OSSERVATORIO

RICORDO DI LUIGI AMIRANTE

Pensavo che mi sarebbe stato facile scrivere di Lui.

Credevo che mi sarebbe stato sufficiente ricordarlo e le parole avreb-
bero affollato la mente g, di 11, si sarebbero docilmente trasferite sul foglio
a comporre fatti, aneddoti, episodi che Lo riguardavano e che desideravo
che anche altri conoscessero.

Invece non ¢ cosl, e scrivere di Lui mi é straordinariamente difficile:
anche sei fatti, gli aneddoti, gli episodi che Lo riguardano affollano effet-
tivamente la mente (e pit numerosi e nitidi che mai dal giorno della Sua
scomparsa) non mi riesce di tradurli in parole, come se il ricordo di Lui
non volesse uscire da me; come se temessi che scriverne volesse dire per-
derlo, farlo fuggire per sempre.

Anche se laragione vera di tanta difficolta potrebbe, pitu probabilmen-
te, essere un'altra. E cioécheio, in questa circostanza, non intendo scrive-
redi Lui, maaLluieper Lui. E’ per questo che mi sento come quando, nel
Suo studio di Viae Fornelli a Napoli, Gli consegnavo il dattiloscritto di un
mio lavoro e Amirante sprofondava nella poltrona, accavallava le gambe,
Vi appoggiava sopra i fogli, inforcava gli occhiali e, piegando gli angoli
della bocca all’ingitt in un'espressione molto simile al disgusto (o che io
per tale interpretavo), iniziava la lettura. Mentre scrivo queste parole, so-
no simile al'alievo che, affidato il proprio elaborato al Maestro, dispera-
tamente Ne scruta l'espressione cercando di cogliervi la traccia anche piu
lieve di un'approvazione.

Amirante non approvava facilmente. E sono certo che, fatta da me,
non approverebbe neppure una commemorazione di tipo «tradizionale»,
anche se scritta con tuttala devozione e I'affetto che Gli portavo. Ed invece
io ora (particolarmente ora) vorrei scrivere qualcosa che potrebbe non
dispiacerGli.

Per questo non indirizzo il mio ricordo sopra gli aspetti piu affascinan-
ti e noti dell’'Uomo: la Sua vastissima e profonda cultura, artistica e lette-
raria ancora prima che giuridica, di fronte ala quale non restava ai piu
che ascoltare, tacere e, se possibile, apprendere; la Sua meravigliosa uma-
nita, che Gli impedi sempre di rimanere estraneo o indifferente alle vicen-
de, tristi o liete che fossero, dei Suoi amici; la Sua irrefrenabile ansia di
agire, di fare, di migliorare le cose e le persone g, insieme, di migliorarsi.
Altri assai meglio di me potraricordare sotto questa luce Luigi Amirante.
Non io.

Per restarefedeleal tipo di rapporto chesi era, col trascorrere degli an-
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ni, instaurato fra di noi, io intendo ricordarNe aspetti piu familiari e mo-
desti. Le Sue esclamazioni, ad esempio.

I1 dialetto napoletano, anche quello «colto»di cui Amirante spesso fa
ceva uso, é ricchissimo di esclamazioni. Una assai comune é «Gestil», con
la quale, a seconda del tono dellavoce, dell'espressione del volto o del ge
stire delle mani, chi parlariesce, con questa sola parola, ad esprimere una
gamma prche illimitata di reazioni e di sentimenti. Anche Luigi Ami-
rante, che amo con tenerezza e calore Napoli e la sua cultura, faceva assai
spesso uso dell'esclamazione «Gesitl». Una di queste ¢ rimasta impressa
nella mia memoria.

Dopo essersi trasferito nel 1970 all'Universita di Salerno, alungo ritor-
no, almeno unavolta all'anno, a Ferrara, solitamente in settembre. Ed un
pomeriggio di settembre del tutto eccezionale per Ferrara (I'aria era di
una nitidezza straordinaria per questa citta e conferiva agli edifici e alle
Cose un aspetto inusitato, profili quasi crudeli, colori violenti); un pome-
riggio di settembre, dicevo, sostammo, Lui ed io, in uno dei luoghi che
Egli maggiormente ammirava ed amava: la Certosa, maestoso tempio ri-
nascimentale dai cui lati si dipartono, quasi a simboleggiare un abbraccio,
due ampi porticati semicircolari costellati di lapidi tombali (alla Certosa e
infatti annesso il Cimitero). Le cancellate di ferro nero, datal'ora piuttosto
tarda, erano gia state chiuse e nessuno ormai si aggirava in quel luogo:
eravamo soli, Lui ed io, con le nostre ombre smisurate proiettate dal sole
a tramonto sul prato antistante la chiesa. Amirante guardava e taceva
Potevo seguire i Suoi occhi mobilissimi scivolare sullafacciata del tempio,
quasi accarezzarne le pietre rossastre, frugare oltre le colonne del portica
to, toccarei marmi, sfiorarne le scritte. E fu allora che congiunse le mani,
le portd (in un gesto che Gli era consueto) all'atezza del cuore e disse (me-
glio: gemette, quasi singhiozzo): «Gesl!».C'era, in quel «Gesiil», |'ammi-
razione dell'esteta, il giudizio dell'esperto, I'entusiasmo dello storico, la
commozione dell'uomo; c'erano la razionalita ed il sentimento; c'erano il
ricordo e la premonizione; c’era, pill vivadi tutto, I'esperienza del presen-
te, intensa fino a farGli male. Quando, sulla strada del ritorno, cerco di
spiegarmi il Suo stato d'animo, avvertii un fremito di ammirazione: sape-
va insegnare anche nelle circostanze piu insolite.

Altrevolte, a termine di una conversazione animata o piu spesso di un
appassionato monologo ed in procinto di alzarsi da una poltrona o da un
divano, allargava le ginocchia, riunivai talloni e nel quadrilatero che le
sue gambe stavano formando, sprofondava fin quasi a terrale mani con-
giunte; poi puntava lo sguardo verso l'alto e sospirava: «Povero Amiran-
tel». Spesso io0 rincaravo scherzosamente, sforzandomi di imitare il Suo
accento: «Poverissimo!».Un «Uhhh» e un grave cenno di assenso col capo
ponevano fine al dialogo.

Non ho mai interpretato (né ora interpreto) questa esclamazione in
senso autocommiserativo, giacché Amirante non era solito compiangersi:
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eppure, a chiunque Lo abbia conosciuto non sara sfuggitala Sua essenzia-
le tristezza 0, usando un'espressione che sono certo Gli risulterebbe gradi-
ta, «la tristezza che ebbe |a sua coraggiosa allegria». Perchéin Lui allegria
e tristezza, amore della vita e scienza della morte convissero, pur nellalo-
ro insanabile contraddizione, in un equilibrio perduto e ritrovato ad ogni
istante: credo che come pochi uomini abbia avuto la consapevolezza del
mistero dell'esistenza.

Con allegria e tristezza combatté molte battaglie, perché amava lottare
per le Proprie idee, politiche, scientifiche, culturali che fossero. Conobbe,
come ogni uomo, vittorie e sconfitte, ma non L'ho mai sentito considerare
néle une né le altre come un punto di arrivo, come un risultato appagante
o avvilente in modo definitivo.

Credente con laragione eil sentimento, con allegria e tristezza percor-
se strade che parevano condurre a mille diverse mete, mache, nellarealta,
queste mete lambivano soltanto, e proseguivano. Proseguivano verso I'o-
rizzonte ineludibile ed ultimo sopra il quale Luigi Amirante sembrava
puntare uno sguardo insolitamente pacato quando, con voce lontana, pro-
nunciava la piu inquietante delle Sue esclamazioni: «Moriremo».

Pierpaolo Zamorani
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1. - Trale tante sollecitazioni provocate dalla rilettura — sempre sti-
molante — dei due libri di Massimo Luciani? e di Vittorio Angiolini,? vor-

(™) 1l presentescritto si inserisce nellaricerca «Tendenzeattuali dellagiurispru-
denza costituzional e»,diretta dalla prof.ssa L orenza Carlassare, con finanziamento
M.U.RST. 60%.

1. Nel'ambito del ciclo di letture giuridiche organizzato dalla Facolta di Giu-
risprudenza dell’Universitd Cattolicadi Milano, si e svolto (gennaio 1993) un in-
contro dedicato ale riflessioni di V. Angiolini e M. Luciani sul tema del processo
costituzionale, coordinato dalla dott.ssa M. D'’Amico.

11 presente scritto costituisce una approfondita rielaborazione dell'intervento
orale svolto in quella occasione.

2. M. Lucrant, Le decisioni processuali e la logicadel giudizio costituzionalein-
cidentale, Padova, 1984.

3. V. AncloLiNi, La «manifestainfondatezza» ne giudizi costituzionali, Padova,
1988.
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rei qui svilupparne una comune alle riflessioni di entrambi sul processo
costituzionale, sia pure nella divergenza degli esiti che caratterizza le ri-
spettive analisi: il carattere concreto del controllo di costituzionalita delle
leggi. Apparentemente circoscritto e settoriale, si trattainvece di un profi-
lo dallerilevanti conseguenze di ordine sistematico, siacon riferimento al-
le tendenze di fondo del nostro giudizio costituzionale* sia con riguardo
ad alcuni trai pitu controversi orientamenti della giurisprudenza proces-
suale della Corte>.

L'abbrivio pud essere preso dalle interessanti pagine del testo di Lucia
ni — certamente tra le piu note — dedicate alla definizione di un nuovo
modello di giudizio incidental €%. Qui la tradizionale distinzione tra mo-
dello kelseniano (accentrato, costitutivo negli effetti, principal e nell'acces-
so) e modello'statunitense (a carattere diffuso, dichiarativo negli effetti,
incidentale nell'accesso) pit che revocata in dubbio viene ritenuta non
esaustiva. Come insufficiente pare all’Autore anche la pit recente biparti-
zione proposta da Pizzorusso? tesa a ricondurre |le concrete esperienze di
controllo di costituzionalita sulle leggi entro l'alternativa tra sistemi
astratti e sistemi concreti: alternativa che solo in parte coglie nel segno,
non esaurendo tutti i tratti antinomici che caratterizzano i due modelli di
sindacato costituzionale che possono teoricamente disegnarsi (e dei quali
Luciani illustrai requisiti elalogica di fondo?8). Tuttavia, benché da inte-

grareg, lo stesso Autore riconosce la centralita del binomio astrattez-

4. Cfr., infra, i paragrafi 6, 7 e 8.

5. Cfr., infra, i paragrafi 9, 10 e 11.

6. 1l riferimento ¢ in particolare, d Capitolo IV in M. Luciani, op. cit,,
215 ss.

7. A.Pizzorusso, | Sstemi di giugtiziacogtituzionade: dai moddli allaprass, in
Quad. Cost., 1982, 521 ss.

8. M. Luciani, op. cit., 226-238.

9. L'dternativatra moddlo astratto e concreto per | sstemi di giugtizia costi-
tuzionae, infatti, pit che essere criticatang suoi presupposti (mas veda F. Mobu-
GNo, La Cortecogtituzionaleitalianaoggi, in Scritti in onoredi V. Crisafulli, |, Pado-
va, 1985, 537 nt. 20, per il qudeil rilievo dato da Pizzorusso ad dementi concreti
presenti nd giudizio incidentaleitaliano, d fine di avvicinarlo quanto pit possibi-
le d sistemaamericano, sarebbe «forzato e unilaterale* )viene in dottrina maggior-
mente articolata (cosi L. Pecoraro, La Corte e il Parlamento. Sentenze-indirizzoe
attivita legidativa, Padova, 1987, 105113 e 333 ss;; ID., | rgpporti della Corte costi-
tuzionde col legidatoree lasstematicada moddli di giustizia costituziona e dopo
lo smaltimentodell’arretrato, in Lagiudtiziacostituzionadea unasvolta, acuradi R.
Romboali, Torino, 1991, 185-191) oppure, ancora, s ne sottolinea il carattere solo
tendenzide, datala presenzadi orientamenti giurisprudenziali oscillanti tra l'uno
el'dtro ided-tipo (segnalati,ad esempio, da R. RomBsoLl, | | processo cogtituzionae
dopo I'diminazione dell’arretrato. 11 giudizio costituzional e incidenta e come giudi-
Zi0 «senza processo»?in Quad. Cogt., 1991, 600-604; ID., Significato e vdore ddle
disgposizioni regolanti il processo davanti alla Corte cogtituziona end piit recenti svi-
luppi ddla giurisorudenza codtituzionde, in Ass Studi e Ricerche Parlam., quad.
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za/concretezza, andando alla ricerca degli elementi presenti nella giuri-
sprudenza processuale della Corte riconducibili ora all'uno ora all’aliro
modello.

E' qui chesi innestalariflessione chevorrei proporre. Tragli elementi
che caratterizzerebbero in senso concreto il nostro attuale sistema di con-
trollo di costituzionalita delleleggi, viene indicato il sempre piu frequente
richiamo della Corte alla c.d. dottrina del diritto vivente!®: ¢ un'imposta-
zione da condividere?

2. — 11 carattere astratto o concreto del giudizio di costituzionalita di-
pende, rispettivamente, dalla minore o maggiore dipendenza del giudizio
medesimo dal suo atto introduttivo. Su questo punto Luciani & chiarissi-
mo: «l’astrattezza segna l'indipendenza del giudizio costituzionale dal
proprio atto introduttivo» 11, quindi il requisito della concretezza si defini-
raa contrario, come infatti accade laddove I'Autore elenca tutta una serie
di trends giurisprudenziali «che hanno inciso profondamente sulla struttu-
ra del giudizio costituzionale accentuandone la natura concreta, ed au-
mentando percio, la sua dipendenza dal giudizio principale e dall'atto in-
troduttivo che ne scaturisce. 2. Dd resto, tutti gli elementi concreti — ol-
tre al ricorso a diritto vivente — riscontrati nella giurisprudenza proces-
suale costituzionale (la maggior rigiditadel controllo della Corte sulla va-
lutazione dellarilevanza compiuta dal giudice a quo; la pretesa di una de-
terminazione del thema decidendum nella formulazione dell'ordinanza di
rimessione; la richiesta indicazione della fattispecie concreta discussa nel
giudizio principale) stringono il legame tra giudizio ad quem e giudizio a
quo, spingendo la Corte a pronunciarsi in relazione «<non ad un quesito
astratto, maproprio e solo a quello concretamente prospettato nel caso di
specie»!3,

Infine, e non a caso, viene ripetutamente indicato nel ricorso diretto di
costituzionalita contro violazioni di diritti fondamentali, il modello esem-
plaredi controllo di costituzionalita concreto '#: qui, il legame del giudizio
costituzionale con il suo atto introduttivo é davvero indissolubile.

La concretezza, dunqgue, viene intesa da Luciani — ma non solo !> —

n.2, 1992, 50-51).

10. M. Luciany, op. cit., 252.

11. Ivi, 253.

12. lvi, 267 (corsivo non testuae).

13. vi, 257 nt. 64.

14. Ivi, 239 e 267.

15. Crelaconcretezzaderivi dalaprossmitadd giudizioincidentaeadlafat-
tispecie Oggetto ddl giudizio principalee, quindi, dal collegamento con I'atto intro-
duttivo da questo proveniente, ¢ rilievo comunein dottrina: cfr., trai molti, L. Car-
LASSARE, «Astrattezza» e «concretezzain un giudizioprincipaesu indirizzo e coordi-
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come requisito del giudizio costituzionale incidental e, risolventesi nel col-
legamento sempre piu stretto del giudizio della Corte con il giudizio prin-
cipale. Ad conseguirebbe un tendenziale slittamento del sindacato
costituzionale, da controllo obiettivo condotto nell'interesse pubblico a
controllo «riallacciato alla controversia pendente presso il giudice a quo e
destinato a tutelare "situazioni subiettive' delle parti» 1°.

3. - Perchéil ricorso al diritto vivente possa essere inserito tragli ele-
menti concreti del nostro sistema di giustizia costituzionale, sarebbe allo-
ra necessario identificarlo esclusivamente con l'interpretazione che del te-
sto legislativo impugnato viene a dare il giudice a quo nella ordinanza di
rimessione !”.

Ma non & questa l'accezione di norma vivente assuntada Luciani 8. Né
potrebbe essere altrimenti: fin dallasua originariaformulazione— che de-
vefarsi risalire allariflessione di Ascarelli sulle prime sentenze interpreta-
tive di rigetto '° — lateoricadel diritto vivente hasempre fatto riferimento
alla concreta esperienza applicativa della prevalente giurisprudenza. Ed e
un dato pacifico, nella successiva riflessione dottrinale come pure nella
giurisprudenza costituzionale, che per norma vivente debba intendersi la
risultante della continua attivita di interpretazione-applicazione condotta
dal potere giudiziario nel suo complesso?°.

namento, in Giur. Cogt., 1989, |, 1109; C. MEezzANOTTE, Irrilevanza e infondatezza
per ragioni formali, ivi, 1977, |, 234 s.; F. MobucNo, Riflessioni interlocutorie sul-
I'autonomia dd processo costituzionale, Napali, 1966, passin; A Pizzorusso, op.
cit., 525s.; G. VoLpg, L'ingiudizia ddle legg. Studi sui moddli di giustizia costitu-
zionde, Milano, 1977, 160 ss.

Marca nettamente il proprio dissenso dd significato attribuito ndl'andis di
Luciani dla coppia astrattezza/concretezza — perché non postulabile «<né in via
teorica, néin viadi prassi» — B. Caravita, Corte «giudicea quo» eintroduzione dd
giudizio sulle leggi. |. La Corte codtituzionde austriaca, Padova, 1985, 186.

16. Prendendo apregtitole paroledi V. AncioLini, La Corte senza il «processo»
0 il «processo»cogtituzionaesenza processualisti?,in La giugtizia costituzionde a
una svolta, cit., 30.

17. Recuperando cosi unates asuo tempo prospettatada F. CarneLurti, Pote
ri della Corte cogtituziondein tamadi interpretazioneddla legge impugnata, in Riv.
Dir. Proc., 1962, 349 ss., peratro non privadi seguito ndladottrinadegli anni '60 e
70.

18. Se s esclude un rapido cenno dla prass amministrativa (cui la Cortes ri-
ferirebbe «nella determinazione dd "diritto vivente' in senso largo»,p. 139) Lucia
ni, infatti, individuala norma vivente ndlla consolidata i nterpretazi one giurispru-
denziae, specie ddla Corte di cassazione: Id., op. Cit., passim, in particolare 149 s.
e nt.32, 252, 263s.

19. I1riferimento e aT. AscareLLi, Giurigorudenza codtituziona e e teoria dd-
l'interpretazione, in Riv. Dir. Proc., 1957, Bl ss.

20. Per citaresolo alcuni trai saggi piu recenti specificamentededicati dlate-
matica dd diritto vivente, cfr. A. Anzon, La Corte costituzionalee il «dirittoviven
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Ed dlora, seil diritto vivente coincide non con la norma enucleata per
viaermeneuticadal singolo giudicea quo bensi con il fatto storico dellari-
petuta applicazione giudiziale, tertium non datur: o il ricorso della Corte
costituzionale al significato normativo vivente quale oggetto del proprio
sindacato non € un elemento che caratterizza in senso concreto il nostro
sistema; oppure varidefinitoil requisito della concretezza nel controllo di
costituzionalita.

Lasolaformulazionedd primo corno dell'alternativa ne rivela manife-
stamente il carattere paradossale: & quindi la seconda strada che andra
percorsa.

4. - Diventa necessario, in viapreliminare, dar conto — siapurein mo-
do sintetico — della logica di fondo della teorica del diritto vivente.

L'interpretazione della legge impugnata cui la Corte ¢ chiamata per
valutarne la legittimitacostituzionale, si inserisce all'interno di un iter lo-
gico ricalcato su quello proprio del giudice ordinario: «il testo la cui costi-
tuzionalita e oggetto di esame corrisponde (...) alla fattispecie esaminata
dal giudice ordinario e la norma costituzionalea sua volta assume nel ra-
gionamentodel giudice costituzional ela posizione che é assunta nel ragio-
namento del giudice ordinario dalla norma ordinaria)?*'. La difficolta
concettuale di argomentare come la norma legidativa possa trasformarsi
in un fatto, e come questo fatto possa conciliarsi con I'essere un giudizio,
viene agevolmente superata da Ascarelli in forza della propria teoria del-
l'interpretazione giuridica: la norma esiste come tale solo nel momento
dell'applicazionegiudiziaria, «ed € percio chelaequivocita dd testo trova
innanzi tutto il criterio di soluzione nelle applicazioni che ha effetti-
vamente ricevuto) 2.

La Corte, che ¢ chiamata a valutare la costituzionalita della legge, si
trovaalloratrale mani non un'astratta disposizionelegidativail cui signi-
ficato normativo e desurnibile attraverso un autonomo sforzo ermeneuti-
co, bensi — tutt’al contrario — il fatto storico di una consolidata applica
zionegiudiziaria. In presenzadi un diritto vivente «la Corte, in atre paro-

te», iN Scritti in onored V. CrisaFuLLI, cit., 1 ss.; G. ZAGREBELSKY, La dottrina dd
diritto vivente in AA.VV., Strumenti e tecnichedi giudizio ddla Corte cogtituzionde,
Milano, 1988, 97 ss.; L. MEnconI, Diritto vivente, in Jus, 1988, 14 ss.; F. SanToro-
PassareLLI,A proposgito del «dirittovivente»in Id., Ordinamento e diritto civile. U
timi saggi, Nepali, 1988, 41 ss.; M. Comsa, La Corte cogtituziondetradiritto viverte
ediritto in embriong, in Giur. It., 1992, |, 1, 393 ss. Sevuai, vedi ancheA. PuaciotTo,
Riflessoni interlocutoriesul diritto viverte: le origini. Dottrinae giurigprudenzaco-
dituzionde (1956-1965), in Anndi Univ. Ferrara, Sez. VV-Scenze giuridiche, val.
111, 1989, 93 ss.

21. T. AscaRreLLI, op. cit.,, 357 nt.2

22. lvi, 362.
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le, ha un'attivitainterpretativa non in due sensi (ecioéin riferimento ala
legge ordinaria e alla Costituzione), ma solo in un senso e cioé in ordine
ala Costituzione, funzionando il fatto-noma come elemento di giudizio
gia assoggettato al potere di interpretazione e quindi gia pronto a subire il
confronto costituzionale, perché gia ben circostanziato e definito nella sua
esatta configurazione»?3.

L'intuizione ascarelliana ¢, tutt'oggi, a fondamento della dottrina del
diritto vivente, la quale postula che nel sindacato di costituzionalitala di-
sposizione legidativavenga assunta nel suo significato applicato e quindi
come fatto storico da valutare, non come testo polisenso da interpretare.
E' da questo fondamental e passaggio che dipende il carattere di accerta
mento storiografico?* della norma applicata: la Corte cioé dovraidentifi-
care non uno dei significati possibili della disposizione legislativa impu-
gnata, bensi il solo significato ad concretamente attribuito in sede di
applicazionegiudiziaria. La constatazione diffusaed oramai pacificamen-
te ripetutain dottrina, secondo la quale il diritto vivente viene assunto nel

23. Lacitazione — che hail pregio di adattarsi perfettamente anche all’'impo-
stazioneteoricaascarelliana— e di N. Assini, L'oggetto del giudiziodi costituziona-
lita e la «guerra delle due Corti», Milano, 1973, 30 (corsivo non testuale).

Colgono molto bene questo elemento cardine nella elaborazione ascarelliana
dellatesi del diritto vivente, V. OniDA, I n tema di interpretazionedelle nome sugli
effetti delle pronunce di incostituzionalita, in Giur. Cost., 1965, 1431; V. AccATTa-
TIS, Conflitti interpretativi, in Riv. Pen., 1966, 510; G. PiErRO, Interpretazionee logi-
cadelleproposizioni normative nelledecisioni di rigetto della Corte costituzionale, in
Foro Pen., 1971, 417.

24. Osservainfatti C. MezzanoTTE, La Corte costituzional e: esperienzeeprospet-
tive, in AA.VV,, Attuadlita e attuazione della Costituzione, Bari, 1979, 163 s. — pro-
prio con riferimento allatesi del diritto vivente — «il processo logico che, secondo
questa dottrina, il giudice costituzionale sarebbe tenuto a seguire dovrebbe scin-
dersi in due momenti distinti: un primo momento in cui la Corte accerta, con me-
todo storico, I'oggetto reale del giudizio (owero la legge, degradata a semplice
prassi interpretativa) e un secondo momento in cui, con metodo deontico, risale al-
le proposizioni di dover essere, desumendole dai principi costituzionali dei quali
essa sola puo conoscere». Sullastessalunghezza d'onda € G. ZAGREBELSKY, 0p. cit.,
quando indica nella norma applicata non «un aspetto argomentativo» (p. 1150)
bensi un fatto storico o — per dirla con le parole dell’'Autore — «un dato»
(p. 1149), «lafattispecie stessa» del giudizio costituzionale (p. 1150).

Circaladifferenzatragiurista e storico, M. MeronI, La teoriadell’interpretazio-
nedi Tullio Ascarelli, Milano, 1989, 243, sintetizzabeneil punto di vistaascarellia-
no: «Ascarelli non voleva negare in assoluto la possibilita di un'attivita interpreta-
tiva volta unicamente alla comprensione ed esposizione delle norme di un ordina-
mento (...). Essarientrava, piuttosto, frai compiti degli storici, che potevano avere
lanecessitadi ricostruireil significato attribuito ad una disposizione,in un dato mo-
mento storico (...) da coloro che I'avevano interpretata ed applicata (corsivo non te-
stuale). E' in questo preciso senso che |'operazione della Corte costituzionale di in-
dividuazione della norma vivente ¢ «un’indagine storiografica» (T. ASCARELLI, op.
cit., 353).
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giudizio costituzionale «comeun dato oggettivo che la Corte pud condivi-
dere 0 no, mache rappresentain ogni caso la premessa necessaria per va
lutare la costituzionalita della legge» 2°, allude — piti 0 meno consapevol-
mente — alla ricostruzione del giudizio della Corte costituzionale fin qui
illustrata.

Proprio perché il testo legislativo impugnato entrain gioco nel giudi-
zio della Corte costituzionale quale norma applicata, assumendo cosi i
connotati di un fatto storico accertabile storiograficamente, I'interpreta-
zione giuridicache ne ¢ afondamento non puo cheimporsi a giudice delle
leggi. I1diritto vivente — inteso come interpretazione giuridica dominante
— e cioéil presupposto di un fatto storico (la concreta applicazione della
legge impugnata) che la Corte non pud mutare: giudicando di tale fatto
storico la Corte non puo che assumere quell'interpretazione che del fatto e
presupposto ermeneutico. La distinzione — pur legittima sul piano con-
cettuale — tra interpretazione-attivita ed interpretazione-prodotto 26, non
deve far perdere di vista che, sul piano concreto del sindacato di costitu-
zionalita, i due momenti risultano collegati inscindibilmente, poiché giu-
dicare lalegittimita della norma applicata porta con s&, necessariamente,
I'assunzione del percorso ermeneutico compiuto dai giudici comuni per
enuclearla

Ecco perché il diritto vivente ¢ per la Corte costituzionale vincolante:
non in quanto interpretazione ma come presupposto del fatto storico del-
I'applicazione che la Corte € chiamata ad apprezzare nella sua costituzio-
nalita?’. Viceversa, l'interpretazione giurisprudenziale prevalente mantie-
ne solo un valore persuasivo per l'autorita giudiziaria. Nei confronti di
questa il diritto vivente viene in gioco ai fini dellaformulazione della nor-
ma da osservare nel caso concreto sottoposto al suo giudizio e non opera
quindi — come invece per la Corte costituzionale — quale presupposto di
un fatto, ma semplicemente come possibile percorso interpretativo. L'in-
terpretazione giudiziaria prevalente, dunque, rappresenta uno dei canoni
ermeneutici di cui il giudice pud tener conto, restando comunque liberala
sua attivita interpretativa, ex art. 101, comma 2, Cost.

25. Codl, per tutti, E. CueLi, La Corte costituzional e nella forma di governo ita-
liana, in Ass. Sudi e Ricerche Parlam., quad. n.1, 1991, 132.

26. Per laqualesi puo certamente rinviare aG. TAReLLO, Diritti, enunciati, usi.
Studi di teoria e metateoria del diritto, Bologna, 1974, passim.

27. Owviamente non s ignora che la giurisprudenza costituzionale spesso
smentisce il valore vincolante del diritto vivente, prescindendo da questo e rica
vando autonomamente dalla legge impugnata un significato normativo differente
da quello comunemente applicato dall'autorita giudiziaria. Ma un simile atteggia-
mento giurisprudenziale é certamente in contraddizione con laratio di fondo della
tes ddl diritto viventee ne denota— da parte dellaCorte — un uso strumentale, ca-
librato discrezionalmente alle esigenze del singolo caso in questione.
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5. - E’proprio di un giudizio a posteriori la possibilita che vengano in
rilievo que profili di illegittimita dellalegge derivanti dall'esperienza ap-
plicativa: nel controllo della Corte costituzionale promosso in viainciden-
tale, dunque, si creano le condizioni ottimali per la massimavalorizzazio-
ne dellates dd diritto vivente. In questo senso puo alloradirsi che, istitu-
zionalmente, il giudizio incidentaleé ad alto tasso di concretezzaperchéla
legge viene considerata non per cio che potenzialmente dispone bensi per
quanto effettivamente viene a disporre attraverso |'attivita degli organi
giudiziari: «il controllo di costituzionalitae cosi agganciato all'applicazio-
ne dd diritto, & quindi un controllo concreto, attivabilein qualunque mo-
mento, dopo I'entratain vigore dellalegge, e anche ripetutamente. 1n que-
sto modo, il controllo di costituzionalitasi lega strettamente all'evoluzione
dell'ordinamento giuridico di cui ¢ spesso uno dei piu potenti fattori di
trasformazione»?8.

In un siffatto contesto, dove I'oggetto del giudizio non & piu una dispo-
sizione polisensa, né la norma prospettata in ordinanza o autonomamente
enucleata per viainterpretativa dalla Corte, venendo bensi ad identificars
col fatto storico della ripetuta applicazione giudiziaria, il requisito della
concretezza ne esce ridefinito e ricollocato. Esso, infatti, non si riferisce
piu a legamepitl 0 meno stretto tra giudizio a guo e ad quem, quanto inve-
ce dl'oggetto del controllo di costituzionalita. I1 giudizio della Corte &
concreto perché non concerne ipotetiche soluzioni normative, bensi il si-
gnificato effettivo della legge costantemente applicato ai fatti della vita2°.
Ex adverso, in questa prospettivaviene a mutare anche il requisito opposto
dell'astrattezza, predicabile del controllo di costituzionalita esercitato in

28. Codl, con sintesi felice, V. Caianidlo, L'integrazione dd sistema legidativo
italiano delle nome di rango costituzionalee comunitario, relazione presentata al
XV Congresso dell’Associazione francese dei Centri di formazione professionale
per giuristi, svoltos a Parigi, dicembre 1990, sul tema Les nomes de Droit supe-
rieuvesa laloi: progrés on végression? (lacitazione é tratta dal resoconto fattone da
M. BimonTe, Confronto a Parigi sulla giurisprudenzacostituzionale, in Parlamento,
1991, fasc. 1-2,53)

29. E' questal'accezione di «concretezza»nel controllo di costituzionalita as-
sunta nello studio di V. AnaloLini, La «nanifesta infondatezza», Cit., passim, in par-
ticolarep. 241; nello stesso senso si vedano anche, tragli altri, G. Berti, Considera:
zioni sul tema, in AA.VV., Giudizio «a quo» e promovimento del processo costituzio-
nale, Milano, 1990, 100-102; G. D’orazio, || giudizio sulle leggi ed i «nuovi» tempi
del suo svolgimento. (Profili processuali ed istituzionali), in La giustizia costituzio-
nale a una svolta, cit., 113; G. ZAGREBELSKY, op. cit., 1150.

Anche A. SpapaRo, Limiti del giudizio costituzionalein via incidentalee ruolo
del giudici, Napoli, 1990, 225 nt. 32, intuisce questo slittamento di senso della no-
zione di concretezza, quando osserva che «a ben vedere, in effetti, non & tanto il
giudizio costituzionale"astratto" o "concreto”, quanto il suo oggetto (ladisposizio-
nein astratto/la norma viventein concreto)», tranne poi pero preferire mantenersi
fedele alla concettuologia e terminologia tradizionali.
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assenza di un orientamento giurisprudenziale consolidato sulla disposi-
zione legidativaimpugnata: qui «il giudizio della Corte assume caratteri
ipotetici e astratti. 3°, quasi uno scrutinio preventivo sulla formulazione
dellalegge, orientato afavorireil formarsi di un diritto vivente conforme
alla Costituzione.

Se la concretezzadel controllo di costituzionalitaincidentale viene as-
sunta quale requisito dell'oggetto del giudizio, risulta agevole comprende-
re anche l'esatto ruolo e I'esatta funzione dell a fatti specie concreta che ha
dato originea processo a quo. Essavienein rilievo per la Corte in quanto
emblematica del modo in cui la norma agisce nel momento applicativo; e
unavicendaalloracheinteressail giudizio di legittimitasolo per lasua «ti-
picita», come banco di prova, come esempio del modo in cui vive lalegge
nel sistema: «in altri termini, il caso che e prospettato alla Corte funge un
po da occhiale, che questaindossa per osservare larealta dell'ordinamen-
to. La Corte guarda dunque a reale attraverso il caso che le viene
sottoposto»?!

Cio accade soprattutto quando ¢ lo stesso giudicea quo a sollevare una
quaestio sulla norma vivente: qui, davvero, il giudizio principale é lente
d'ingrandimento della realta storica dell'ordinamento normativo. Diver-
samente accade quando il giudice a quo interpretalalegge secondo un si-
gnificato isolato e non corrispondente allanorma vivente: in tal caso lati-
picitadel processo di rimessioneviene meno, pur rimanendo |'occasione
che sollecita la Corte a guardare all'intero ordinamento nella ricerca del
significato effettivo della disposizionedi legge impugnata, ed & proprio la
perditadi esemplaritadd giudizio a guo che legittimala Corte a condurre
tale ricerca per proprio conto. Infine, con riferimento al'ipotes di una
quaestio legitimitatis relativa ad una legge il cui significato vivente man-
chi o sia ancora in divenire, I'esemplarita del giudizio a quo affievolisce
ma non viene meno del tutto: la norma indicata in ordinanza sara even-
tualmentefatta oggetto di valutazionedalla Corte per lasua ripetibilitain
altre fattispecie concrete gia verificates o verificahili.

Nelacornice di unaridefinitaconcretezzadel controlo costituzionale,

30. G. ZAGREBELY, op. cit., 1152.

31. Come piu recentemente ha riconosciuto lo stesso M. Luciani, Considerazio-
ni sul tema, in AAVWV, Giudizio «a quo» e promovimento, Cit., 2.

Chi pero pri maemegho di altri haparlato del val ore&eempl arechelavicenda
del giudizio a quo viene ad assumere nelladinamica del controllo di costituzionali-
taddleleggi, e senz'altro A Cerri, || profilo fraargomento etemine della questione
di costituzionalita, in Giur. Cost., 1978, |, 356-357; Ip., | poteri istruttori della Corte
costituzionale nei giudiz sulle leggi esui conflitti, ivi, 1978, |, 1359-1360; un accen-
no oraanchein Io., La «dialettica»del giudizio incidentale: rimeditazioni sul tema,
in Scritti inonoredi M. S. Giannini, I, Milano, 1988, 126, e — pitl recentemente —
in Ip., Sndacato di costituzionalita. I) ordinamento |tal|ano in Encicl. Giur. It.,
XXV, Roma, 1992, 18.
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il processo principale con la sua vicenda concreta non si riduce quindi a
mera occasione introduttiva del giudizio incidentale3? né quest'ultimo,
pero, si appiattisce sulla fattispeciedel processo a quo esaurendosi in una
suaappendice3?. 11 giudizio di rimessioneviene, pil coerentemente, ad as-
sumerei connotati — pit 0 meno marcati — di un prototipo, luogo privile-
giato per misurare il momento applicativo della legge indubbiata 34,

6. - La polisemiadd concetto di concretezza rilevato nell'ambito del
giudizio incidentale, € oggi presente anche all'interno del controllo di co-

32. Secondo la nota prospettivaassunta da |?. Mobuano, Riflessioni interlocu-
torie, cit., che considera il giudizio costituzional e pienamente autonomo dal pro-
Cesso a quo, cui resta collegato esclusivamente «per il tenue cordone ombelicale
della sua origine» (p. 2).

33. Cod orientate sono invecele altrettanto note riflessioni di Valerio Onidae
di Mauro Cappdlletti sulla questione di costituzionalita come strumento per impe-
direl'applicazionedi unalegge incostituzionalenel giudizioa quo: efficacelarico-
struzione fattane da F. PizzerTI-G. ZAGREBELSKY, «Non manifesta infondatezza» €
«rilevanza» nella instaurazione incidentale del giudizio sulle leggi, Milano, 1972,
38 ss.

34. Cio, peraltro, contribuisce a spiegare alcuni profili accessori del processo
costituzionale.

Si pensi, ad esempio, al'esclusione di un qualunque effetto della vicenda del
giudizio a quo sul giudizio incidentale, una volta che quest'ultimo & validamente
incardinato: |'art. 22 n.i. & stato ora giustificatoin forza del carattere autonomo e
non giurisdizionaledel controllo di costituzionalita (cfr. S. BeLLomiA, Estinzione
del processo a quo e autonomia del giudizio costituzionale, in Giur. Cost., 1986, 1,
501 ss.), orainvece criticato in nome di una concretezza del sindacato costituzio-
nale chiamato ad incidere sulla definizionedella controversia dedotta nel giudizio
a quo (cosi P. CarNEVALE, La disapplicazione dellart. 22 delle «Norme integrative»:
un «fattoxcheeranell'aria, in Giur. It., 1989, 1, 1,419 ss.). Assumendoilgiudizioa
quo per il suo valore solo esemplare della vicenda applicativa della legge, diventa
possibile— a un tempo — giustificarel'art. 22 n.i. senza dover, per questo, enfatiz-
zare il carattere astratto del controllo di costituzionalita, conciliando anzi la previ-
sione normativa con la concretezza del giudizio incidentale (intesa quale requisito
dell’oggetto € non come legame con I'atto introduttivo).

A ben vedere, anche la particolare struttura narrativa della decisione costitu-
zionae viene a trovare — nella prospettiva assunta nel testo — una sua razionale
giustificazione.Laseparazione, al suo interno, tra «ritenuto in fatto» e considera-
to in diritto» é stata, infatti, recentissimamente sottoposta a critica, proprio in for-
za ddl ruolo sempre piu centrale cheil fatto, la vicendastorica del giudizio a quo,
viene ad assumere nell'economia del giudizio della Corte (cfr. I'acuta riflessione
proposta da M. Ainis e M. Ricca sul temala «parte in fatto» della motivazione, al
Seminario «La motivazionedeledecisioni costituzionali», svoltos a Messing, il 7-8
maggio 1993). Viceversa, si potrebbe sostenere che, mentre nel «ritenutoin fatto» il
giudizio a quo e assunto nella sua singolarita quale occasione hecessaria per I'in-
staurazione del sindacato incidentale, lasintesi dellaguaestio ripetuta al'inizio del
«consideratoin diritto» marcherebbe — anche tipograficamente — il valore solo
esem ||ol are della vicenda iniziale, depurandola dalle sue caratteristiche di caso
singolo.
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stituzionalita promosso in viad'azione. L'affermazione, invero, puod stupi-
re, sesi considera cheil giudizio di legittimita daricorso pare avere istitu-
zionalmente natura astratta: il suo carattere preventivo (nell'ipotesi di ri-
corso statale avverso una delibera legislativa regionale) o comunque co-
stretto entro termini brevissimi rispetto all'entrata in vigore dell'atto im-
pugnato (nell'ipotesi di ricorso regionale contro legge statale o regionale),
sembra infatti costringere la Corte a misurarsi con mere ipotesi normati-
ve3s,

Piu di recente pero, sullasciadi alcune sentenze della Corte costituzio-
nale che predicano del giudizio in via d'azione il carattere «non astrat-
t 036, si & avviatain dottrina una riflessione a piti voci sul tipo e sul tasso
di concretezza presenti anchein questaformadi controllo di costituziona-
lita delle leggi.

I1 suo carattere non astratto — secondo alcuni — si risolverebbe nel
fatto che «non € piu ladisposizione, in tutte le sue potenzialita ancora non
concretamente individuate, I'oggetto del giudizio, ma una sua "direzione"
precisamente specificatax»: I'ente ricorrente, cioe, sarebbe tenuto ormai ad
individuare nel ricorso il significato normativo che induce a dubitare della
costituzionalita dell'atto legisativo sottoposto al sindacato della Corte. E'
in questa misura— e solo in tal senso — cheancheil giudizio promosso in
via principale avrebbe acquistato, oggi, un rninirnum di concretez-
za’’,

35. Questoera il convincimento ddla dottrina pit risalente: cfr., ad esampio,
V. AnprioLl, Ancorasullafiguradd Ministro giudice nella Cogtituzionede la Repub-
blica, in Dir. Giur., 1958, 3s.; N. AssiNI, op. cit., 6, V. CrisaFuLLI, Questioni in tama
di interpretazioneddla Corte cogtituzionadena rapporti con l'interpretazione giudi-
Ziariag, in Giur. Cod., 1956, 934; G. M aRrzano, La Corte cogtituzionaee l'interpreta
zione ddle legg ordinarie, in Foro Pad., 1963, IV, 6. Di astrattezzadd giudizio in
via d'azione perché preventivo, parlano anche M. GaLLo, Sulla censurabilita dd-
l'art. 57 n.1c.p. dopo lasentenzan. 3ddla Corte costituzionde, in Riv. It. Dir. Pen,,
1957, 100, e M. CaprreLLETTI, || controllo giudiziario di costituzionalitaddle leggi
nd diritto comparato, Milano, 1968, 101.

Pu recentemente lI'impostazione tradizionale é stata ribadita — facendo leva
sul copioso ricorso della Corte a sentenzeinterpretativedi rigetto nei giudizi costi-
tuziondi attivati in via principale — da A. La PercoLA, Rdazione di sinted, in
AA.VV., Strumenti e tecniche di giudizio, cit., 728729, eda V. Onipa, | giudizi sulle
legg na rapporti fra Stato e regione profili processudi, in Le Regioni, 1986,
1000 ss.

36. Esamplare, in tal senso, € lasentenza n. 242 dd 1989; sullastessa lunghez-
za donda s pone — quantomeno per la prima parte della sua maotivazione — la
sentenza n. 8 dd 1990 (come segndato da V. AnacioLini, Lineamenti dd giudizio
prin;:ipaie e cogaza ddle argomentazioni ddla Corte, in Giur. Cost,, 1990,
398).

37. Cod L. CARLASSARE, op. cit., 1112; in senso conforme s vedano anche P.
Costanzo, Nata redazionadea Corte costituzionale, sentenza 28 gprile 1989, n. 242,
inForo It., 1989, |, 2067; G. D'orazio, op. cit., 112. Anche M. CarLi, Giudizio in via
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Diversa ¢ la prospettivadi chi, invece, ha individuato alcuni percorsi
argomentativi del quali la Consulta potrebbe servirsi per valorizzareil tas-
so di concretezzapresentein alcuneipotes di controllo di costituzionalita
in viad'azione, arrivando cosi a pronunciarsi su significati normativi ap-
plicati38. O di chi, pitiin generale— e con maggior radicalita— hasottoli-

principale e motivazione (comunicazione illustrata al Seminario messinese giari-
cordato, supra, allanota 34) ha con efficaciasottolineato comeil controllo di costi-
tuzionalita promosso con ricorso venga ormai condotto non pitl come confronto
logico-astratto tra testi, quanto piuttosto tra norme interpretate alla luce del fatto
storico che da origine a conflitto legidativo.

38. Si pensi, ad esempio, ad un ricorso regionalecontro legge statale, sul quale
la Cortesi pronunci con anni di ritardo. Diviene allora possibile il formarsi di un
significato vivente sulla legge statal e originato da atti di normazione secondariao
da dltri atti applicativi amministrativi «emanati dallo Stato sul presupposto che
una certainterpretazione dellalegge (impugnata mavigente) gli attribuisca un de-
terminato potere in relazione a compimento di certi atti» (¢ I'ipotesi prospettata
da F. DiMora, Le sentenze interpretativedi rigetto nei giudizi in viad'azione: qualche
considerazione, in Le Regioni, 1987, 752). Solo teoricamente potrebbe obiettarsi
chesimili atti applicativi sarebbero di certo impugnati dalle Regioni per conflitto
di attribuzioni in tempi talmente rapidi daimpedire cosi il formarsi dell'ipotizzato
diritto vivente: nei fatti — replical'Autrice — possono darsi piu atti amministrativi
traloro autonomi, fondati sulla medesima interpretazione legidativa della compe-
tenzaregionale. La conclusione, allora, e che «in tutti questi casi dunque potrebbe
affermarsi che la Corte si trovi di fronte all'esistenza di un diritto vivente, creato
(non d:);\lla giurisprudenza ma dalla prassi amministrativa in senso ampio»

p. 754).

Unasecondaipotesi di incidenzadel diritto vivente nel giudizioin viad'azione
é stataindividuatada E. Rossz, || giudizio di costituzionalitadelleleggi in viaprin-
cipale, in Aggiornamenti in temadi processo costituzionale, cit., 19. Nell'analizzare
il caso in cul la Corte dichiara la cessazione della materia del contendere perché
nel frattempo é intervenuta una legge statale modificativa di quella impugnata,
I'Autore segnala come sia opportuno che la Consulta non si limiti ad una presa
d'atto dell'avvenuta abrogazione, dovendo viceversa valutare gli effetti concreta-
mente prodotti nell'ordinamento dallalegge abrogata: 1a Regione, infatti, potrebbe
mantenere un interesse attuale alla sua dichiarazione di incostituzionalita perché
— benché abrogata— quellalegge continua a dispiegarei suoi effetti. In simili ipo-
tes, dunque, «la Corte deve operare una sorta di giudizio sul "diritto vivente", dif-
ferente ma analogo a quello compiuto allorché, nel giudizioin viaincidentale, essa
sottopone ad esame la legittimita delle disposizioni impugnate non secondo una
propria interpretazione ma secondo quella che ne offre la giurisprudenza»
(p. 194). La Corte farebbe allora bene a risolverela guaestio con una pronuncia nel
merito, evitando la dichiarazione di cessazione della materia del contendere: e
quanto sarebbe accaduto, ad esempio, nellasentenza n. 1031 del 1988, mentretale
strada sarebbe stata erroneamente pretermessa nella decisione n.190 de
1987.

In una prospettivasimile a quellada ultima illustrata, ma con riferimento ad
unaipotes di giudizio in via principale ancor piu particolare, giasi collocavalo
scritto di E. Parict Di Suni, || sindacato della Corte costituzionalesui decreti-legge
emendati in sede di conversione: un nuovo tipo di sentenza interpretativa?,in Le Re-
gioni, 1984, 1226 ss.
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neato come l'azione legidativa statale e regionale siano ormai esercitate
con modalitatali (per approssimazioni successive, scandite in atti diffe-
renti ma vicendevolmenteintegrantesi nel contenuto) da rendere possibile
«che lo stesso giudizio principal e, sebbeneformal mente esercitato per leg-
gi che aspettano di essereattuate, possaavvaers di quel che é stato accer-
tato per l'interpretazione e I'applicazione effettiva di altre leggi, le quali a
vario titolo rientrino, lato sensu, in una medesima vicenda sostanzial e»3°.
Si recupererebbe, cosi ragionando, un qualche ruolo per il diritto vivente
anche nel controllo di costituzionalita attivato con ricorso.

Nd complesso, si viene cosi a trasferire ndl giudizio in via d'azione
I'ambiguita semanticadel concetto di concretezza gia manifestane giudi-
zioincidentale. Laddovein questo si parladi sindacato costituzionalecon-
creto per significarelastretta dipendenzadel giudizio della Corte dall'atto
introduttivo dell'autorita remittente, qui — nel sindacato costituzionale da
ricorso — il giudizio é concreto in quanto costringe il ricorrente a specifi-
care fin dall'atto introduttivo uno solo trai possibili significati normativi
dellalegge (o delladeliberaregionale) di dubbia costituzionalita. Laddove
nel giudizio incidentale la concretezza sta ad indicare una forma di con-
trollo sul significato normativo effettivamente applicato nell'intero ordi-
namento, viceversadd giudizio M viad'azione si predicail carattere con-
creto nellamisurain cui & possibiletenervi conto di interpretazioni ed ap-
plicazioni effettiveriferibili all'atto legisativo oggetto del ricorso. La poli-
semia, quindi, & del tutto speculare, ed in entrambe le formedi controllo di
costituzionalita segna uno slittamento di prospettiva dall'interpretazione
dd singolo ricorrente (giudicea quo o ente) al significato normativo ap-
plicato nell'ordinamento vivente.

Tae ambiguita semantica si ripercuote, inevitabilmente, anche ndl ri-
lievo — comunein dottrina — di una convergenzadi fondo trail giudizio
inviad'azione ed il giudizio incidentale, entrambi oramai riconducibili ad
una comune logica di sindacato non piu astratto ma concreto. Sul punto
['unanimismo dottrinale si rivela— a ben vedere — solo di facciata. Alcu-
ni, infatti, pensano allo scrutinio ad opera della Corte sulla correttaintro-
duzione della questione, inammissibile (nel giudizio in via principale non
diversamenteda quello incidentale) se formulatain maniera del tutto ipo-
teticae astratta, con cio prescindendo dallapossibilitachesi siano o meno
formate delle prassi applicativein ordine all'atto impugnato, capaci di re-
stringerne le potenzialitanormative*®. Ben diversaé invecela convergen-

_39. E'laprogpettivatracciatada V. ANGIoLINI, «<Manifesta infondatezza», «Méex
nifesta. non spettanzaye «manifestainammissibilita» ne giudizi costituziondi darri-
0OrsD: agpettl e problemi processuali SUggeriti dalla giurigorudenza, in Le Regioni,
1989, 406-407; ma gia identica suggestione eracontenutain Io., La «manifedtain-
fondatezza», Cit., 294 ss.

40. Cir., ancora, L. CARLASSARE, op. cit., 1110 s. € P. CosTanzo, op. cit., 2067.
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zadi fondo trale dueformedi controllo di legittimita— segnalatadaaltra
dottrina — perché in entrambe |la Corte costituzional e «piuttosto che un
raffronto tralalegge e la Costituzione quali sono interpretabili in astratto,
privilegia la "concretezza', ossia il raffronto tra le norme impugnate e
quelle costituzionali quali effettivamente interpretate ed applicate))*!.

7. - Laridefinizionedd concetto di concretezza — che consegueal ri-
corso sempre piu frequente della Corte a diritto vivente — non risponde a
formalistiche esigenze di classificazione. Essa, anzi, ha significative con-
seguenze concrete. Sul piano dellateleologiadd sindacato costituzionale,
innanzitutto.

Per lungo tempo stretto nella asfittica alternativa tra giurisdizione di
tipo obiettivo a tutela delll'interesse generale dell'ordinamento (con con-
seguente sottovalutazione del rapporto giudizio a quo-giudizio ad quem,
accompagnata da un'accentuazione dei caratteri astratti del controllo di
costituzionalitd) e giurisdizionedi tipo subiettivoa garanzia delle posizio-
ni delle parti del processo principale (con conseguente appiattimento del
giudizio ad quem sul giudizio a quo, accompagnato da un'accentuazione
degli elementi concreti del controllo di costituzionalitache ne stringono il
legame con |'atto introduttivo), il sindacato di costituzionalitasembra ora
affrancarsi da questo dilemma, orientandosi ormai verso unaformadi tu-
tela della legalita costituzionale a tutto campo.

Per un verso, il giudizio di legittimitasu norme applicate corrisponde
alasalvaguardiadi un ordinamento normativo vivente, garantendone co-
si un'effettiva conformita alla Costituzione. La giurisdizione di tipo obiet-
tivo non viene piu esercitata mediante un giudizio | ogico-astratto su un’i-
potesi normativa, venendo ora a tutelare la rigidita costituzionalein rela-
zione a significato costantemente applicato della legge impugnata. Viene
quindi privilegiato uno scrutinio della realta normativa ordinamentale
con il parametro di costituzionalita, a scapito di un ruolo della Corte di
astratto controllore dellasola coerenzaformale dd testo legidativoal testo
costituzionale.

Per altro verso, lalegalita costituzional etutel ata attraverso il sindacato
su norme viventi corrisponde, inoltre, alla garanziadelle posizioni sogget-

41. Cog, invece, V. AnacioLini, Lineamenti dd giudizio cogtituzionde, cit., 398.
Lo stesso Autore, in altra sede (Ip., La «manifesta infondatezza», cit., 257-258) ha
elencato ulteriori indizi nel senso di una sempre maggior concretezzanel conflitto
legidativotraenti: I'uso di sentenze interpretative e manipolative (possibili solo se
si ammette una ricognizione del giudice costituzionale sulle applicazioni o inter-
pretazioni delleleggi impugnate); 1a possibilitadi ordinanze di manifestainfonda-
tezza «inrapporto ad "insegnamenti" o "rationes decidendi” inerenti alle interpre-
tazioni o applicazioni effettive di disposizioni o norme (...) legidative, tratte daan-
terori pronunciamenti giurisprudenziali».
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tive costituzionalmente protette, con riferimento non tanto — o non solo
— agli interessi delle singole parti private del giudizio a quo, quanto a tutti
i soggetti dell'ordinamento. Slittando |a concretezza del controllo di costi-
tuzionalita dal legame con I'atto introduttivo all'oggetto del giudizio costi-
tuzionale, la Corte viene a misurarsi con la tensione tra lex e jura registra-
bile non solo nel processo principale quanto in tutti i processi (o nella
maggioranzadei processi) in cui si e fatta applicazione di quella norma vi-
vente. E' il momento applicativo generalizzato che mette alla prova I'effet-
tiva tenuta delle situazioni soggettive costituzional mente garantite: e di

fronte ad una legge che permette comportamenti contrari alla Costituzio-
ne e chela prevalente giurisprudenza non sanziona (interpretativamente),

assume una valenza garantista l'intervento ablatorio della Corte sulla nor-
ma vivente*2,

Una Corte chiamata a misurarsi con |'effettivita (giuridica) del diritto
mantiene la sua funzione di custode della legalita costituzionale nel-
I'interesse generale dell'ordinamento, considerato perd non come sistema
normativo astratto ma nella sua realta storicamente data. Ne contempo
— e non in alternativa bensi congiuntamente — viene esaltato il carattere
di giurisdizione delle liberta proprio della sua funzione, ricollocando
la Corte stessa su posizioni strutturalmente pitt garantiste. | timori
fin dall'inizio manifestati verso la scelta costituente per un controllo
di costituzionalita accentrato** come anche i rischi acutamente segnal ati

42. La prospettivadi una Corte costituzionale ricollocatasu posizioni struttu-
ralmente piu garantistevae, afortiori, se s condivide la possibilitadi un diritto vi-
vente di matrice regolamentare, che permetta un sindacato sulla legge per il signi-
ficato che questaviene concretamente ad assumere in forza ddlafonte secondaria
che ne da un'attuazionesecundum o pragter legem maincostituzionale.E' lasugge
divaipotes tracciatagiada C. EsrosiTo, Diritto vivente, legge e regolamento di e
cuzione, in Giur. Cogt., 1962, 605 ss., ed orarecuperataed irrobustita— nella dot-
trina piti recente — soprattutto ad operadi L. CaRLAssARE, Regolamento (dir. cost.)
in Encidl. Dir., XXXIX, Milano, 1988, 636 ss,; Ip., || ruolo dd Parlamentoela nuova
disciplinadd potere regolamentare,in Quad. Cost., 1990, 47 ss,; Ip., II diritto vivate
di origineregolamentare all’esame ddlla Corte, in AAVV.,, Giudizio «a quo» epromo-
vimento, Cit., 83ss. Lates egpodtianae fatta propria anche da G. BerTi, Interpre-
tazione costituzionale, Padova, 1987, 73; P. BariLe, Condderazioni sul tema, in
AA.\gV., Giudizio «aquo» e promovimento, cit., 267; V. ONipA, Rdazione di sinted,
ivi, 311

43. Domandava infatti, con tono preoccupato, C. Esrosito, | controllo giuri-
sdiziondesullacostituzionditaddlelegg in Italia, in Ip., La Codituzioneitaliana.
Saggi, Padova, 1954, 281 «un sindacato esclusivamente diffuso (...) non avrebbe
consentito di controllare pit che la rispondenzaddle formule astratteddle leggi a
qudle ddla Codituzione, la concreta conformita dela gpplicazione ddle legg ai
principi della Cogtituzione, spingendo ad adattarela concretainterpretazioneddle
leggi dlo spirito ddla Costituzione?»(corsvo non testuae).
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di un'atomizzazione del concetto unitario di legalita costituzionale *4
sembrano, cosi, avviati a superamento.

8. - Vengono allorain mente le pagine dello studio di Angiolini 4> dove,
con notevole carica persuasiva, si argomenta che un giudizio incidentale
concreto non mira necessariamente alla sola protezione di diritti subiettivi
(come la realta dell'esperienza comparata, in ispecie del judicial review of
legidation, sta a dimostrare); cosi come |l'evoluzione storica della giustizia
amministrativa hainsegnato che un giudizio obiettivo non presenta neces-
sariamente il carattere dell'astrattezza. Da qui il tentativo dell’Autore di
individuare una «trama differente),*¢ del giudizio incidentale, estendibile
anche ai processi daricorso, riconducibili ad un modello terzo di control-
lo di costituzionalita delleleggi non piu stretto nell'aut-aut tra forma giu-
risdizionale o politica.

Un modello strutturato intorno a tre requisiti di fondo: il carattere
ohiettivo, perché posto a tutela dellalegalita costituzionale come interesse
pubblico (e non mera protezione di diritti o interessi subiettivi coinvolti
nel giudizio a quo); il carattere concreto, perché il sindacato di legittimita
é costretto a misurarsi con significati normativi attinti dai fatti cui sono
applicati (e non quindi con disposizioni e norme formali); il carattere di
un rapporto privilegiato e centrale con I'organizzazione della tutela giuri-
sdizionale, attraverso il quale Corte e autorita giudiziaria interagiscono
positivamente in un circolo virtuoso propizio ad una piu funzionale dina-
micita del sistema”",

Lafattibilita di un simile modello di giustizia costituzionale trova pie-
na conferma nella ricostruzione della giurisprudenza della Corte in tema
di manifesta infondatezza, come I'analisi di Angiolini dimostra. Alla stes-
samodellisticaconduce anchelaricostruzione del ruolo delle parti private
nel processo costituzionale 8. Ora anche un'indagine sull'uso del diritto
vivente nel sindacato di costituzionalita approda — come si é visto — ad
una forma di controllo della legge di tipo obiettivo e concreto al tempo
stesso, caratterizzato da momenti continui di contatto e di coordinazione

44. I1lriferimento e a C. MezzaNoTTE, I1 giudizio sulle leggi. 1. Le ideologiedel
costituente, Milano, 1979, secondo il quale la visione, per lungo tempo radicata
nelladottrina, di unairriducibilitatratutela della Costituzione in senso oggettivo e
garanzia delle situazioni soggettive del cittadino, avrebbe consapevolmente pro-
dotto uno «<smembramento del concetto di legalitd» ed una sua proiezione «adue
livelli distinti: un livello concreto (...) ed un livello astratto» (p. 76).

45. V. ANGIOLINI, La «manifesta infondatezza», cit., 125-129, ma passirn.

46. lvi, 128.

47. vi, 241.

48. Come adombra nel suo attento studio M. D'amico, Parti e processo nella
giustizia costituzionale, Torino, 1991 (in particolare, si veda il Capitolo 1V).
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operativa con l'autorita giudiziaria (cui spetta il compito di determinare,
nellasua continua attivita di interpretazione ed applicazione dellalegge ai
casi dellavita, la norma vivente che la Corte assumera quale oggetto del
suo giudizio#?). E' una convergenza significativa, nella prospettivadi un
controllo di costituzionalita qual’e quello italiano, restio da sempre alle
classificazioni tradizionali mutuate dall'esperienza comparatas°.

9. - Laridefinizione del requisito della concretezza nel controllo costi-
tuzionale delle leggi offre, inoltre, alcune chiavi di (ri)lettura criticadi ta-
luni orientamenti della giurisprudenza processuale della Corte.

Se, infatti, il carattere concreto del giudizio costituzionale si fa coinci-
dere col legame stretto alla fattispecie oggetto del giudizio a quo, il requi-
sito in esame viene praticamente ad essere svuotato di un proprio signifi-
cato autonomo risolvendosi in quello della rilevanza della guaestio legiti-
mitatis >!. E sU questa base teorica, in nome della concretezza del giudizio

49. Inreadltail rapporto privilegiatotra Corte ed autorita giudiziaria— sotteso
ad un sindacato costituzionalesu norme viventi — attribuisce ai giudici comuni un
ruolo a tutto campo, capace di scandiretutte lefasi del processo costituzionale: da
quellaintroduttiva, alla definizione dell'oggetto, fin‘anche alla esecuzione del giu-
dicato costituzionale. In un simile contesto diventa possibile, allora, ripensare an-
che la struttura e I'efficacia di strumenti decisori ormai consolidatisi nell'arma-
mentario della Corte: cfr., ad esempio, A. PuciotTo, Dottrinadel diritto viventeeri-
definizione delle sentenze additive, in Giur. Cost., 1992, 3672 ss.

50. Smaltitoil pesante arretrato un tempo pendente, la Corte sembra ora nelle
condizioni di intervenire in tempi reali sulle questioni di costituzionalita. 11 che
parrebbe disarticolareil modello di giudiziodi legittimitaprospettato nel testo: og-
gi, infatti, lo scrutinio costituzionalesi eserciterebbe a ridosso dell'ordinanza di ri-
messione, su atti legidativi di recente approvazione, in un dialogo serrato con il
giudice a quo-personafisicae con la maggioranza parlamentare del momento. Un
giudizio costituzionale, quindi, concreto (manel senso di un accentuato rilievo de-
gli interessi in gioco nella vicenda del processo principae), a valenza preventiva
ed astratta (perché riguardante leggi ancora mancanti di una consolidata prassi
applicativa) e dalla marcata natura politica(piu che giurisdizionale): cfr., per tutti,
L. Pecoraro, | rapporti della Corte costituzionale col legidatore, cit., 192-193.

In realtai nuovi tempi di giudizio dellaCorte non vanno enfatizzati oltre misu-
ra: I'incidentalita del controllo costituzionale, infatti, rende la tempestivitadell'in-
tervento della Corte — rispetto al'approvazione parlamentare dellalegge — una
variabile dipendente innanzitutto dall'iniziativa del giudicea quo. Né va dimenti-
cato cheil corpus normativovigente, risulta ancora per larga parte composto di at-
ti legidativi ereditati dal precedente regime o comunque di non recente approva-
zione parlamentare.

Le conseguenzedella conclusa fase dell'efficienza operativa della Corte, dun-
que, sono meno automatiche di quanto possa a prima vista apparire.

51. Cod, ad esempio, F. Saa, Significatodd divieto di ultrapetizione nel giudi-
zio costituzionaleincidental e, in Scritti in memoriadi A. De Stefano, Milano, 1990,
135: «& infatti il requisito dellarilevanzaad attribuire concretezza al giudizioinci-
dentale della Corte, ossia ad evitare che la sua pronuncia abbia ad oggetto una di-
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incidentale, si vengono a fondare, giustificandoli, alcuni indirizzi proces-
suali della Corte costituzionale suscettibili, invece, di non poche riserve.
Viceversa, accettando lo slittamento del requisito della concretezza dal le-
game giudizio a quo-giudizio ad quem all'oggetto del controllo di costitu-
zionalita, identificato nella norma comunememte applicata nell’'intero or-
dinamento, |a prospettiva cambia radicalmente. E mutata la premessa teo-
rica, mutano allora le conseguenze pratiche.

Cosi, ad esempio, poiché — nellavisione di Luciani — diritto viventee
rigore nel vaglio della rilevanza sarebbero, entrambi, elementi «concreti»
del giudizio costituzionale, ben si giustifica allora I'orientamento della
Corte che tende ormai a controllare le valutazioni della rilevanza anche
dal punto di vista dell'interpretazione della legge, dichiarando inammissi-
bili le questioni sollevate sulla base di unainterpretazione diversa da quel-
la consolidata, la quale avrebbe reso la legge inapplicabile al caso
concreto»s2.

Viceversa, scindendo il richiamo al diritto viventedallo scrutinio stret-
to sulla rilevanza — in quanto facenti riferimento a due differenti concetti
di concretezza, il primo legato al modo in cui vivel'intero ordinamento, il
secondo solo al caso concreto del giudizio a quo — questo orientamento
giurisprudenzialedella Corte si rivela poggiare su un equivoco concettuale
di fondo e viene a perdere la sua base giustificativa. Anche per questo sa-
rebbe dunque opportuno che la Corte a cio ponesse rimedio, privilegiando
in simili ipotesi — almeno in prima battuta — lo strumento della restitu-
zione degli atti al giudice a quo: si & giasegnalato infatti 3 come decisioni
di inammissibilita cosi motivate costringano I'autorita remittente ad uno
stallo dawero invincibile. In forza della sua liberta interpretativa costitu-
zionalmente garantita, il giudice a quo puo legittimamente rifiutare la so-
luzione normativa vivente avvalorata dalla Corte; in forza del suo diritto-
dovere di impugnare davanti alla Corte una norma di dubbia costituziona-
lita, non puo dare applicazione alla norma gia prospettata in ordinanza;
néinfine gli ¢ possibileriproporre la medesimagquaestio ala Corte 54, per-

sposizionedi legge astrattamente considerata (...), ed a permettere cosi che il sin-
dacato di costituzionalitas svolganon giasu un mero enunciato precettivo bensi
su una norma vivente nel momento dellasua concreta applicazione» (dove eviden-
te & I'uso generico ed atecnico dell'espressione «<norma vivente», adoperata per in-
dicare la norma applicanda dal giudice a quo, qui contrapposta alla disposizione
astratta formulata dal legidlatore).

52. G. ZacreseLsky, La giugtizia costituzionade, Bologna, 1988, 221. Cfr., ad
esempio, le decisioni NN.160, 168, 436, 636, 682, 935, 937 e 1153 del 1988; 168 e
319 del 1989; 5 e 582 del 1990; 444 del 1991; 3A del 1992.

53. Cfr. A. Puaiorto, Corte costituziona ee diritto vivarte superveniens, in Giur.
Cod., 1991, 651-654, cui mi permetto di rinviare per i dovuti approfondimenti.

54. Secondo la nota proposta di L. CarLAssARE,Le «questioniinammissibili»e
laloro riproposizione,in Scritti in onoredi V. Crisafulli, cit., 159 ss; Ip., Ledecisioni
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chéil vizio in punto di rilevanza contestatogli non e rimediabile attraverso
unaintegrazione o riformulazionedell'ordinanza di rimessione: al giudice
a quo, infatti, la Corte imputa di non essersi adeguato ad un'interpretazio-
ne consolidata, dimenticadel fatto — invero decisivo — che l'autorita giu-
diziaria non & vincolata giuridicamente al diritto vivente e pu0 liberamen-
te disattenderlo.

10. - Ancheil controllo rigido della Corte costituzionale sulla determi-
natezza del thema decidendum per come formulato nell'ordinanza di ri-
messione, viene ricondotto alla natura concreta del giudizio incidentale:
in particolare, sarebbe proprio il carattere ipotetico e astratto della quae
stio nonché I'impossibilita di verificare lasussistenzadel requisito dellari-
levanza a costringere la Corte ad una decisione di inammissibilita riguar-
do ad ordinanze formulatein modo da prospettareinterpretazioni alterna-
tive della disposizione impugnata>>.

Alle non poche critiche gia persuasivamente avanzate in dottrina con-
tro tale orientamento della Corte>¢, se ne pud aggiungere una, quale corol-
lario dell'uso sempre piti frequente del diritto vivente nella giurisprudenza
costituzionale.

Di regola, quando il giudice a quo impugna unadisposizione per un si-
gnificato normativo diverso da quello attribuitole dalla giurisprudenza
prevaente, la Corte disattende |la norma isolatamente prospettata in ordi-
nanza per apprezzare invece la costituzionalita di quellavivente: il carat-
tere concreto del giudizio deriva esattamente da questo suo misurarsi con
I'effettivita (giuridica) dell'ordinamento e, in questi casi, lo dlittamento
dall'uno all'altro concetto di concretezza non potrebbe essere pit manife-
sto.

Se questa dunque ¢ la regola®’, non sembra incongruo ritenere che

dinammissibilita e di manifesta infondatezza della Corte costituzionale, in AA.VV.,
Strumenti e tecniche di giudizio, cit., 39 ss.

55. In tema, con argomenti giustificativi dell'orientamento della Corte, si ve-
dano E. CaTeLANI, Poteri della Corte costituzional e e interpretazione della legge ordi-
naria, in Giur. It., 1984, 1, 1, 434 ss,; F. Sau, op. cit., 136, nonché gli autori citati,
infra, alla nota 58.

Per unaricostruzione della tipologia delle pronunce d'inammissibilita su que-
stioni proposte in forma alternativa e per gli opportuni richiami di giurisprudenza
costituzionale, si veda M. Ricca, Questioni «vere»e alternative «false» nel giudizio
sulle leggi. (Ddle c.d. questioni di costituzionalita alternative e della loro supposta
impossibile proposizione), in Foro It., 1990, 1, 3090 ss.

56. Cfr., soprattutto, F. Mobucno, La Corte perde unoccasione (anzi ne perde
due), in Giur. Cost., 1982, 1, 1718; Ip., Ancorasulla mancata determinazionedel the-
ma decidendum e sull’ «eccessodi potere legisativo», ivi, 1982, |, 2076.

57. «La normaimpugnata vieneintesa allalucedell'ordinanza di rinvio solo se
I'interpretazione ad essa sottesa coincide o corrisponde a@meno in larga misura a-
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I'indeterminatezza del thema decidendum sia da escludersi tutte le volte
che una delle due interpretazioni alternative prospettate nell'ordinanza di
rimessione coincida con il diritto vivente38: la Corte, infatti, comunque
deciderebbe di questa, anche se in ipotesi il giudice a quo — formulando
correttamente il suo atto introduttivo — avesse optato per I'altro significa-
to normativo. All'astratto e formalistico ossequio verso l'indeclinabile
compito interpretativo del singolo giudice a quO®®, si verrebbe cosi a sosti-
tuire la concreta ed effettivaconsiderazione del risultato ermeneutico con-
solidatosi ad opera di tutti i giudici (o della maggior parte di essi). Da un
lato, dunque, la funzione ermeneutica delle leggi resterebbe comunque
nella sfera di competenza dell'autorita giudiziaria, senza indebite espro-
priazioni da parte del giudice costituzionale. Dall’altro, alla Corte sarebbe
preclusa la possibilita di giocare alternativamente con due diverse acce-
zioni di concretezza: oraintesa come dipendenza del suo giudizio dall'atto
introduttivo (con conseguente inammissibilita della questione perché il
giudice a quo non avrebbe compiuto una precisa sceltainterpretativa), ora
inveceriferita al'oggetto del suo giudizio (cosi da giustificare un sindaca-
to condotto su una norma vivente, diversa da quella prospettata nell’ ordi-
nanza di rinvio magari proprio al fine di precisare con esattezza — come
da richiesta della Consulta — il thema decidendum).

11. - Con l'ultima osservazione si € gia dentro le perplessita suscitate
dal collegamento intercorrentetrail requisito della concretezza del giudi-

I'interpretazione prevadentein giurisprudenza. Nd caso opposto la Corte non sta
piti d gioco, e per questa parte — ma sottolineo: per questa parte — 9§ adegua dla
giurisprudenza dominante»: cos L. PaLabin, Intervento alla Tavola rotonda de
Presidenti ddle Corti Supreme, in AA.VV., Lasentenza in Europa. Metodo, tecnicae
stile, Padova, 1988, 322; ma and ogaosservazionee anchein G. Conso, Lagiudtizia
codtituzionadend 1990, in Giur. Codt., 1991, 923; F. MobuaNo-A. S. Acro (acura
di), Il principiodi unitadd controllosulle legg ndlla giurisprudenza ddlla Corte co-
gituzionale, Torino, 1991, 207; A. Seabaro, Limiti dd giudizio costituzionae, cit.,
19; G. ZAGREBELSKY, La dottrina del diritto vivate cit., 106.

58. E’ quanto accadeva gia ndll'ordinanza che ha prospettato la prima «que-
stione dternativa»decisa poi dala Corte nd senso ddl'inammissibilita con la de-
cisone n.169 dd 1982, assunta ndla successiva giurisprudenza cogtituzionale
«come il moddlo sul quae la Corte & venuta costruendo, in questi anni, la catego-
ria»in esame (M. Ricca, op. cit., 3090). Come infatti rilevato da E. CATELANI, op.
cit., 435, la prima ddle due questioni prospettate da giudice a quo «aveva come
presupposto una interpretazioneormai costante ddlla giurisprudenzadedla Cassa
Zione».

59. Che questadia la (apprezzabile)ragione di fondo ddll'atteggiamento della
Corte verso le ordinanzeviziate da indeterminatezza dd thema decidendum, & o -
fermatodal. Evia, Lagiudiziacodituziondend 1982, in Giur. Cost., 1983, |, 639;
E. CaTeLANI, La «questionedi legittimita costituzionale»nd processoincidentde la
sua determinazione nélla pitl recente giurisprudenza della Corte, ivi, 1987, |, 1846-
1847; G. ZAGREBELSKY, La giudtizia codtituzionde, cit., 211.
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zio costituzionaleelaratio del principio c.d. di corrispondenzatrail chie-
sto ed il pronunciato (ex art. 27 1L n. 87 dd 1953).

Coerenzavorrebbeche — ad intendersi come concreto il giudizio inci-
dental e perché strettamente dipendente dal suo atto introduttivo — la nor-
ma su cui s chiede il vaglio della Corte e la norma sulla quale questa si
pronuncia siano la medesima. Invece é frequente, nella dottrina come al-
I'interno della Consulta®®, una torsione argomentativa: si assume il requi-
sito della concretezza per indicare il legame stretto tra giudizio costituzio-
naleincidental e e fatti specieoggetto del processo a quo; ad s ricolle-
gala ratio della necessaria corrispondenza tra petitum del giudice remit-
tente edecisumdella Corte; si intende pero tale principio comeflessibilein
quanto non preclusivo di una reinterpretazione della disposizionelegida
tivaimpugnata, purché condotta dal giudice costituzionale«alla luce della
fattispecie concreta del giudizio di provenienza»s!.

Il saltologico e di tutta evidenza. Se davvero s postulaun legamestret-
tisssimo tra giudizio a quo e giudizio ad guem, a rigore dovrebbe ritenersi
inammissibile qualunque decisione della Corte su significati normativi
differenti da quelo ritenuto rilevante, perché atrimenti il quesito posto
dal giudice remittente resterebbe privo di risposta o, addirittura, la rile-
vanza potrebbe non esserci pit. Ng, d'altra parte, troverebbe giustificazio-
ne razionale la rigidita della giurisprudenza processuale della Corte sulla
determinatezzadel thema decidendum, se poi nel giudizio ad guem e sem-
pre azzerabilel'intero sforzo di identificazionedi una norma puntuale, ri-
chiesto a giudice a quo sotto la minaccia dell'inammissibilitadella quae
stio. In breve, quanto piu s ritiene intrecciato il sindacato incidentale alla
vicenda concreta del giudizio principale, tanto meno é possibile una lettu-
raflessibile della corrispondenza tra chiesto e pronunciato, dovendo que-
sta operare a livdlo di norme.

Viceversa, |'orientamento assol utamente pacifico nella giurisprudenza
costituzionale, cheriferisceinveceil principio di corrispondenzain esame

~ 60. Esemplaredi questo atteggiamento & lo scritto del Presidente F. Sau, op.
cit., 136 ss.

61. Ivi, 143. Non é pero diversol'esito finaledi chi — comeE. CareLany, Lade
terminazione ddla «questione di legittimita cogtituzionae»nel giudizio incidentae,
Milano, 1993, 121-123 e 350-357 — parla del rapporto intercorrente tra determi-
nazione della quaestio operata dal giudice remittente e dalla Cortein termini non
di stretta dipendenza né di piena autonomia, ma di connessione logicatra i due
elementi. Una simile impostazione — collegata alla duplice funzione endoproces-
suale ed extraprocessual e riconosciuta all'ordinanza di rinvio — finisce concreta-
mente per giustificare pressoché tutte le ragioni di inammissibilitaelaborate dalla
giurisprudenza costituzional eriferite al thema decidendum, riuscendo nello stesso
tempo a non vincolarela Corte allaquaestio prospettata in ordinanza, ed anzi rico-
noscendo al giudice della legge la facolta di ridefinire I'oggetto del proprio
giudizio.
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dle sole disposizioni (legidativaoltre che costituzionale) indicate in ordi-
nanza, cui consegue la possibilitaper la Corte di reinterpretarei termini
normativi della quaestio, meglio si concilia con |'altra accezione di con-
cretezza. Infatti, in un giudizio costituzionale concreto perché esercitato
su norme viventi,il giudizio a quo con lasua vicendastorica— comegiasi
¢ detto®? — entrain gioco ed interessa la Corte esclusivamente per lasua
tipicita, e «<la necessitadi rimanere nell'ambito di una certa vicenda giudi-
Ziaria, considerata nella sua esemplarita, richiede una corrispondenza fra
il chiesto ed il pronunciato meno rigorosa»®® di quanto implichi, invece,
un controllo di costituzionalita appiattito sulla fattispecie concreta del
processo principale.

L'innesto delladottrina del diritto vivente nel sindacato costituzionale
dunque, attraverso la ridefinizionedd requisito della concretezza, meglio
giugtifica la facolta della Corte di non pronunciarsi necessariamente sul
significato normativo prospettato in ordinanza dal singolo giudice a quo,
senza per questo violare l'art. 27 dellal n. 87 ddl 1953. Al tempo stesso
pero, il principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato — se guar-
dato dalla differente prospettiva dell'autonomia ermeneutica del giudice
delle leggi — ne esce esso stesso ridefinito in senso ben pid restrittivo di
quanto oggi accada. La contraddizione ¢ solo apparente: come giudice
dellalegittimitadd diritto vivente, la Corte é tenuta a sindacare la disposi-
zione impugnata non secondo la lettura fattane in ordinanza ma nemme-
no attribuendole un significato normativo da essa stessa prescelto, bensi
interpretandola secondo I'orientamento giurisprudenziale dominante. Al-
la maggior liberta sul versante del collegamento con il giudizio a quo,
quindi, corrisponde un'assenza di liberta sul lato opposto dell'interpreta-
zione-applicazioneconsolidata; |a necessaria corrispondenza tra chiesto e
pronunciato slitta cosi dalladisposizione— suscettibiledi reinterpretazio-
ne rispetto alla lettura prospettatane in ordinanza — ala norma vivente.

12. - Valutando nel complesso gli elementi di ambiguita concettuale
fin qui illustrati, non é difficile scorgere dietro la polisemia del requisito
della concretezzail nodoirrisolto, di natura metodologica, che riguarda la
riflessione scientifica sul processo costituzional e, messo bene a fuoco dal
contributo introduttivo di Marilisa D'Amico ®*: il dilemma, ciog, seil pro-
costituzionales identifichi nelle decisioni della Corte, con una dot-
trina chiamata a razionalizzare a posteriori orientamenti giurisprudenzia
li rispondenti alle esigenze sostanziali privilegiate dal giudice delle leggi,

62. Cfr., supra, il paragrafo 5.

63. A. Cerrl, Il profilo fra argomento e termine, cit., 362s. nt.71.

64. Nellarelazione Giudiziae processocogtituzionae(orain Jus, 1994, 49 ss),
che ha aperto il presente incontro ed il dibattito che ne é seguito.
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ovveroseil processo costituzionale «viene a crearsi al'interno del rappor-
to Corte-giudici, e non solamente come conseguenza di un agire “fattual-
mente razionale" della Corte costituzionale» >, con una dottrina chiamata
alora ad analizzare criticamente gli orientamenti giurisprudenziali ala
luce di un sistema di regole non derogabili, dalla fisionomia ancorain di-
venire ma gia sufficientemente tratteggiata nel contesto in cui la Corte vie-
ne ad operare, dove centrale ¢ il suo rapporto con l'autorita giudiziaria

E' un nodo che va sciolto perché, nel frattempo, la Corte si trova nella
condizione invidiabile di poter giocare contemporaneamente su due tavoli
differenti, scegliendo oral'uno oral'altro a seconda delle convenienze che,
caso per caso, ritiene di assecondare ©°.

ABSTRACT

This study analyzes the different meanings o the concept of "con-
cretezza' in the Constitutional 'Court's review of legislation, and exempli-
fies the impact o this concept on purposes and rules o the constitutional
trial.

Muovendo dalla logicadi fondo della c.d. dottrina del "diritto vivente",
I'Autore disvela la polisemia del concetto di "concretezza' nel sindacato

65. Ivi, 60.

66. Le esigenze sostanziali perseguite episodicamente, hanno spinto la Corte
— in talune vicende davvero esemplari del rischio'segnalato in chiusura del testo
dentale, ovvero ad estremizzarlo oltre il dovuto.

La prima ipotesi ¢ agevolmente riscontrabile nella notissima sentenza n. 226
del 1976, con laquales riconosce lalegittimazionedellaCortedei conti in sede di
riscontro ad attivarsi quale giudice a quo. In quell'occasioneg, a fine di ampliare
I'accesso al proprio sindacato per rendere possibile un controllo di conformita di
leggi di spesa dle condizioni poste dall'art.81, ult. comma, Cogt., la Consulta non
esito a trasformare il giudizio incidentale, successivo e concreto, in una sorta di
«controllo semipreventivo» condotto su un atto legisativo di cui non € possibile
conoscere gli effetti conseguenti alla sua applicazione nell'ordinamento (cfr., per
tutti, G. AmaTo, Il parlamento e le sue corti, in Giur. Cost.,, 1976, |, 1988).

La seconda ipotesi & invece rilevabile nella sentenza n. 406 del 1989 dove, per
argomentare l'inammissibilitadi un conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato
da atto legidativo, la Corte contrappone la natura preventivae astratta del suo giu-
dizio su conflitti alla natura concreta del controlo incidentale, dove la costituzio-
nalitadelle leggi «va verificatanel loro impatto sociale, cioé nellaloro (concreta)
incidenza sugli interessi reali». Qui il requisito della concretezza é estremizzato
ben oltre quello che accompagna un controllo su norma vivente, spingendosi fino
ad abbracciare una val utazione sociol ogicadelle conseguenze derivanti dall’appli-
cazione dell’atto legidativo impugnato (cfr. A. Puciorro, La Cortedei conti in con-
flitto con gli organi di indirizzopolitico: profil osoggettivo, profil o oggettivo e sol uzio-
ne di merito, in Giur. Cogt., 1989, II, 2188 nt. 46).
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di costituzionalita, ora riferito al legame stretto tra il giudizio incidentale
ed il suo atto introduttivo, orainveceinteso — piu correttamente — quale
requisito dell'oggetto del giudizio della Corte.

Segnalata |'ambiguita semantica che la "concretezza' a tutt'oggi con-
servasia ndl sindacato incidentale che ndl giudizioin viad'azione, 1'Auto-
re illustra le positive conseguenze che deriverebbero dall'assumere il re-
quisito in esame come riferito all'oggetto del sindacato costituzionale: ne
uscirebbero ridefiniti, infatti, la valenza della vicenda concreta del giudi-
zio a quo nel giudizio incidentale, la teleologiadel sindacato costituziona
le sulleleggi, nonchéalcuni orientamenti processuali presenti nellapit re-
cente giurisprudenza della Corte.
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CERVIDIO SCEVOLA E L'ESTENSIONE
DELLA DISCIPLINA DEL FEDECOMMESSO
(D. 26, 3, 11)

1. - Ladisciplina del fedecommesso, nel corso del tempo, & stata appli-
cata ad ulteriori disposizioni, ancorché non espresse tramite i cosiddetti
veuba puaecativa: in particolare, al modo apposto ad un legato, purché a
vantaggio di soggetti determinati (1), il quale veniva sanzionato, per |'ap-
punto, con la petiti~fideicommissi. Tale principio, secondo un‘opinione
accreditata, sarebbe stato introdotto da Cervidio Scevola(?); secondo altri
studiosi, viceversa, risalirebbe ad un’epoca posteriore(3).

Ebbene, a noi sembra che un indizio, sin qui non individuato, quanto
meno dalla letteratura piu recente, potrebbe suffragare la prima idea. Si
trattadi un passo dai Digesta di Scevola, il quale autorizza a supporre che
la tendenza ad estendere la nozione di fedecommesso, e la relativa prote-
zione giudiziale, si sia affermata proprio nel pensiero di questo giuri-
Sta.

() D.31,88,12 * 14 (Scaev. 3resp.);D. 34, 1, 13 pr. (Scaev.4rexp.); C. 6, 45, 2
(a 240).

(®» Inquesto senso, tragli altri: ScHIRMER, Beitrage zur Interpretation von Scae-
volas Responsen, 1V, in AzPr., 81 (1893), 138 ss,; E. WEIss, s V. modus, in RE, XV.
2, Stuttgart 1932, 2335 s.; L. MitTEIS, Rémisches Privatrecht bisauf dieZet Diokle-
tians, |, Lepzig 1908, 196; S. Di SaLvo, || legato modale in diritto romano, Nagpdli
1973, 246 ss.

() Al riguardo, vi & chi ha sogtenuto che I'assimilazione a fedecommesso sa
rebbe stata ddl tutto sconosciutain gpoca classica: F. MEssina ViTraNoO, L 'demento
ddlaliberditaelanaturadd legato nd diritto romano classico egiugtinianeo, Paler-
mo 1914, 26 ss, dlacui tes ha aderito G. BEseLER, Bétrage zur Kritik der rémi-
schen Rechtsquellen, IV, Tubingen 1920, 325 s. Altrimenti, vi é chi ha collocato il
principio in discussionedl'epoca di Gordiano, dlaquderisae C. 6, 45, 2 (a. 240):
B. Bionbi, Successione testamentaria. Donazioni, in Trattato di Diritto romano, di-
retto da E. ALBerTARIO,Milano 1943, 309 s.; P. Voo, Diritto ereditario romano, 112,
Milano 1963, 626 ss.; 808 nt. 10.
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2. - 1l tutore designato con il testamento, talvolta, veniva anche
onorato, di legato o di fedecommesso. Lo scopo del testatore, di regola,
era quello di ricompensarlo per i pes derivanti dalla tutela, nonché di
indurlo ad accettarla(*).

Quando tale intenzione apparisse sufficientemente chiara, i giuristi
hanno ritenuto iniquo che il tutore potesse rifiutare I'ufficio, scusan-
dosi, e lucrare uguamente il beneficio (). Cio si & stabilito non soltan-
to per il tutore testamentario, ma anche per il tutore designato irrego-
larmente nel testamento, e confermato (¢), nonché per il curator mino-

(*) Particolarmente significative risultano, al riguardo, le seguenti attestazioni:
D. 27,1, 28, 1 (Pap. 5 resp.): Quae a tutoribus remunerandaefidei causa testamento
parentesrelinquuntur ...; D. 27, 1, 36 pr. (Paul. 9 resp.): Amicissimosquidem et fide-
lissimos parentes liberis tutores digere solere et ideo ad suscipiendum onus tutelae
etiam honore legati eos persequi ... .

(®) D. 27,1, 28,1 (Pap.5rep.); D. 27, 1, 32 (Paul. 7 quaest.); D. 27, 1, 36 (Paul.
9rex.); D. 34,9,5,2 (Paul. liur.fisc.), Cfr.anche C. 6, 37, 25, 1 (a. 531). I1princi-
pio riguardava, propriamente, l'ipotesi della excusatio, ancorché limitata ad una
sola parte del patrimonio pupillare: D. 30, 111 (Marc. 2 inst.); Vat. 205 (Ulp. .. de
off. pr. tutel.). Non si applicava, invece, quando la mancata assunzione dell'ufficio
fossedovutaad altra causa, indipendente dallavolontadel designato: C. 5, 37, 8 (a.
216); cfr. D. 31, 76, 6 (Pap, 7 rep.). Era peraltro contemplata un‘eccezione. Il figlio
del testatore, istituito erede e chiamato allatutela del fratello impubere, scusando-
si, lucravaugualmentel'eredita: D. 27, 1, 28, 1 (Pap. 5 resp.). Questa, infatti, si rite-
neva non gli fosse attribuita in qualita di tutore, bensi in qualita di figlio del de
cuius.

Occorreva poi verificarese il testatore avesse effettivamente disposto il lascito
in funzione della tutela, ovvero indipendentemente dalla circostanza che |'onorato
laassumesse: D. 27, 1, 32 (Paul. 7 quaest.). Un significato opposto parrebbe assu-
mere, invero, D. 27, 1, 33 (Paul. 23 quaest.):1a connessionetralegatoetutelasi pre-
sume, esi fasalvoil legato solo in caso di espressa prova contraria. 11 passo, tutta-
via, potrebbe essere interpolato, ed esprimere un nuovo orientamento del diritto
giustinianeo (cfr. Index interp.).

Le soluzioni adottate per il caso del legatario o fedecommissario nominato tu-
tore, che preferissescusarsi, sono state estese anche a legatario o all’erede cheri-
cusassedi assumerelaeducatio ingiuntagli con il testamento: D. 27, 2, 1, 3 (UIp. 34
ad ed.).

(®) D. 27,1, 32 (Paul. 7 quaest.); D. 31, 76, 6 (Pap. 7 resp.). I1tutore confermato,
come é noto, era un tutore designato non iure con il testamento, il quale veniva
chiamato all'ufficio mediante decreto magistratuale. Si vedano, in particolare: D.
26, 3 de confirmandotutore vel curatore; C. 5, 29 de confirmando tutore. Sulla con-
fermade tutore, per tutti: F. MANcALEONI, | n temadi tutela, in Studi Fadda, V, Na
poli 1905, 95 ss.; S. SoLazzi, La confermade tutore nel diritto romano, in RIL, 53
(1920), orain Scritti di diritto romano, II, Napoli 1957,297 ss.; L. TripiccioNE, Note
a C b. 28 (de testamentariatuteld). 4, in BIDR, 35 (1927), 169 ss. Cfr., inoltre: P.
BonFANTE, Corso di diritto romano. 1. Diritto di famiglia?, Milano 1963, 570 ss.; B.
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ris confermato (7).

Gli strumenti adottati per dare attuazione al principio, secondo lacor-
rente opinione, sarebbero stati due.

In primo luogo, se il tutore o il curatore excusatus non avesse ancora
ottenuto il lascito a suo favore, gli veniva denegata |'azione per pretender-
lo(*). I n questo modo, avendo ripudiato |avoluntas testatoris, per la parte
in cui gli imponeva un onere, era altresi privato dei vantaggi che ne deri-
vavano (°). Viceversa, quando il lascito fosse gia stato acquisito, non sa-

ALBANESE, Le persone nel diritto privato romano, Palermo 1979, 448 s.

() D. 27,1, 32 (Paul. 7 quaest,); D. 26, 3, 11 (Scaev.20dig.). Lagenuinitadelle
attestazioni in argomento potrebbe essere discussa da un duplice punto di vista. In
primo luogo, vi & chi ha sostenuto che la confermadel curator minoris sarebbe sta-
ta introdotta solamente in epoca giustinianea: E. ALBERTARIO, Lo sviluppo delle
excusationesnella tutelae nellacurade minori,in SIGP, 1 (1912), orain Studi di di-
ritto romano. |. Persone efamiglia, Milano 1933, 431 ss. e passim ; S. SoLazzi, La
minore eta nel diritto romano, Roma 1912, 19 ss.; Ip., Curator impuberis, Roma
1917, passim. Analogamente, la stessaimposizionedelle scuse, al curator minoris,
sarebbe awenuta ad opera di Giustiniano: E. ALBERTARIO, Lo sviluppo delle excusa
tiones, cit., 427 ss.; S. SoLazzi, Laminoreety, cit., 171 ss. e passim; |p., Curator im-
puberis, cit., 112 ss. e passim.

Se cosi fosse, le testi mo@ranze che estendono ladisciplinadi cui ci occupiamo
d curator minoris confirmatus, per di pitiexcusatus, dovrebbero considerarsi inter-
polate. Tuttavia, né i dubbi relativi alla conferma, né i dubbi concernenti le scuse
dd curator minoris sembrano condivisibili. Lapossibilitadi confermare tale cura
tore, in epocaclassica, si ricava da numerose testimonianze, alcune delle quali dif-
ficilmente confutabili. Per es.: D. 26, 3, 11 (Scaev. 20 dig.); D. 27, 1, 32 (Paul. 7
quaest.); D. 26, 10, 3,6-8 (Ulp.35ad ed.); D. 27, 1, 16 (Mod. 2resp.); Vat. 200 (Ulp. 1.
deoff. pr. tutel.); Inst. 1, 25, 18. Quantoalladisciplinadelle scuse, appare ormai ac-
creditatal'idea della estensione, alacura minorum, in eta del principato. Per tutti:
G. Cervenca, Studi sulla curaminorum. 2. |n temadi excusationesdalla cura mino-
rum, in BIDR, 77 (1974), 139 ss.

(®) D. 31, 76,6 (Pap. 7resp.); D. 34,9, 5, 2 (Paul. 1 iur. fisc.); Vat. 205 (Ulp. 1. de
off. pr. tutel.); C. 6, 37, 8 (a. 216). Cfr.anche D. 27, 2, 1, 3 (UIp. 34 ad ed.). Afferma
no cheil tutore o il curatore perdevail legato, verosimilmentein forza delladene-
gatio actionis: D. 27, 1, 32 (Paul. 7 quaest.); D. 27, 1, 36 pr. (Paul. 9 resp.); D. 30,
111 (Marc. 2ingt.); C. 6, 37, 25, 1 (a. 531). Costui, inoltre, veniva privato anche dei
legati attribuiti ai propri figli, quando risultassero disposti in considerazione della
sua persona: D. 26, 2, 28 pr. (Pap. 4 re.).

(°) Laratio dellaregolain esame e stata oggetto di discussione. Secondo un'o-
pinione piu volte avanzata, in passato, la perdita del lascito sarebbe stata conse-
guente alla indegnita che colpivail tutore, o il curatore, per avere rifiutato - scu-
sandosi - la volonta del testatore. In questo senso, tra gli atri: R. G. PoTHIER, Le
Pandette di Giustiniano, trad. ital., IV, Venezia 1834, 497; C. F. MUHLENBRUCH,
Doctrina Pandectarum, Bruxellis 1838, § 782, 699; P. BonFanTE, Corso di diritto ro-
mano. IV. Le successioni. Parte generale?, Milano 1974, 415; A. PernNick, Labeo,
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rebbero sussistiti mezzi per renderlo inutile. Piuttosto, come si leggein un
passo attribuito a Paolo, il tutore-onorato non sarebbe stato ammesso alle
scuse(19).

Ebbene, anoi pare di capire che unasoluzione ulteriore, a nostra cono-
scenza trascurata, possa individuarsi nel pensiero di Cervidio Scevola;
questa soluzione si sarebbe fondata, per I'appunto, sull’estensione della
protezione fedecommissaria.

3. - Si veda dunque il seguente brano, dal libro 20 digestorum, relativo
al caso di un curatore dato non iure, ma suscettibile di conferma.

D. 26, 3, 11 (Scaev. 20 dig.): Avia nepotibus curatorem dedit fidei-
commisso e relicto: quaesitum est, an administrare curator compelli
debeat. respondit curatorem quidem non esse, sed cum aliquid ei testa
mento datum esset, teneri eum ex fideicommisso, S NoN curam susci-
peret, misi id quod e datum esset nollet petere aut reddere esset para-
tus». Item quaesitum est, an iste curator sati sdare nepotibus debeat. re-

111.1, Halle 1892 (rist. Aden 1963), 65 e 71 nt. 2. Contra: E. NarDI, | casi di inde-
gnitanel dirittosuccessorioromano, Milano 1937, 232 ss.; P. Voci, Diritto ereditario
romano, 12, Milano 1967, 479. Ancora, vi & chi hasostenuto cheil legato o il fede-
commesso sarebbe risultato inutile perché viziato da un errore sul motivo, ritenuto
rilevante (E. Berty, Istituzioni di diritto romano, |, Padova 1942, 161 nt. 17; cfr. F.
ScHuLz, Der Irrtum im Beweggrund bel der testamentari schenVerfiigung, in Geddchi-
nisschrift Seckel, Berlin 1927, 125; contra, U. ZiLLerTI, La dottrina dell’errore nella
storia del diritto romano, Milano 1961, 155 con ntt. 160 e 161), ovvero per il venir
meno della causa (B. Bionb:, Successione testamentaria, cit., 167).

Secondo noi, si ricavasenz'altro dallefonti che il provvedimento aveva scopo
sanzionatorio, contro il tutore (o il curatore)-onorato che non avesse accolto inte-
gralmente la volontadel testatore. Si vedano, in particolare: D. 27, 1, 32 (Paul. 7
quaest.); D. 27, 1, 34 (Paul. 7 quaest.); D. 34, 9, 5, 2 (Paul. 1 iur. fisc.); Va. 205 (Ulp.
I. deoff. pr. tutei.). Tuttavia, comesi & esattamenterilevato (E. Narol, | casi di inde-
gnita, cit., 235 ss.), ladisciplinain esame si differenziava- rispetto a quelladella
indegnita- sotto almeno due profili. In primo luogo, il tutore (0l curatore) perde-
vail diritto al lascito solamente se questo non fosse stato ancora acquisito; in caso
contrario, erano contemplati altri rimedi, che vedremo tra un momento. All’oppo-
sto, laereptio indignitaria colpivain ogni caso |a disposizione, anche post legatum
acceptum. Inoltre, il legato disposto afavoredel tutore o del curatore excusatus era
trattenuto dagli eredi, anche estranei [D. 27, 1, 28, 1 (Pap. 5 resp.)], owero, quanto
meno nel diritto giustinianeo, dal pupillo (o dal minore), che si reputava danneg-
giato dalle scuse[D. 34, 9, 5, 2 (Paul. 1 ur. fisc))]; C. 6, 37, 25, 1 (a. 531). I1legato
sottratto all'indegno, invece, veniva attribuito al fisco.

(9 D. 34,9,5, 2 (Paul. 1iur. fisc.): Amittere id quod testamento meruit et eum
placuit, qui tutor datus excusavitse a tutela: sed si consecutusfuerit, non admittitur
ad excusationern. ... .
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spondit quasi curatorem non debere, sed cum fideicommissum ab eo
peti posset, fideicommissi nomine satisdare debere.

L’ava(!!), con il testamento, aveva dato un curatore ai nipoti, verosi-
milmente minori (%), onorandolo altresi di un fedecommesso. Si doman-
dava, in primo luogo, se tale curatore dovesse essere costretto ad ammini-
strare: ... an administrare curator compelli debeat. Vale a dire, se fosse te-

(*) | glossatori ei commentatori segnalano unadiversalezione, in cui al posto
di avia compare guidam : Accursio, Glossa in Digestum Infortiatum, in Corpus
Glossatorum Juris Civilis, VI, acuradi M. Viora, Torino 1968, 36, nt. m, ad D. 26,
3, 11; BALDO, I n primam €t secundam Infortiati partem commentaria, Venetiis1577,
fol.28, ad D. 26, 3, 11; BartoLo, | n primam Infortiati partem, 111, V enetiis 1590, fol.
45, ad D. 26, 3, 11. Attualmente, per0, si tende ad accreditarelaversione dellaL it-
tera Florentina, che riporta avia.

(*2) Anchesel'eta dei nipoti non é precisata, tutto lasciaintendere che si tratti
di uncurator minoris : infatti, si parlasuccessivamentedi assunzione dellacura(si
non curam susciperet), nonché della necessita di satisdare in qualita di curatore
(quasi curatorem). Nonostantei sospetti avanzati al riguardo, ci sembra verosimile
che proprio un curator minoris fosse contemplato nel testo originale.

A giudiziodi S. SoLazzi, La minoreeta, cit., 23, Scevoladoveva menzionare un
tutore, e non un curatore (cfr. P. Bonfante, Corso, 12, cit., 689 nt. 1). Infatti, in epoca
classica, il curator minoris non avrebbe avuto I'obbligo di prestare la satisdatio;
pertanto, il quesito sollevato dal giurista in prosieguo del passo - an iste curator sa-
tisdare nepotibusdebeat - non potevariguardare questo curatore. Di fronte ale giu-
ste obiezioni di O. LeneL, Die curaminorum der klassischen Zeit, in ZSS, 35 (1914),
178 s., secondo cui i giustinianei non avevano motivo di sopprimere la menzione
ddl tutore, e semmai avrebbero potuto aggiungere quella del curatore, I’'A. hain
parte mutato parere (Curator impuberis, Cit., 141s.). 11testo originario di Scevola-
secondo questa nuova lettura - doveva contemplare bensi un curatore (e non un
tutore), ma un curatore dato erroneamente a nipoti impuberi, al posto di un tutore
[condividono tale lettura: R. TausenscHLAG, Le droit local dans les Digesta et les
Responsa de Cervidius Scaevola, in Bulletin de I’Académie Polonai se des scienceset
des Zettres Cracovie 1919-1920, ora in Opera minora, |, Warszawa 1959, 509;
A. VaNDENBoOsscHE, Questions relatives a |a tutelle des impubéres dans l'ceuvre de
Cervidius Scaevola, in Annales de 2 Faculté de Droit de I’Université de Bordeaux, 6
(1955), 27]. In ogni caso, rimarrebbe escluso l'originario riferimento al curator
minovis.

L'idea su cui poggiala critica di Solazzi - ossia, la superfluita della satisdatio,
in epoca classica, per il curator minoris - sembra pero da respingere. Infatti, e or-
mai opinione prevalentechel'obbligo di prestare una garanzia, corrispondente al-
lasatisdatio rem pupilli salvam fore, Sia stata estesaal curator minoris giain questo
periodo (v. retro, nt. 7). Pertanto, il fatto chein D. 26, 3, 11 ci si interroghi intorno
dla sussistenza di tale obbligo, non smentisce la genuinita della testimonian-
za.
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nuto arivestire I'ufficio, senza potersi scusare(l3).

Scevola harisposto che costui, di certo, non eracuratore: ... curatorem
quidem non esse ... . Sappiamo infatti che neppure il pater, con il testa-
mento, disponeva correttamente la cura (14).

I1 curatore cosi designato, tuttavia, poteva essere confermato a>. Eil
giurista, prefigurandosi questa eventualita(16), ha enunciato la soluzione
del quesito: ... sed cum aiiquid ei testamento datum esset, teneri eum ex fi-
deicommisso, si non curam susciperet.

Giacchéil designato aveva ricevuto qualcosa, con il testamento, sareb-
be stato responsabile ex fideicommisso se - una volta confermato - non
avesse assunto la cura: vale a dire, se avesse preferito scusarsi (17).

(*3) Anche un rescritto ricordato da Ulpiano, per indicare che il curator mino-
ris Non puo essere privato dellescuse, si esprime negli stessi termini. Vat. 200 (Ulp.
I. de off. pr. tutel.): ... nam invitum non esse compellendum SUSCipere impera-
tor noster cum patre Polo Terentiano rescripsit.

(**) D. 26, 3, 1, 3 (Mod. 6 exc.). R. SamTER, Das Verhaltnis zwischen Scaevolas
Digesten und Responsen, in ZSS, 27 (1906), 167, sottolinea l'imperizia del consul-
tante, il quale - evidentemente - riteneva regolarmente costituito il curatore dato
dall'ava nel testamento.

(*3) Per unadiscussione circalavigenza, in epoca classica, della conferma del
curator minoris, V. retro, nt. 7.

(1%) 11passo, infatti, & collocato in chiusuradi D. 26, 3 de confirmando tutorevel
curatore, ed é generalmente riferito alla disciplina dellaconferma. Cfr., per tutti: P.
BoNFANTE, Corso, 12, cit., 689 nt. 1; B. ALBANESE, Le persone, cit., 523 nt. 487. Per-
viene ad una simile conclusione anche S. SoLazzi, Curator impuberis, cit., 142, il
quale - ritenendo che il testo originale contemplasse il curatore dato all'impubere,
e confermato come tutore - ipotizza la seguente ricostruzione: «curatorem quidem
non esse, sed cum decretopraetoris tutor datus esset, teneri eum ex fideicommisso, Si
tutelam non susciperet». A parte il fatto che il passo, secondo noi, riguardava ab
origine lacura minorum, ci sembraimprobabilechei compilatori, i quali lo hanno
collocato in sede materiae, abbiano eliminato un espresso riferimento ala confer-
ma. Piu plausibilmente, Scevola stesso non ne aveva parlato espressamente, ma ne
sottintendeva |'applicazione.

(1) Le parolesi non curam susciperet, evidentemente, alludono alla circostan-
zacheil curatoresi sottraesse all'incarico mediante le scuse. Infatti, altre testimo-
nianzein argomento, per indicare il tutore che preferisce scusarsi, si servono di lo-
cuzioni del tutto simili. D. 26, 2, 28 pr. (Pap. 4 resp.): Qui tutelam testamento man-
datam excusationis iure suscipere noluit ...; C. 6, 37, 25, 1. ... si legatarius, cui
propter tutelam gerendam aliquid derelictum sit, non subierit tutelam ... ,

La proposizione successiva, ... nisi id quod e datum esset nollet petere aut redde-
re esset paratus ..., invero, parrebbe introdurre un'alternativa. 11 curatore potrebbe
liberarsi rinunciando a pretendere il lascito, o restituendolo. Tale proposizione,
tuttavia, & verosimilmente estranea al testo originario: O. GrapenwiTz, Interpola-
tionen in den Pandekten, Berlin 1887, 200; O. LexEL, Palingenesia iuris civilis, II,
Leipzig 1889, 245 nt. 4; S. SoLazzi, Curator impuberis, Cit., 143.
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Seguivapoi un secondo quesito: seil curatore dato dall'ava avesseI'ob-
bligo di satisdare ai nipoti. Scevola ha risposto che non eratenuto, in qua-
litd di curatore, alla satisdatio rem: adulescentis salvam fore(18). Tuttavia,
giacché poteva essergli chiesto il fedecommesso, doveva prestare |la sati-
sdatio a questo titolo (fideicommissi nomine).

3.- 1l passo su cui ci siamo soffermati presenta una apparente incon-
gruenza. Nell'esordio, infatti, fa paroladi un curatore designato onorato
di fedecommesso. Tae curatore, successivamente, appare pero respon-
sabile, ex fideicommisso, per non avere assunto la cura. Né risulta che la
testatrice avesse disposto un esplicito fedecommesso che o vincolasse in
questo senso.

L'ambiguita della testimonianza non ha mancato di sollecitare |'atten-
zione degli interpreti, che sono approdati a spiegazioni diverse.

Per esempio(19),si & pensato che D. 26, 3, 11 sia frutto della fusione -
ad opera dei compilatori - di due diversi brani di Scevola: il primo, corri-
spondente all'esordio del passo, relativo a caso di un curatore onorato di
fedecommesso; il secondo, concernente un curatore onerato, gravato
cioé del fedecommesso di suscipere curam (?°). Quest’ultimo curatore, per
I'appunto, sarebbe stato responsabile - ex fideicommisso - perché destina-
tario di un'esplicita preghiera rivoltagli dall'ava

L'opinione appena esposta, tuttavia, non ci sembra convincente. In
realta, anche'la seconda parte del frammento presenta il curatore non solo
come gravato di fedecommesso, ma anche come onorato. Anzi, si afferma
cheil curatore é responsabile - ex fideicornmisso - proprio perché avevari-
cevuto qualcosa con il testamento: ... sed cum aliquid e testamento datum

(*®) Forsg, il giurista intendeva precisare che costui non vi era tenuto attual-
mente, proprio perché, d momento, non era curatore. Forse, vaevainvece affer-
mare che non era tenuto dlasatisdatio in qudita di curatore confermato: Accur-
s10, lc. ult. Cit., nt. t; BaLpo, lc. ult. cit.; S. SoLazzi, La minoreeta, cit., 23; Ip., Cura-
tor impuberis, cit., 145. Anche il tutore confermato, infatti, per [0 meno in certe
ipotes, eradispensato dallasati sdati o rem pupilli salvam fore: D. 26, 3, 2 (Nerat. 3
reg.); D. 26, 3, 3(Iul. 21 dig.); C. 5, 42, 4 (a. 294). E il medesmo principio, forse, ¢
gato gpplicato d curatore. Entrambe le possibilita risultano prospettateda A Fa-
BRO, Turisprudentiae Papinianeae Scientia, Lugduni 1658, Tit. XIII, Princ. I, illat.
XXXIII, 395.

(%) S. SoLazzi, Curator impuberis, Cit., 143 ss.

(?%) Per la precisone, 9 sarebbe trattato di un complesso espediente adottato
ddl'ava, la quae, dopo avere nominato un curatorea nipoti, lo avrebbe istituito
erede e gravato dd fedecommesso di suscipere curam. Q0O avrebbe fatto per pre-
cauzione, onde garantire ulteriormente I'effettiva amministrazione dei beni.
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esst, teneri eum ex fideicommisso, si non curam susciperet ... . Si tratta,
evidentemente, del fedecommesso menzionato in apertura (fideicommisso
@ relicto); e cio dimostrachel'intero contesto ¢ dedicato ad un caso unita-
rio: nd quale il curatore designato nel testamento appariva - alo stesso
tempo - onorato e onerato di fedecommesso.

Unadiversalettura del passo, che ne presuppone la sostanzial e genui-
nita, possiamo trarre dalla Glossa(?!). Secondo tale lettura, le parole tene-
ri eum e fideicommisso si riferirebbero al fedecommesso lasciato dall'ava
al curatore. Daessesi ricaverebbecheil curatore risultava obbligato a su-
scipere curam «a causa del fedecommesso» ricevuto. Quanto alla proposi-
zione finale, ... sed cum fideicommissum ab eo peti posset, fideicommiss
nomine satisdare debere, significherebbeche il curatore, scusandosi, pote-
va essere convenuto in giudizio per la restituzione de fedecommesso
medesimo; proprio agaranziadi cio, avrebbe dovuto prestare lasatisdatio
fideicommissi nomine.

Anche questa seconda lettura non ci persuade pienamente.

Anzitutto, se prestiamo attenzione a periodo ... cum aliquid e testa-
mento datum esset, teneri eum ex fideicommisso, si non curam susci peret
..., possiamo notare cheil riferimento al fedecommesso elargito a curato-
re ¢ gia contenuto dalle parole cum ... esset; pertanto, la locuzione teneri
eum e fideicommisso,che compare subito dopo, non dovrebbe rimandare
a lascito appena ricordato, ma ad un atro fedecommesso, questa volta
gravante sul curatore.

Inoltre, le parolefindli ... cum fideicommissumab eo peti posset ... - let-
teralmenteintese - esprimono la possibilita di conveniteil curatore con la
petitio fideicommissi (22), dunque per I'inadempimento di un fedecommes-
SO a suo carico. Viceversa, per desumervi un obbligo di restituire il fede-
COMMESSO ricevuto, & necessario leggere repeti, a posto di peti (23).

Infine, si deve dare conto di unaterza, autorevole, interpretazione (?4),
secondo laqualeil passo non prospetterebbe, a carico del curatore excusa
tus, una generica responsabilita «a causa del fedecommesso ricevuto»,
bensi unaresponsabilita«a titolo di fedecommesso». Ci0 sarebbe accaduto

(2Y) Accursio, Glossa, ad D. 26, 3, 11, dit.

(32) S.SoLAazzi, Curator impuberis, Cit., 142 s. Fideicommissum &b diquopetarg,
infatti, significachiedere a quacuno I'adempimento di un fedecommesso, e non
galaredituzioned un fedecommesso precedentementeacquistato (cfr.: Forcdlli-
ni, I11, 696, s. v. peto). La vocepetere, inoltre, S collega etimol ogicamente con peti-
tio, e rimanda, con ogni probabilita, all’esperimento delapetitio fideicommissi, os-
sSa all’azione con la qude § redamava l'adempimento di un fedecommesso.

(3®%) Accurdo, le. ult. cit., nt. u.

(?* In questo sens, gia A. FaBro, le. ult. cit.; R. G. PoTHIER, Le Pandette di
Giudiniano, trad. itd., IV, Vediis 1834, 8 con nt. 2.
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non perché I'ava, nel testamento, avesse pregato il curatore di suscipere
curam, ma perché la stessadatio curatoris, a giudizio di Scevola, assume-
va valore di implicito fedecommesso(3°).

In questaluce, s spiegherebbero le parole findli: ... sed cum fideicom-
missum ab eo peti posset, fideicommissi nomine satisdare debere. Siccome
il curatore poteva essere convenuto con la petitio fideicommissi, per U'ina-
dempimento dd fedecommesso a suo carico, avrebbe dovuto prestare la
satisdatio fideilcommissi nomine : verosimilmente, la cosiddetta satisdatio
fideicommissi servandi causa, che soleva essere imposta agli onerati di fe-
decommesso, anche diversi dall'erede(?%).

Orbene, diciamo subito che quest'ultimainterpretazione ci sembra col-
ga, sostanzialmente, nel segno, anche se deve essere in parte rettifica
ta

Infatti, gli studiosi che vi hanno aderito, mostrano di avere ritenuto
che ogni nominadi curatore (o di tutore) nel testamento, agiudizio di Sce-
vola, equivalesse ad un fedecommesso(?7). Viceversa, il giurista doveva
rawisare una disposizione fedecommissaria nella specifica ipotesi con-
templata, vale adire quando la nomina ddl curatore apparisse inscindibil-
mente collegata con |'attribuzione di un lascito a favore di quest’ulti-
mo.

Cio, anzitutto, si legge testualmente. I1 curatore sarebbe stato respon-
sabile, ex fideicommisso, proprio perché avevaricevuto qualcosacon il te-
stamento: ... cum aliquid & testamento darum esset, teneri eum e fidei-
commisso, Si NoON curam susciperet ... .

Solamente in tale ipotesi, d'altronde, sussistevano gli estremi per
estendere dla datio curatoris, ancorché non espressa con verba praecati-

(3% Sgnificative, d riguardo, le ossarvazioni d A. Faero, le. ult. cit. Lo StU-
dioso, dopo avere condatato aheil curatorein discorso risultaresponsabileatitolo
di fedecommesso, cos prosegue «Az CUr e fideicommisso cum nNullafideicommissi
vata in nepotem favorem usurpatafuisse ponamus? Nimirum, quia hoc ipso quod
tutor vel curator diquisdatur, fidel eus committitur, ut vel personee, vel patrimonii,
vel utriusque simul administrationem ille SUCipiat ...».

(3%) In argomento, per tutti: G. Grosso, | legat nd diritto romeno. Parte genera-
Ie?, Torino 1962, 408.

(?7) In questo sens0, aqud che sembra, SaA. Faero, le. ult. cit., SaR. G. Po-
THIER, lc. ult. cit.
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va, I'idea di fedecommesso (*8). Come abbiamo osservato sopra(?9), si rite-
nevacheil testatore - onorandoil tutore o il curatore dalui designato - vo-
lesse sollecitarlo ad assumereI'ufficio. Di conseguenza, eralecito scorgere
una implicita preghiera di suscipere curam, rapportabile ad un fedecom-
messo, e come tale sanzionabile, con la relativa petitio.

Destinatari di tale fedecommesso, in qualita di fedecommissari, dove-
vano risultare i nipoti minorenni (39). Questo spiega come mai il curatore,
per garantirne I'effettivo adempimento, dovesse prestare lasatisdatio afa
vore di costoro.

4. - Vatenuto presente che il caso sottoposto all'attenzione di Scevola pre-
sentava caratteristiche peculiari. Il designato alla cura dall’ava non era
ancora confermato: al momento, pertanto, non poteva dirsi obbligato a
suscipere curam, né, d'altra parte, aveva avuto modo di scusarsi (31). Egli,
forse, aveva gia acquisito il fedecommesso lasciatogli dalla testatrice(3?);
in ogni caso, non essendo ancora curatore, e non essendosi ancora scusa-
to, non poteva essergli denegata |'azione per pretenderlo.

I1rimedio sarebbe stato rinvenuto, per |'appunto, nella protezione fe-
decommissaria, estesa in via interpretativa(33). 11 designato, in vista del-

(%) Di regola, invece, i curatori designati nel testamento, e confermati, erano
liberi di scusarsi, senza che potesse configurarsi alcuna responsabilitaaloro cari-
co: D. 27,1, 16 (Mod. 2 resp.); Inst. 1, 25, 18. Cio implicacheladatio curatoris, ec-
cezion fatta per il caso specifico in discussione, non poteva assumere valore di
fedecommesso.

(3°) V. retro, 34, nt. 9.

(39 Lefonti sottolineano, infatti, che il tutore - scusandosi - recava danno al-
I'impubere: D, 34, 9, 5, 2 (Paul. 1 iur. fisc.); C. 6, 37, 25, 1 (a. 531). Ci0 significa,
evidentemente, che I'assunzione dell'ufficio si intendeva a vantaggio dell'impubere
medesimo. Analoghe considerazioni possono ripetersi per il caso della cura, af-
frontato dal passoin esame. L'implicitarichiesta di suscipere curam, rivoltadall’a-
va a designato nel testamento, doveva apparire a favore dei nipoti minoren-
ni.

(3" 1l curatore confermato, comeil tutore confermato, eratenuto ascusarsi so-
lo dopo I'emanazione del decreto di conferma: D. 27, I, 16 (Mod. 2 resp.).

(3?) I1richiedente, infatti, si preoccupava soltanto di costringerlo ad ammini-
strarelacura, quasi cheilfedecommesso, ormai acquisito, non potesseessergli piu
sottratto.

(33%) Unadiversasoluzione, comesi diceva, appare prospettatain D. 34,9, 5, 2
(Paul. 1 iur. fisc.), ovesi legge cheil tutore, una volta conseguitoil lascito, non sa-
rebbe stato ammesso alle scuse. V. retro, 34. Applicando il medesimo principio al
caso del nostro curatore, ne sarebbe derivato che costui, se avessericevutoil lasci-
to prima della conferma, non avrebbe potuto avvaersi dellaexcusatio. E' perd evi-
dente che Scevola non & pervenuto a tale conclusione. |1 suo responso, infatti, pre-
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I'eventuale obbligo di suscipere curam, conseguente alla conferma, era te-
nuto a prestare la satisdatio fideicommissi servandi causa(®*#). Inoltre, in
caso di inadempimento, sarebbe risultato convenibile con lapetitio fidei-
commissi, e costretto, probabilmente, a restituire quanto ricevuto (3°).

I n effetti, I'idea chelanominaatutore 0 acuratore, accompagnata dal-
la attribuzione di un lascito, potesse configurare un fedecommesso, par-
rebbe emergere da un atro luogo, sempre riferibile a pensiero di
Scevola.

Si trattadi un lungo frammento paolino, in D. 27, 1, 32 (Paul. 7 quae-
st.), ove si affermache il tutore o il curatore onorato nel testamento, che
preferisca scusarsi, deve essere privato del lascito. Al riguardo, & riportata
I'opinione del giurista antoniniano(39). In particolare, risultano significa-
tive le seguenti parole, che ne esprimono la ratio:

... recte ergo placuit eum, qui recusat id quod testator relinquit ab eo
quod petit quod idem dedit repelli debere. ...

Queste parole, che rappresentano evidentemente una citazione (pla-
cuit) (37), ci sono pervenute guaste, come dimostrano gli evidenti difetti di

supponesenz'altro cheil curatore - una voltaconfermato - potessescusarsi (Si non
curam susciperet); piuttosto, ha cercato il modo per sanzionarlo, giungendo a pri-
varlo del fedecommesso.

(3% Vatenuto presente che la satisdatio fideicommissi servandi causa trovava
applicazione nel caso di legati per damnationem 0 fedecommess sottoposti a con-
dizione o atermine. In effetti, I'implicito fedecommesso di suscipere curam, gra-
vante sul curatore designato, poteva dirsi sospensivamente condizionato alla cir-
costanza che costui, mediante la conferma, assumessel'ufficio. Prima di allora, vi-
ceversa, era destinato a non avere efficacia

(%) Poiché emerge che il curatore, secondo Scevola, eralibero di scusarsi, &
plausibile che I'obbligo di suscipere curam si convertisse nell'obbligo di restituire il
fedecommesso ricevuto. In questo senso, A. FaBRo, le. ult. cit.: «... quod si facere
nolit, quia non cogitur, (soli enim legitimi coguntur, vel qui a Magistratu aliquo alio,
quam agnationis, vel cognationisiuredantur), aequum est eam fieri interpretationem,
ut fideicommissum illud suscipiendae tutel ag, vel curae convertuntur in aliud fidei-
commissum restituendi totiuscommodi, quod ea contemplatione fuerat iam consecu-
tus, ne alioqui eventurum fit, ut testantis voluntas circumveniatur».

(3¢) Sul collegamentotraD. 27, 1, 32 (Paul. 7 quaest.) e D. 26, 3, 11 (Scaev. 20
dig.), appena esaminato: F. GLick, Commentario ale Pandette, Trad. ital., XXVI,
Milano 1906, 243 nt. 52; R. ROHLE, Tulius Paulus. Gdehrte Untersuchungen einzel-
ner Rechtsfragen, Kassal 1975, 125 nt. 61.

(®7) Leparolerecteergo placuit, infatti, si collegano con la precedente afferma-
zione... idque et Scaevolae nostro placuit ... . L'originale pensiero paolino, in parte
dissenziente, & inveceintrodotto in seguito, dalle parole ... non semper tamen existi-
mo ... .
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carattere grammaticale(®®). Tdi difetti, tuttavia, potrebbero non essere
dovuti ad un intervento compilatorio (che dovremmo supporre alquanto
maldestro), bensi - pilt plausibilmente- ad un errore di trascrizione del
testo.

In questaluce, non ci sentiamo di escludere che la sostanza del discor-
so siagenuing; ed il suo significatoemergein modo chiaro: chi ricusa cio
cheil testatore gli hachiesto, deve essere privato di quanto il testatore stes-
so gli ha lasciato.

Ebbene, sembrerebbe ricavarsi che la homina a tutore o a curatore -
accompagnatadallaattribuzione di un lascito - siastataintesa da Scevola,
citato da Paolo, come petitio, rivolta dal testatore al designato medesi-
mo: 0ssia, come tacita richiesta, che poteva configurare un implicito
fedecommesso.

ABSTRACT

It is possibleto draw from a Cervidius Scaevolas passage, in D. 26, 3,
11 (Scaev. 20 dig.), that the curator rninoris, who was designate in a will,
since he had received alegacy, was bound to take the office by virtue d an
impliedfideicornrnissurn. It proves that this jurist extended the regulations
o fideicornrnissurnto further provisions, although not expressed by means
o verba praecativa, or even draw by means d interpretation. Main texts:
D. 26, 3, 11 (Scaev. 20 dig.); D. 27, 1, 32 (Paul. 7 quaest.).

Daun passo di Cervidio Scevola, in D. 26, 3, 11 (Scaev. 20dig.), si pud
ricavarecheil curator rninorisdesignato nel testamento, per il fatto di ave-
re ricevuto un lascito, si intendevaobbligato ad assumere I'ufficioin forza
di un implicito fedecommesso. Cid dimostra che questo giurista ha esteso
la disciplina del fedecommesso ad ulteriori disposizioni, sebbene non
espresse con verba pmecativa, o, addirittura, ricavate in via di interpreta-
zione. Tedti principali: D. 26, 3, 11 (Scaev. 20 dig.); D. 27, 1, 32 (Paul. 7
quaest.).

(3®) TH. MommseN, ad h. |., propone: qui recusat id quod qui relinquit ab eo pe-
tiit, abeo quod idemdedit repelli debere; O Lenet, Palingenesiaiuriscivilis, |, Lap-
zig 1889, 1201 nt. 4, sodtituisceinvece: qui recusat id quod testator ab eo petit ab eo
quod idemdedit repelli debere. Controla genuinitadi tdi parole, dtres, E. Naror, |
casi di indegnita, cit., 233 nt. 3, e, pit di recente, J. ScumipT-OTT, Pauli quaestiones.
Eigenart und Textgeschichte einer spatklassischen Juristenschrift, Berlin 1993,
69.
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1. Le norme di riequilibrio dellarappresentanza previste nellarecente legislazione
elettorale. - 2. Segue. Problemi teorico-generali e giuridico-costituzionali.- 3. Azio-
ni positive e punto di vista collettivo delle diseguaglianze. - 4. 11 rapporto trail pri-
mo e il secondo commadell'art, 3 Cost..nelleriflessioni delladottrina e nellagiuri-
sprudenza costituzionale. La politica delle «pari opportunita»: eguaglianza dei
punti di partenzao dei punti di arrivo?.- 5. Eguaglianza e differenzasessuale. - 6.
Cris della nozione tradizionale di rappresentanza politica. Rappresentazione ed
evocazione simbolica come componenti fondamentali della «rappresentanzadi ge-
nere»,- 7. Segue. Le obiezioni teoriche alla rappresentanza di genere. Una conce-
zione pre-moderna della rappresentanza?. - 8. Le quote riservate nelle liste el etto-
rali: un modello «forte» di azione positiva. Giuridificazionee compressione dei di-
ritti politici. - 9. L'originaria struttura delle misure positive contenute nellalegge
n. 8111993 e le diverse concezioni dellafunzione della legge: regola giuridica dei
comportamenti umani o indicazione culturale e di costume?. - 10. Segue. La con-
troversainterpretazione dell'inciso «di norma» e le modifiche apportate con laleg-
ge n. 415/1993. - | |. Obiezioni di opportunita e di principio emerse nei dibattiti
parlamentari. - 12. «Soggettivita formale egualitaria» tipica dello Stato di diritto e
piena eguaglianzadei diritti politici. Incostituzionalita delle misure positive «for-
ti»allalucedell'art. 3, cpv., Cost. - 13. Logicadi integrazione nellacittadinanza vs.
logica di «appartenenza»ad un gruppo discriminato.

1. - Lerecenti leggi 25 marzo 1993, n. 81 («Elezionediretta del sinda-
co, del presidente della provincia, del consiglio comunale e ddl consiglio
provinciale))} e 4 agosto 1993, n. 277 («Nuove norme per I'édezione della

(*) Questo articolo ¢ destinato alla pubblicazione in Diritto e societa.
1. In Supplemento ordinario alla G.U.-Serie generale n. 72 del 27-3-1993.
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Camera dei deputati»)2, contengono disposizioni volte a favorire una
maggiore presenzadelle donne negli organi politici elettivi. I n particolare,
nellalegge n. 81/1993 si stabilisce che per I'elezione del consiglio comuna-
le nei comuni con popolazione, rispettivamente, fino ed oltrei quindicimi-
la abitanti, nelle Ziste dei candidati nessuno dei due sessi possa essere rap-
presentato i n misura superiore ai tre quarti (nel primo caso) ed ai due terz
(nel secondo) dei consiglieri assegnati®, mentre nellalegge n. 277/1993 si
dispone chele liste presentate ai fini dell'attribuzione dei seggi in ragione
proporzionale, ove rechino pit di un nome, siano formate da candidati e
candidate in ordine alternato.

Si trattadi previsioni che hanno avuto immediate ed importanti conse-
guenze concrete, come dimostrano alcuni dati relativi alle prime tornate
amministrative svoltesi secondo lanuova legge, che sembranoindicare un
incremento della rappresentanza femminile nei consigli comunali>. Inol-
tre, anche nelle elezioni politiche del 27-28 marzo si e registrata una cre-
scita significativa della presenza femminile nel Parlamento, certamente
agevolata dal particolare meccanismo previsto per la parte proporzionale
del sistema elettorale della Camera®.

2. In G.U.-Serie generale n. 183 del 6-8-1993.

3. Artt. 5, comma 2 e 7, comma 1 come modificati dalla successivalegge 15 ot-
tobre 1993, n. 415 («Modificheed integrazioni allalegge 25 marzo 1993, n. 81, sul-
I'elezione diretta del sindaco, del presidente della provincia, del consiglio comuna-
le e del consiglio provinciae»), in G.U.-Serie generale n. 245 del 18-10-1993.

4. Nuovo testo dell'art. 4, comma 2, n. 2, ultimo periodo, t.u. 30 marzo 1957
n. 361, come sostituito dall’art. 1, lett. €), della legge n. 277/1993. 11 regolamento
di attuazione della nuova legge per I'elezione della Camera dei Deputati prevede
poi che «Leliste recanti piu di un nome sono formate da candidati di entrambi i
sess elencati nello stesso ordine alternato, siasul manifesto contenente lalista dei
candidati della circoscrizione, sia sulle schede di votazione» (art. 2 D.P.R. 5 gen-
naio 1991, n. 14, in G.U.-Serie generale n. 7 dell'l 1-1-1994, cosi sostituito dal-
I'art.)2 D.P.R. 12 febbraio 1994, n. 104, in G.U.-Serie generale n. 37 del 15-2-
1994).

Per quanto riguarda, invece, il sistemadi elezione del Senato, che non prevede
la presentazione di liste, I'art. 2 dellalegge 4 agosto 1993, n. 276 («Nuovenorme
per I'elezione del Senato della Repubblica», in G.U.-Serie generale n. 183 del 6-8-
1993) si limita a proclamare genericamente che il Senato «& eletto a suffragio uni-
versale, favorendo I'equilibrio della rappresentanza tra donne e uomini».

5. Secondoi dati parziali riportati daA. Scaramuccr, La citta delle donne. Pri-
mo bilancio sulle «quotexfemminili, in Arcobalenodi pace, 17, settembre-dicembre
1993, 34 (che riguardano, peraltro, un campione scarsamente rappresentativo, e
vanno quindi assunti come meramente espressivi di una tendenza), nelle elezioni
amministrative svoltesi in 191 Comuni, in applicazione dellalegge n. 81/1993, si é
registrato un numero di elette quintuplicato in termini percentuali (ossia il
15,49%) e quasi raddoppiato in termini assoluti (da 189 a 322).

6. Nelle elezioni politiche del 27-28 marzo 1994 sono, infatti, risultate elette
115 parlamentari, contro le 82 presenti nellalegislatura precedente. I n particolare,
alla Camera sono state elette 86 donne (43 con sistema uninominale e 43 con siste-
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Non sono mancate, poi, notevoli difficoltain sede di applicazione delle
nuove norme: basti ricordare che una sentenza del Consiglio di Stato ha
annullato le operazioni eettorali di un Comune friulano nel quale erano
state ammesse alla competizione alcune liste che non rispettavano la pro-
porzione tra i sessi stabilita dalla legge.

Infine, & emerso immediatamente anche il carattere ambiguo di questo
tipo di previsioni, che possono facilmente essere aggirate e prestarsi ad un
uso strumentale: & emblematico il caso delle due neo-deputate leghiste che,
elettecon il proporzionale da meno di un mese, hanno presentato ledimis-
sioni per far subentrare due colleghi maschi rimasti esclusi a causadell’al-
ternanza dei sessi nelle liste®.

Lapoliticadelle «pari opportunitd)),che trovanelleazioni positiveafa
vore delle donne lasua piu tipica espressione, mostra cosi lasuaintrinseca
capacita espansiva, superando |I'ambito dei rapporti di lavoro per fare il
suo ingresso in quello — del tutto diverso e profondamente connesso agli
stess fondamenti di ogni sistema democratico — della rappresentanza
politica®.

ma proporzionale) e al Senato 29: Mai cosi tante donne in Parlamento, ne La Stam-
pa del 31 marzo 1994.

7. Vedi infra, par. 10. La vicenda, come vedremo, si riferisce alla contro-
versa applicazione della norma di riequilibrio della rappresentanza dei sessi
nella sua formulazione originaria, prima della modifica apportata con la legge
n. 415/1993.

8. A. Lonco, «Largoagli uomini». Viale deputate leghiste, ne La Repubblicadel
6 maggio 1994.

9. Sulle virtualita espansive di cui é dotato lo strumento delle azioni positive,
«0ggi impiegato in favore delle donne, domani a vantaggio degli anziani, degli
extracomunitari, degli handicappati, o di chissa quale altro soggetto 'debole’ che
tuttaviasara abbastanzaforte da giungere all'orecchio del legislatore, ricevendone
una speciae protezione», vedi M. AiNis, L'eccezione e la sua regola, in Giur. cost.,
1993, 981; ID., Azioni positivee principio di eguaglianza, ivi, 1992, 586, con riferi-
mento all'esperienza nordamericana, dove l'affirmative action policy ha avuto ori-
gine (vedi infra, nota 13).

Aspramente critico nel riguardi del movimento americano del Politically cor-
rect, fondato proprio sulla logica «stringente, ineludibile e socialmente onniperva-
siva» dellediscriminazioni positive, & P. FLores D’Arcats, Etica senzafede, Torino,
Einaudi, 1991, 201 ss.

Anche per U. RomacNoLl, L'uguaglianza delle opportunita, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1989, 958-959, la ratio delle azioni positive «ha un'illimitata capacita
espansiva che ne fauno strumento eversivoin quanto si propone di aggiustare una
infinita di squilibri e riparare un'infinita di ingiustizie sociali».

Di opinione nettamente diversa é M. BARBERA, Discriminazioni indirette e azio-
ni positive: riflessioni comparate su2 caso nordamericano, in Riv. giur. lav., |, 1984,
303, secondo la quale soltanto ignorando «che |a discriminazione non ha avuto ad
oggetto, in modo fungibile, questa o quellarazza, questo o quel sesso, questo o quel
gruppo etnico, ma una razza, un sesso e dei gruppi etnici storicamente ed obietti-
vamente individuati, pud sostenersi che i trattamenti preferenziali basati su tali
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L'approdo di queste particolari tecniche normative alla legidazione
elettorale impone all’interprete una attenta riflessione, per le importanti
implicazioni di ordine giuridico-costituzionalee teorico-generale che ne
derivano. E benche si torni oggi a parlare di unariformadel sistema e et-
torale in senso piu nettamente maggioritario, I'argomento mantiene un
indubbio rilievo pratico e teorico, sia perché non sembra affatto all'ordine
dd giorno un mutamento della legge sull'élezione dei consigli comunali,
sia perche il tema dd riequilibrio della rappresentanza — che riveste or-
mai un ruolo centrale per il movimento delle donne — ¢ destinato comun-
quea riproporsi. Ne sono el oquente testimonianzale proposte emerse, nel
corso della passata legislatura, in seno alla Commissione nazionale per la
realizzazione ddlle pari opportunita tra uomo e donna costituita presso la
Presidenzadd Consiglio dei Ministri. Partendo dalla considerazionecheil
sistema maggioritario uninominale all'inglese penalizza le candidature
femminili (in genere prive di quei supporti e sostegni finanziari ed infor-
mativi di cui tradizional mente godono le candidature maschili, e che sono
— invece — assolutamente indispensabili nell'ambito di un sistema con-
notato da una forte concorrenzialita frai candidati e dall'azione incisiva
dellelobbies), si ¢ infatti ipotizzatala doppia candidatura, maschile e fem-
minile, nello stesso collegio, o anche, dimensionando opportunamente il
numero dei collegi, la candidatura unitaria maschile e femminile (il c.d.
bi-collegio). E s & inoltre, precisato che analoghe norme di garanzia dd
riequilibrio della rappresentanza dovrebbero essere inserite anche in un
sistema uninominale maggioritario a doppio turno!®. La materia di di-
scussione, dungue, non manca.

2. - Sul piano strettamente giuridico-costituzionale,la questione da &f -
frontare riguarda la compatibilitadi misure di questotipo, chesi colloca
no sul versantedell'elettorato passivo, con il disposto dell'art. 51 Cost. sul-
laparitade sessi nell'accesso alle cariche pubblichedettive. L'art. 51 Co-
st., detto atrimenti, consente o no I'ingresso dell'eguaglianza sostanziale
nellalegidazioneel ettorale? Come vedremo, |a risposta a questadomanda
dipendedal modoin cui s ricostruisceil rapporto trail primo eil secondo
commadell'art. 3 Cogt., nonchétrail medesimo articolo e le altre disposi-
zioni costituzionali in tema di eguaglianza (tra le quali rientra, appunto,
I'art. 51).

Sul piano teorico-generale, poi, numerosi interrogativi sorgono circa

criteri autorizzano, in modo indistinto, oghi gruppo ad avanzarele stesse richieste,
innescando un pericoloso processo di competizione social e».
10. Relazione dd Gruppo di lavoro sulleriformeelettorali eil riequilibriodella
aappr&eentanza della Commissione nazionale per le pari opportunita tra uomo e
onna.
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I'influenza che I'inserimento di azioni positive nella normativaelettorale e
in grado potenziamentedi dispiegare sulla nozione stessa di rappresen-
tanza politica comunemente accettata negli ordinamenti di derivazioneli-
beral-democratica. Le azioni positive, infatti, per loro stessa natura, pren-
dono in considerazione non il singolo individuo in quanto tale, ma in
guanto appartenente ad un gruppo che si ritiene discriminato!*. L'accen-
to viene posto, dunque, sull'identita collettiva, anziché su quella indivi-
duale sembracosi checi s avvicini, in qualche modo, a quelleteorie fem-
ministe che affermano la necessitadi rappresentare, appunto, unaidentita
collettiva, di genere. Dd resto, le critiche mosse da una parte del pensiero
femministaa concetto liberal-democratico di rappresentanza riguardano
proprioil riferimento di quest'ultimo al citoyen assessuato ed astratto dal
proprio contesto sociale!?. C'e da domandarsi, tuttavia, a quale paradig-
mateorico di rappresentanza si richiami unasimileteoria, e ¢’é soprattut-
to da chiedersi se tale impostazione non finisca, in ultimaanalisi, per tra-
dursi in una critica radicale ai fondamenti stessi del modello di democra
zia liberale.

3. - Le azioni positive, com’¢ noto, consistono in misure specifichedi-
seguali miranti ad eliminare, o almeno a ridurre, le conseguenzesfavore-
voli derivanti dall'appartenenza a gruppi chesi considerano — per diverse
ragioni — socialmentesvantaggiati e, per quel che qui interessa, in parti-
colare dall'appartenenza al generefemminile!3. Si trattadi interventi che
possono consisteresiain atti singoli finalizzati alla diretta attribuzione di
un vantaggio ai soggetti «deboli», come le diverse forme di quote di pre-
senzafemminile nelleassunzioni al lavoro o nelle progressioni di carriera,
imposte per legge o negozialmente concordate, sia in veri e propri pro-
grammi o piani volti a rimuovere «quegli ostacoli di fatto esistenti nella
realta sociale ed economicache, impedendo alle donne di avere pari possi-
bilitdnel mercato del lavoro, le pongonoin una condizionedi svantaggioe
di disparita»!4.

11. Ved infra, par. 3. .

12. Ved infra, par. 5.

13. sulleorigini dell’affirmative action pollcy negli Stati Uniti degli anni '60,
ad opera delle amministrazioni democratiche, vedi M. Ainis, Azioni postlve, cit.,
585 ss. Per una valutazione dei risultati della politicadi azioni positive in favore
dei neri edelle donne intrapresa negli Stati Uniti al finedi eliminareladiscrimina
zione nel mercato del lavoro e di accrescere la posizione economica relativa delle
minoranze e delle donne, vedi R. B. FrReeman, AZioni pogtive: buone, cattiveoirrile-
vanti, in Quad. econ. lav., 1984, 150 ss.

14. F. BORGOGELLI, Latlpdogladellea2|on| positive, in 11 diritto dissgude La
legoe sulle azioni postlve, acuradi L. Gaetae L. Zoppoli, Torino, 1992, 81 ss. (la
frase citata tra virgolette nel testo ¢ a p. 85). L'A. sottolinea come la seconda acce-
zione — quella dell'azione positiva come programma — emerga soprattutto dalle

e
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Misure di questo genere (specialmente quelle del primo tipo) possono
tradursi in «discriminazioni alla rovescia», suscitando una quantitadi spi-
nosi problemi soprattutto — manon esclusivamente !> — in relazione al si-
gnificato che viene ad assumere il principio di eguaglianza'®. Assai elo-
quente, a questo riguardo, € il dibattito nordamericano, che registra una
guasi unanime ostilita (anche da parte degli stessi fautori delle reverse di-
scriminations) nei confronti del cosiddetto «modello forte» di discrimina-
zioni positive, e cioé «le azioni positive non limitate temporalmente; che
fissino un rigido sistema di quote, che non siano complementari a criteri
meritocratici, che si pongano palesemente in contrasto, in nome dell’e-
guaglianza tra gruppi, con l'eguaglianza tra individui»'7.

direttivee dai programmi di azione comunitari per le pari opportunita tra uomini
e donne che s sono succeduti a partire dal 1982.

Sulla nozione comunitaria di azione positiva, caratterizzata dal «favor per un
modello di intervento debole, basato su meccanismi di tipo volontario-consensua-
le», vedi L. GuacLIANONE, Le azioni positive. Modélli e tipologie, in Le nuove leggi ci-
vili commentate, 1, 1994, 33 (loscritto faparte di un Commentariosistematicodella
legge 10 aprile 1991, n. 125, curato per laRivistadaT. Treu e M. V. Ballestrero); M.
V. BALLESTRERO, Le azioni positivefra eguaglianza e diritto diseguale, ivi, 19. In ge-
nerale, su diritto comunitario e politicadelle pari opportunita vedi il n. 4 di Pari e
dispari dedicato a Donne, azioni positive, pari opportunita, normative comunitarie,
sentenze della Cortedi giustiziaeuropea, Milano, 1993, con interventi di A. Catasta,
F. Pocar, C. Curti Gialdino, M. V. Ballestrero, B. Beccalli, C. Smuraglia, F. Donag-
gio, A. Grecchi.

15. Accanto alle obiezioni propriamente giuridiche, altre critiche di carattere
politico vengono mosse alle azioni positive: tradi esse, la piu diffusaé certamente
quella «<meritocratica», per cui le affirmative actions comporterebbero necessaria-
mente I'«esclusioneo riduzione di peso de criteri di attitudine o competenza»: U.
ScarpeLLI, Class logiche e discriminazioni fra i sessi, in  Lav. dir., 1988, 622; vedi
anche M. Ainis, Azioni positive, cit., 589, che tuttavia riconduce anche questo tipo
di criticaall'ambito giuridico, sottolinenado come |'abbassamento del tasso di effi-
cienzaddl sistemasia ostacolato, in Italia, dagli artt. 97 e 34, comma 3, Cogt. Sulle
obiezioni di principio e politiche che si possono rivolgere— o che sono state con-
cretamente rivolte — ad una politicadi azioni positive, vedi G. D SimoNE, Ancora
su diritto disegualeed eguaglianza sostanziale, in Le nuove leggi civili commentate,
cit.,, 23 ss.

16. Per M. BARBERA, Discriminazioni indirette, cit., 275, é proprio al'interno
del campo delle discriminazioni alla rovescia che il conflitto potenziale esistente
trail principio di eguaglianzaformale e quello di eguaglianza sostanziale diventa
attuale ed esplosivo. Sui problemi teorici legati ale reverse discriminations vedi R.
DworkIN, Discriminazionealla rovescia, in | diritti presi sul serio (trad.it.), Bologna,
1982, 293 ss.

17. P. Comanpuccl, Uguaglianze, in Lavoro 80, 1988, 829, il quale sottolinea
chei maggiori apporti al dibattito filosofico-politico sul problema dell'eguaglianza
di opportunita vengono appunto dagli Stati Uniti, societa multietnica e multiraz-
Ziale, e riassume in proposito le posizioni di Rawls e dei neocontrattualisti, di
Dworkin, I'approccio liberale classico ed infine il punto di vistadei libertari, da
Nozick, ad Hayek, agli anarco-capitalisti (828 ss.).
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Nell'ordinamento italiano le azioni positive hanno trovato una prima
regolamentazione organica con lalegge 10 aprile 1991, n. 125, cheriguar-
da le lavoratrici dipendenti '8; di poco successiva é la legge 25 febbraio
1992, n. 215, in cui si prevedono incentivi per I'imprenditoria femmini-

Sulle misure di diritto diseguale nell'esperienza nordamericana vedi M. Bar-
BERA, Discriminazioni indirette, cit., 288 ss.

Sulla giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti in materia di affir-
mative actionsvedi i commenti alla sentenzaJohnson v. Transportation Agency, St.
Clara County, California et al., discussa il 12 novembre 1986, decisa il 25 marzo
1987, di M. V. BALLESTRERO, Azioni positiveediscriminazioni allarovescia. Una im-
portantesentenzadella Corte Suprema degli Stati Uniti, in Lav.dir., 1988, 53 ss., edi
T. Treu, Commento alla sentenza, ivi, 65 ss. Vedi anche, a proposito di un’altra de-
cisione, E. KarLaN, Tra Croson e Metro Broadcasting: unafasedi transizione nella
giurisprudenzadella Corte Suprema relativa all e affirmative actions, in Giur. cost.,
1992, 786 ss. M. AiNis, Azioni positive, cit., 586-587, che mette in rilievo come la
giurisprudenza della Corte Suprema sia rimasta piuttosto ostile ai sistemi per guo-
tas (riserva di quote rigide di posti per riequilibrare la rappresentanza delle
categorie pill svantaggiate) ed abbia accreditato invece i c.d. sistemi per goals
(attribuzione di un punteggio piu elevato ai membri delle categorie in que-
stione, senza compromettere il diritto di ogni candidato a concorrere per tutti i
posti disponibili), provvedendo peraltro a precisarne forme e condizioni, consi-
stenti nella temporaneita, nellaflessibilita e nei presupposti di fatto obiettivamente
constatabili.

Ancheladottrina italiana tende generalmente a sottolineare il carattere tempo-
raneo ed eccezionale delle azioni positive: trattandosi di «<provvedimenti diretti ari-
muoveregli ostacoli che impediscono, storicamente, e pari opportunita delle don-
ne», il loro pieno successo «coincide, al limite, con la loro estinzione»: T.TrREu,
Commento alla sentenza, cit., 72. Th senso analogo, tragli altri, U. RomaceNoLl, L'u-
guaglianza, cit., 959-960; O. Mazzotra, Eguaglianza, parita, pari opportunita, in
Lav. dir., 1992, 485; M. AiNis, L'eccezione, cit., 893-894; contra R. SanTuccl-L. Zop-
poLI, Finalita della legge e questioni di costituzionalita, in Il diritto diseguale, cit.,
32, i quali non ritengono che le azioni positive come particolare strumentazione
giuridica «siano secondo la Costituzione necessariamente da configurare come
temporanee)).Se, infatti, «la'specificitd delladonna vieneidentificata con un dato
biologico o storico-sociale», non si vede come esse possano considerarsi struttural -
mente «a termine» 0 «eccezionali».Anche L. GUAGLIANONE, Le azioni positive, cit.,
36, sottolinea che le azioni positive non possono definirsi temporanee quando si
introduca il concetto di «differenza».

Delle azioni positivesi tende poi normalmente a mettere in rilievo ancheil ca-
rattere flessibile e volontario: cosi ancora T. TrReu, U. RomacNoLl € O. MaAzzoTra,
locc. ultt. citt.; per M. Ainis, loc. ult. cit., |'azione positiva— in quanto misuraecce-
zionale — dev'essere, oltre che temporanea, iwetroattiva e motivata.

18. Sulle disposizioni «isolatee frammentarie» che regolavano — prima della
legge n. 125/1991 — le azioni positive, vedi M. Ainis, Azioni positive, cit., 583, nota
1, F. BorGocELLI, La tipologia, cit., 81. Anche L. GUAGLIANONE, Le azioni positive,
cit., 30-31, indica alcuni «prodromi» della normativain materia di azioni positive,
dacui si desume come gia prima dellalegge del 1991 elementi di eguaglianza so-
stanziale fossero penetrati nel tessuto normativo e contrattuale del nostro ordina-
mento.
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le'®. Per lagran parte dei commentatori, entrambe leleggi presentano un
legame immediato con il principio di eguaglianza sostanziale di cui al-
I'art. 3, comma?2, Cost.; in particolare, la legge del 1991 — che traccia
un’ampia gamma di interventi di natura volontaria e autoritativa 2, se-
condo una tecnica normativa definita «teleologica»?! — costituisce un
passo ulterioreverso l'effettiva paritatralavoratrici e lavoratori rispetto a

19. Laleggesi propone — attraverso unaserie di agevolazioni e di incentivi —
di favorirelacreazione e lo sviluppo dell'imprenditoria femminile, anche in forma
cooperativa; promuovere la formazione imprenditoriale e qualificare la professio-
nalitadelledonne imprenditrici; agevolarel'accesso al credito per leimpreseacon-
duzione o a preval enteparteci pazionefemminile;favorirelaqualificazioneimpren-
ditoriale e la gestionedelleimprese familiari da parte delle donne; infine, promuo-
verelapresenzadelleimprese a conduzioneo a preval ente parteci pazi one femmini-
le nel comparti pit innovativi'dei diversi settori produttivi (art. 1, comma 1).

20. M. Barsera, Una legge per le azioni positive, in Dir. prat. lav., 20, 1991,
1238: le due forme di azioni positive obbligatorie introdotte dalla legge del 1991
sono previste, rispettivamente, dall'art. 2, comma 6, che pone a carico della pub-
blica amministrazione I'obbligo di adottare, entro un anno dall'entrata in vigore
dellalegge stessa, piani di azioni positive, e dall'art. 4, cheinserisce le azioni posi-
tivetrai rimedi adottabili dal giudice nei casi di violazione giudizia mente accer-
tatadei divieti di discriminazione. Quanto alle azioni positive volontarie, esse han-
no come soggetti promotori il Comitato nazionale per la parita, i Consiglieri di pa
ritd, i centri per la paritad e le pari opportunitd comunque denominati, i centri di
formazione professionale, le organizzazioni sindacali, i datori di lavoro (art. 3,
comma?2). L'A. nota, in proposito, come una notevole differenzafrail modello ita-
liano e il modello delineato dalla raccomandazione CEE n. 841635 sia data proprio
«dallanatura mista, volontario/autoritativa, del sisterna delle azioni positive previ-
sto dallalegge n. 125, a fronte di una tipol ogiacomunitaria fondata esclusivamen-
te su interventi di natura volontario/consensuale».

21. Cos O. Mazzotra, Eguaglianza, cit., 482-483, il quale osserva che nella
legge n. 125 le azioni positive non sono elencate tassativamente, ma ne vengono
analiticamente segnalate le finalita; nello stesso senso M. Barsera, Una legge, cit.,
1237, cherileva comele finalitaindicate dallalegge siano riassuntivamente quelle
di «favorirel'occupazione femminile e di realizzare I'uguaglianza sostanziale tra
uomini e donne nel lavoro», rimuovendo «gli ostacoli che di fatto impediscono la
realizzazione di pari opportunitd» (art. 1, comma 1) (con un formula che chiara-
mente riecheggial'enunciazione dell'art. 3, comma 2, Cost.); B. Pezzini, Principio
costituzionaledi uguaglianzae differenza trai sessi (apropositodellalegge 125/1991
sulle azioni positive), in Pol. dir., 1993, 52 ss.; L. GUAGLIANONE, Le azioni positive,
cit., 28. Per G. DE SimonEg, Ancorasu diritto diseguale, cit., 21, lefinalitadellalegge,
proclamate in apertura del provvedimento legidativo, possono essere lette come
unasortadi «giustificazionexdel provvedimentostesso. In particolare, il rinvio —
nelle espressioni e nel linguaggio utilizzati — all'art. 3, comma 2, Cost., «& talmen-
te evidente, smaccato, da suonare quasi retorico. Paura delle critiche, opportunita
di riaffermarelalegittimitadi quelle contestate azioni positive giasommessamente
intraprese: queste ed altre sono state |le spiegazioni addotte dai primi commentato-
ri».

Criticala mancata tipizzazione delle azioni positive nellalegge del 1991 M. G.
Cawmprarl, La legge e i fini (imprevisti) delle donne, in Reti, 3, 1991, 18.
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quedlo — molto importante, ma ancoraispirato ad una concezioneformale
dell’eguaglianza — compiuto con la precedente legge «di parita» (legge 9
dicembre 1977, n. 903) 22,

In questaevoluzionelegidativae presenteun e emento di notevoleinteres-
s per il discorso, chequi s vuoleaffrontare, sul rapportotraazioni positivee
rappresentanza politica. Si tratta dellacircostanza, da piu parti sottolineata,
per cui d gradual e passaggiodal divieto di discriminazionediretta, aquellodi
discriminazioneindiretta g, infine, all’azione positiva corrisponde un altret-
tanto gradual e passaggio dalla tutela dell'individuo in quanto tale ala tutela
ddl'individuo in quanto membro di un gruppo sociale svantaggiato?3.

La discriminazione diretta consiste in ogni atto o fatto che realizzi
«un’illecita disparita di trattamento tra lavoratori di diverso ses0.:
attiene alla garanzia dd trattamento uniforme della persona (del lavorato-
re come singol0)24, collocandosi pertanto in una prospettivasquisitamen-

22. M. Ainis, Azioni positive, cit., 583-584; M. Bareera, Una legge, cit., 1237.
Anche T. Treu, Commento alla sentenza, cit., 67, sottolineail nesso esistentetrale
due leggi, e ritiene che anche nellalegge del 1977 siano contenute misure «discri-
minatorie» in favore delle donne, chiaramente ispirate all'eguaglianza sostanziale
(artt. 3, 4 e 8).Per M. V. BALLESTRERO, Pari opportunita e azioni positive. || diritto
comunitario e la sua applicazione nell'ordinamento giuridico italiano, in Pari e di-
spari, Cit., 58-59, nellalegge n. 90311977 la distinzione tra discriminazione diretta
eindirettaé tracciatain modo incerto. La paritadi trattamento e ancoraintesa co-
me un sistema di garanzie individuali. Soltanto con I'approvazione della legge
n. 125/1991 il legidlatore italiano ha finalmente adottato unaregola di eguaglianza
sostanziale, allineandosi alla giurisprudenza piu recente della Corte di giustizia
europea: «Di questo allineamento ci rende avvertiti la combinazione del disposto
dell'art, 1, comma 1 (definizione degli obiettivi generali e quadro di legittimita del-
le azioni positive) e dell'art. 4, commi 1 e 2 (nuovadefinizione della discriminazio-
ne diretta e indiretta). Tale ultima definizione (discriminazione come atto o com-
portamento pregiudizievolein relazione ai suoi effetti) assume una portata genera-
le. Lalegge n. 90311977 ne risulta modificata in radice, poiché la nuova definizio-
ne della discriminazione riscrive il 'divieto di discriminazione' anche ai fini del-
I'applicazione della legge precedente».

Sul carattere bidirezionale del legame tra la legge n. 125/1991 e il secondo
comma dell'art. 3 Cost., vedi B. Pezzini, Principio costituzionale, cit., 58, la quale
osserva che da una parte si pud «assumereil principio di uguaglianza sostanziale
come fondamento costituzionale della legislazione sulle azioni positive; reciproca-
mente, tuttavia, dall'altra parte, si pud rilevare che lalegge 125 costituisce attua-
zione di una norma costituzionale programmatica e direttiva)).

23. Sui termini di questo passaggio vedi M. Bareera, Una legge, cit., 1239;
ID., Discriminazioni indirette, cit., 273 ss.; M. V. BALLESTRERO, Eguaglianza, parita,
differenza, in Lavoro 80, 815, secondo la qualevi & unasorta di traiettoriaideale tra
«eguaglianza»e «parita»:d'eguaglianza coincide (...) col divieto di discriminazio-
ne; il passaggio dal divieto di discriminazione alla parita di trattamento implica
una trasformazione del divieto (negativo) di discriminazione in obbligo (positivo)
di osservare la parita di trattamento».

24. M. V. BaLLESTRERO, Equaglianza, cit., 817 e 818; sulla nozione di discrimi-
nazione diretta vedi anche M. Barsera, Discriminazioni indirette, cit., 273.
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teindividualistica?s. Considerazioni ben diverse valgono per | a nozione di
discriminazione indiretta, sostanziata da quegli «atti, comportamenti o
pratiche, che pur non essendo specificamentefondati sulla considerazione
del sesso, comportino tuttavia un trattamento di fatto sfavorevole per la
maggior parte, o per parte proporzionalmente maggiore dei lavoratori
dell'un sesso piuttosto che dell’altro» (tipico & |'esempio dell'adozione, da
parte del datore di lavoro, di criteri di assunzione del personal e apparente-
mente neutri, main realta destinati a privilegiare gli appartenenti al sesso
maschile, come i requisiti di altezza, peso, forza fisica, anzianita ed espe-
rienza) 2. I n questo caso, com’e evidente, |'accento si sposta sugli aspetti

25. M. V. BALLESTRERO, | «diritti delle donne» (notein marginea un dibattito su
diritti umani e Comunita Europea), in Pol. dir., 1990, 126-127.

26. M. V. BaLLESTRERO, Eguaglianza, cit., 817. In argomento vedi la sentenza
della Corte costituzionale n. 16311993, ove si afferma che I'adozione di un tratta-
mento giuridico uniforme, cioé la previsionedi un requisito fisico per I'accesso al
posto di lavoro identico per uomini e donne (nel caso di specie, un requisito mini-
mo di statura), «& causadi una 'discriminazione indirettal a sfavore delle persone
di sesso femminile, poiché svantaggia queste ultime in modo proporziona mente
maggiorerispetto agli uomini, in considerazione di una differenzafisicastatistica-
mente riscontrabile e obiettivamente dipendente dal sesso» (punto 5 della motiva-
zione in diritto).

E' degno di interesse, peraltro, il fatto che la Corte riconduca la valutazione
dell'impatto differenziato per sesso della disposizione contestata a principio di
eguaglianzaformale anziche a quello di eguaglianza sostanziae: su tale sceltain-
terpretativa vedi I'impostazione critica di M. V. BaLLESTRERO, Unapoaliticaei suoi
strumenti. Eguaglianzasostanzial e, pari opportunita, azioni positive, in Le nuoveleg-
gi civili commentate, cit., 15. Com’¢ noto, del resto, la giurisprudenza costituziona-
le hafatto un'applicazione decisamente limitata dell'art. 3, comma 2, Cost.: F. Mo
pucNo, Lagiurisprudenza costituzionale, in Giur.cost., 1978, 1, 1249; G. ZAGREBEL-
kv, Relazionesu Corte costituzional ee principio d'uguaglianza, in La Corte costitu-
zionaletranorma giuridicae realtasociale, acuradi N. Occhiocupo, Padova, 1984,
103, il quale osservachel'art. 3 cpv. «<ha avuto scarsissimo rilievo in quanto tale di
fronte alla Corte costituzionale, e quasi sempre travestito nei panni del primo com-
ma». In dottring, infatti, e assai diffusal'affermazione secondo cui nel giudizio di
ragionevolezza operato dalla Corte in materia di eguaglianzasia riscontrabile una
sortadi contaminazionetrale due parti della disposizione costituzional e: ad esem-
pio, per U. RomacNoLl, Art. 3, 2° comma, in Commentario della Costituzione. Princi-
pi fondamentali, a cura di G. Branca, BolognaRoma, 1975, 171, la Corte hafatto
un uso «generalmentefurtivo» della normain questione. Egli ritiene che «una giu-
risprudenza che s spinge fino ad un sindacato sulla ragione giustificatrice dell’e-
guaglianzaformale di trattamento a cui il legislatore assoggettasituazioni disegua-
li di fatto», e chein questa maniera «promettedi non lasciarsi impressionare dal-
I'apparenza delle norme», in realta «sta 1i a dimostrare cheil 2° comma, scaraven-
tato fuori della porta, vien fatto rientrare dallafinestra, per alloggiarlo ragionevol-
mente in qualche ripostiglio della casa» (p. 174-175). Anche B. CaraviTa, Oltre I'e-
guaglianza formale, Padova, 1984, 138, sottolinea che non di rado nelle sentenze
della Corte (come anche nelle ordinanze di rimessione) «si ritrova una certa qual
commistione ed un certo qual uso impreciso dei due commi», ma rileva, da un
punto di vista pill complessivo, cheil ricorso al criterio della «ragionevolezza»ha
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sociali e collettivi delle diseguaglianze?’, intendendosi in primo luogo ga-
rantire il trattamento uniforme del gruppo sociale.

S e esattamente osservato, a riguardo, che I'accoglimento di questa
nozione di discriminazione si fonda su alcuni precisi presupposti: che le
donne siano un gruppo sociale (manon una minoranza); che I'ambito del-
la comparazione dei trattamenti non siano le persone, mai gruppi; che gli
svantaggi inflitti o i vantaggi accordati ad un membro del gruppo portino
rispettivamente svantaggio o vantaggio all’intero gruppo 28.

avuto come conseguenza «non Solo la separazione del 1° dal 2' comma, e I'espun-
zione dal 1° commadell'inciso della 'pari dignita social€, ritenuto un'indebita in-
trusione di una problematicaafferenteal 2' comma, ma anche |'adozione di un’ot-
ticao emarginante o incompletadi lettura del capoverso» (p. 1 € 2). In senso non
dissmile s esprime G. FErRrRARA, Relazione su Corte costituzionalee principio d’u-
guaglianza, in La Cortecostituzional etranorma giuridicaerealtasocialg, cit., 90 ss.,
,per il quale la separazione tra le due espressioni normative contenute nei due com-
mi dell'art. 3 «ha reso vuota la prima, inefficace la seconda» (p. 101). Per G. Vo-
PE, L'ingiustizia delle leggi. Studi sui modelli di giustizia costituzionale, Milano,
1977,274, la Corte normalmente «ha contrabbandato il secondo comma col primo
dell'art. 3» e, di conseguenza, & totalmente mancato nella giurisprudenza costitu-
zionale un controllo di costituzionalita delle leggi (nella sua versione di verifica
ddl'ingiugtizia delle leggi) rigorosamente condotto sui principi dell'art. 3, comma
2, Cod.

Sul controllo di ragionevolezzadelle leggi ala stregua del principio di egua
glianzavedi A. S. AcrO, Art. 3, 1° comma, in Commentario della Costituzione, cit.,
142 ss.; A. BALDASSARRE, Intervento, in La Corte costituzionale tra normagiuridica
e redlta sociae, cit.,, 121, che nega il carattere «logico»di tale giudizio.

Per M. Bareera, Moddli d'eguaglianza. Lagiurisprudenzasulla differenza tra i
sesd, in Reti, 5, 1989, 8-9, la nozione di «ragionevol ezza»el aborata dalla Corte co-
stituzionale proprio a partire dalle distinzioni basate sul sesso «viene presentata
come uno strumento neutro e obiettivo, in grado di assicurare esiti giusti ai proces-
s normativi. Ma proprio il campo delle differenziazioni di sesso disvela il carattere
ideologico di tale criterio. Neutralita e obiettivita vengono impiegate per convo-
gliarei valori dei giudici, che sono poi i valori di una culturagiuridica, che dietro
la logica astratta della razionalita nasconde la logica concreta dei rapporti di
potere».

Anche A. Cerrl, L'eguaglianza, cit., 117-118, sottolinea |'ambiguita semantica
del termine «ragionevol ezza»distinguendo «un significato di essachesi identifica
con razionalita e cioé logica formale, con principio di non contraddizione» ed un
Senso per cui si identifica, invece, «con valore politico-socia etrascendente il dirit-
to positivo».Alla Corte, secondo questo A., va riconosciuto un controllo del primo
tipo, non del secondo. In generale, sulla ragionevolezzacome modo di giudicare,
che presuppone un modo di intepretare, vedi R. Tosi, Spunti per una riflessionesui
criteri di ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost., 1993,
545 ss.

27. M. BarBERA, Discriminazioni indirette, cit., 274.

28. M. V. BaLLESTRERO, Eguaglianza, cit., 818. Sui trelivelli in cui pud artico-
larsi I'intervento normativo in materia di eguaglianza (discriminazione diretta, di-
scriminazioneindiretta e azione positiva) vedi anche M. Ainis, Azioni positive, cit.,
593-594.
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L'approdo finale di questa evoluzionelegidativaé rappresentato dalle
azioni positive, che non, hanno piu lastruttura del divieto, ma— appunto —
dell’agire positivo, rivolto allacorrezione di diseguaglianzesostanziali. La
parita viene qui intesacome «riequilibrio fragruppi, o megliofrale posizio-
ni chei diversi gruppi occupano nei mercati del lavoro. 2%; il punto di vista
collettivo delle diseguaglianze sembrain tal modo definitivamenteacquisito.

Stando cosi e cosg, ¢ inevitabiledomandarsi aqualemodellodi rappre-
sentanza politicasi ispiri unalegislazione elettorale che, attraverso la pre-
visionedi azioni positive per le donne, introduce un chiaro riferimento alla
necessitadi rappresentare l'identita collettiva di un genere (quellofemmini-
le) le cui (presunte) comuni caratteristiche ed esigenze ne consentirebbero
una precisa differenziazione all'interno dell'indistinto corpo sociale3°.

Gli interrogativi, tuttavia, non si fermano qui. Come si é detto, infatti,
la politica delle pari opportunita, segnatamente nella sua forma estrema
delle azioni positive, presenta un legame diretto con il principio di egua-
glianza sostanziale. Lo ha di recente riconosciuto |a stessa Corte costitu-
zionale con la sentenza n. 10911993, nella quale si afferma che le finalita
perseguite attraverso tali interventi normativi costituiscono uno svolgi-
mento immediato dei doveri fondamentali chel'art. 3, comma 2, Cost. as-
segnaalla Repubblica, e s sottolineachele azioni positivesono «il pit po-
tente strumento a disposizione del legidatore, che, nel rispetto dellaliberta
e dell'autonomiadei singoli individui, tende a innalzare la sogliadi par-
tenza per le singole categorie di persone socialmente svantaggiate (...) al
fine di assicurare ale categorie medesime uno statuto effettivo di pari op-
portunita di inserimento sociale, economico e politico»*!.

Sulla nozione di discriminazione indiretta accolta dalla Corte di giustizia eu-
ropea, dalla quale discende «una logicadi cEJarificazi one delle donne come grL&.Jro
discriminato in ragione dell'gppartenenzad genere»vedi M. V. BaLLESTRERO, Pari
opportunita, cit., 56 (corsivo non testuale).

29. M. V. BaLLEsTRERO, EQuaglianza, cit., 824 (corsivonon testua€). Distingue
I'eguaglianzatra gruppi dall'eguaglianzadell'individuo con tutti gli altri individui
L. GianFormacalo, Palitica ddla differaza e principio d eguaglianza: sono vera
mente incompatibili?in Lav. dir., 2, 1992, 189-190. Sul rapporto tra tendenzide
gé;gettlwtamllettlvadelledonn_e e azioni positivevedi C. Assanti, Qualifonti giu-
ridiche per le donne?,in Pari e digoari, cit., 83. Cheil passaggiodallanormativa pa-
ritaria a quellain materia di pari opportunita segni la transizione da una visione
individuale ad una collettiva dell'eguaglianza é posto in rilievo anche da L. Gua-
GLIANONE, Le azioni pogtive cit., 38.

30. Al diversi e problematici aspetti della c.d. rappresentanza di gengre O ses-
suata sono dedicati i saggi raccolti nell genere ddla reppresentanza, a curadi M. L.
Boccia e |. Peretti, Supplemento a Dem. dir., 1, 1983.

31 Sentenzan. 109/1993, punto 22 della motivazionein diritto (corsivo non
testuale). La decisioneé commentata da M. Ainis, L'ecoeziong, cit., 891 ss.; vedi an-
che L. GuacLiaNONE, Le azioni podtive, cit., 3 ss.

I1 collegamento tra le azioni positive ed il secondo comma dell’art. 3 Cost. &
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Ess, dunqﬁe, trovano il loro fondamento in quel medesimo capoverso
ddl'art. 3 Cost. neél quale lamaggior parte della dottrinaindividuala radi-
ce de diritti sociali, comediritti ad ottenere dallo Stato prestazioni positi-
ve volte ad eliminare situazioni di inferiorita economica e sociale32.

Maé legittimo applicare tecniche normative analoghe a quelle previste
ndlelegge n. 125/1991 e n. 215/1992 anche ai diritti politici, come — ap-
punto — il diritto di elettorato passivo? O, invece, l'intrinseca struttura di
tali diritti — caratterizzati, come sono, «dalla rigorosa eguaglianzaforma
le dd loro titolari», conseguenteallaloro derivazione«dai postulati propri
ddlo Stato di diritto nellasua versioneliberal-democratica) > — ne impo-
rne una diversa e peculiare regolamentazione?

4. Per rispondere a questa domanda e necessario soffermarsi sul rap-
porto esistente frai due commi dell'art. 3 Cost., cioe fra eguaglianza for-

mes in rilievo dallamaggior parte della dottrina: vedi, tra gli altri, T. Treu, Com-
mento allasentenza, cit., 67; U. RomacNoLI, L'uguaglianza, cit., 958; M. AiNis, AZio-
ni positive, cit., 584; B. Pezzini, Principio costituzionale, cit., 58. Unadiversa opi-
nioneviene espressada R. SanTtuccl-L. ZoppoLi, Finalita dellalegge, cit., 29 ss., per
i quali lalegge n. 125/1991 trova una giustificazionenella concezione «valutativa»
dell'eguaglianzaformale, in base alla quale sono ammesse differenziazioni tra gli
individui quando esse siano giustificate dallo scopo che il legislatore persegue
(Agro") oppure quando la legge rispecchi disparita esistenti nella situazione di fat-
toin cui s trovano i suoi destinatari (Paladin).

32. A. BALbASssARRE, Diritti socidli, in Enc. giur., val. XI, Roma, 1989, par. 6,
secondo il quale, peraltro, i costituenti non hanno circoscritto il fondamento di
principio dei diritti sociali al solo capoverso dell'art. 3, malo hanno esteso anche
d nucleo del valori che rappresentano il contenuto normativo delladignita umana
(art. 2) e dlo stesso principio di eguaglianzaformale sancito dall'art. 3, comma 1.
Infatti, anche se I'eguaglianza di fronte alla legge ( o formale) «&¢ indubbiamente
unafiliazione dello Stato liberale, non si puo tacere, tuttavia, cheil suo significato
sia profondamente mutato in Costituzioni, come quellaitaliana, che si ispirano a
principio dello Stato sociale, democratico-pluralista, e alla categoria dello Stato di
diritto materiale)).In particolare, la qualificazionedell'eguaglianzaformale con il
principio della «pari dignita sociale)),che si svolge poi in precisi divieti di discri-
minazione (per il sesso, la razza, lalingua, la religione, le opinioni politiche e le
condizioni sociali e personali), «<ha conferito all'eguaglianza stessa un senso nor-
mativo che non aveva mai avuto in precedenza)).Nelo stesso senso A. CERRI, L'e
guaglianza, cit., 20, per quanto concerne il significato dell'eguaglianzain una so-
cieta eterogenea e nell'ambito del pensiero liberal-democratico.

Sul legametradiritti sociali e Stato socialee sulladerivazionedei diritti sociali
dd principio di eguaglianzavedi M. MazziotTi, Diritti soggettivi: €) Diritti sociali,
in Enc. dir., val. X1l, Milano, 1964, 803-804, che sottolinea, inoltre, il carattere in-
dividualisticodi tali diritti, contro I'opinione di chi ritiene che essi abbiano per fine
prevaente e immediato interessi collettivi, e solo di riflesso individuali (Pergolesi,
Le Fur). Per A. BALDASSARRE, ibidem, i diritti sociali «esprimono la tensione dia
lettica tra individuo e collettivita particolari)).

33. G. Vourg, Diritti politici, in Enc. giur., vol. XI, Roma, 1989, par. 3.
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male e sostanziale: divergenti sono infatti le soluzioni a seconda che
venga ricostruito in termini di sovraordinazione strutturale del primo
commasul secondo?4, di regolaed eccezione?? o di reciproca complemen-
tarietas®.

E' evidente che accettando la prima impostazione — la piu legata a
tradizional e concetto di eguaglianza come pari soggezione di tutti i citta-
dini di fronte allalegge, tipica dello Stato liberale3?, e tendente pertanto a
ravvisare nel secondo comma dell'art. 3 una norma programmatica con
effetti sussidiari del principio di eguaglianzaformale stabilito nel primo
comma3® — diventerebbe assai problematico ritenere costituzional mente
ammissibile (da un punto di vista generale, e quindi anche per quanto ri-
guarda i diritti politici) qualsiasi misura specifica di diritto «diseguale»
suscettibile di tradursi in ((discriminazionealla rovescia»*®.

Una prospettivadd tutto diversae quelladi chi, partendo dalla consi-
derazionechei due commi dell'art. 3 riflettono «il fragileequilibriofral'a
nima liberale e quella sociaista della Costituzione varata in Italia nel do-
poguerray, ritiene che tra di esistano in realta rapporti di «contrasto
radicale»*®. Laloro successione «topografica» «non & indizio cheil primo

34. P. Comanbuccl, Uguaglianze, cit, 829-830.

35. Cos M. Ainis, Azioni positive, cit.,, 603; ID., L'eccezione, cit., 892 ss.

36. A. BALDASSARRE, Diritti sociali, cit., par. 6, per il quale I'art. 3 cpv. ¢ ap-
punto, complementarerispetto al primo comma, nel senso che, mentrequello «pone
un divieto (negativo) di discriminare arbitrariamente tra cittadino e cittadino, ga
rantendo cosi una 'pari dignitasociale, I'art. 3, cpv., autorizzai pubblici poteri, e
in primo luogo il legislatore, a operare interventi positivi diretti a creare condizio-
ni effettive per un'equal Ziberty». Su tale ultimo concetto vedi J. RawLs, A theory of
Justice, Cambridge, 1971.

37. Per una concezioneintegralmente liberale dell’eguaglianza vedi C. Esposi-
To, Equaglianzaegiustizianell’art. 3 della Costituzione, in La Costituzioneitaliana.
Saggi, Padova, 1957, 17ss. Sulla posizione di Esposito vedi L. PaLapin, Equa
glianza (dir. cost.), in Enc. dir., vol. XIV, Milano, 1965, 524; A. Cerri, L'eguaglian-
za, cit., |1 ss.

38. L. PaLabin, Eguaglianza, cit., 548. In senso analogo C. Rossano, L'egua
glianzagiuridica nell'ordinamento costituzionale, Napoli, 1966, 420, per il qualeil
secondo comma dell'art. 3 stabilisce una semplice direttiva per lo Stato, indiriz-
zando la futura attivita di legidazione.

39. Sulla natura di vere e proprie discriminazioni dirette (alla rovescia) dei
trattamenti di favore elargiti in nome del sesso o dellarazza vedi M. Ainis, Azioni
positive, cit., 394.

40. M. Ainis, Azioni positive, cit,, 597. Per B. CaraviTa, Oltre I'eguaglianza,
cit., 64, nellaformulazionedell'art. 3, comma 2, Cogt., prevalgono piuttosto influs-
si di radicalismo liberale, «il cui obiettivo & fondamentalmente quello della esten-
sione (prima) e della garanzia dell'effettivo esercizio (dopo) dei diritti civili e poli-
tici». Da canto suo A. Cerrl, L'eguaglianza, cit., 28, ritiene che la seconda parte
della disposizione costituzional e esprima la tendenza democratica, cosi come pud
manifestarsi in una societa eterogenea, in significativo bilanciamento con quanto
dispone il primo comma, connotato invece da una matrice di tipo liberae.



L'alterazione del concetto di rappresentanza politica: ecc. 57

sia dotato d'uno statuto gerarchicamente superiore, bensi dell'opposto: il
loro rapporto e o stesso che intercorre fra regola ed eccezione, e natural-
mente |'eccezione viene formulata dopo, € s'impone sullaregola. #!. Sotto
questo profilo, le azioni positive sono perfettamente lecite: non pero — si
noti — in riferimento all'accesso ai pubblici uffici ed alle cariche elettive,
«dato chein questo campo laregola della parita formale viene ribadita dal-
I'art. 51 Cost.» 42,

La Corte costituzionale, dal canto suo, sembra piuttosto dar ragione a
guell'orientamento dottrinale che ritiene tra loro complementari i due si-
gnificati di eguaglianza desumibili dall'art. 3 Cost. 3. Sembra muoversi
chiaramente su questa linea lasentenzan. 163 del 1993, per laqualeil se-
condo comma «esprime un criterio interpretativo che si riflette anche sulla
latitudine e sull’attuazione da dare al principio di eguaglianza 'formale
nel senso che ne qualifica la garanziain relazione ai risultati effettivi pro-
dotti o producibili nei concreti rapporti della vita, grazie d primario im-
perativo costituzionale di rimuovere i limiti 'di fatto' all'eguaglianza (e al-
laliberta) e di perseguire I'obiettivo finale della 'piena’ autodeterminazio-
ne della persona e quello della 'effettiva’ parteci pazione alla vita comuni-
taria»*4.

Un indirizzo interpretativo, questo, che — come si € visto in preceden-
za— haconsentito al giudicedelleleggi di legittimare pienamente le azio-
ni positive, volte ad assicurare alle donne uno statuto effettivo di pari op-
portunita di inserimento sociale, economico e politico*>. Ebbene, se dav-

41. M. Ainis, Azioni positive, cit., 603; ID., L'eccezione, cit., 893. Contra A.
Ruccerl, Fonti e norme nell’ordinamento € nell’esperienza costituzionale, 1. L'ordi-
nazione in sistema, Torino, 1993, 54 ss.

42. M. Ainis, Azioni positive, cit., 607 (corsivo non testuale).Contra B. PEzzini,
Principio costituzionale, cit., 59 ss.

43. Vedi supra, nota36. E’ probabil mentericonduci bilea questo orientamento
anchela posizionedi G. Ferrara, Lapari dignitasociale, cit., 1104, per il qualela
nozione di «pari dignitasociae»rappresental'edlemento di congiunzionefrail pri-
mo eil secondo comma dell’art. 3. Egli osserva, infatti, che «lostesso nucleo con-
cettuale che ci sembra possibile poter supporre come deducibile dalladizione 'pari
dignita sociale, se questaé ripensata in tutte le sue proiezioni, si specifica nd se-
condo comma» (corsivo non testuale). Da una diversa interpretazione della posi-
zione della Corte costituzionaleM. Ainis, L'eccezione, cit., 892, il qualeritiene che
I'affermata liceitadell'adozione, ove ne ricorrano i presupposti, di disciplinediffe-
renziate «anchein derogaal principio di forrnale parita di trattamento» (sentenza
n. 109/1993, punto 2.2 della motivazionein diritto), smentiscal'indirizzo dottrina-
le che ricostruiscein termini di complementarietail rapporto frai due commi del-
I'art. 3. La Corte, cioé, si sarebbe pronunciata nel senso dellaopposizionefrai due
tipi di eguaglianza, ed avrebbe agganciatole azioni positive a solo secondo comma
della disposizione.

44. Punto 3 della motivazione in diritto (corsivo non testuale).

45. Sentenza n. 109/1993, punto 22 della motivazione in diritto.
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vero |'accento posto dalla Corte costituzionale sull'effettivita del raggiun-
gimento degli obiettivi prefigurati dallalegge significasse, implicitamente,
«aprire il campo adifferenziati modelli di intervento», compresi quelli «fi-
nalizzati a rispettare le differenze, nel caso in cui appaiano decisivi per il
raggiungimento dell'eguaglianza sostanziale>*%, se ne potrebbe probabil-
mente dedurre anche I'ammissibilita delle misure di riequilibrio della rap-
presentanza politica.

Quanto alla nozione di «pari opportunitd» fra tutti i cittadini, va detto
che essa costituisce in definitivail punto di raccordo tra dottrine egualita-
rie e non egualitarie dellasocieta. Si tratta, ciog, di un concetto in cui ten-
dono a confondersi ed a stemperarsi due nozioni in apparenza inconcilia
hili: I'eguaglianzade punti di partenza, predicatadallateorialiberale clas-
sica, secondo cui «basta che siano comuni le regole del gioco e che chiun-
que sia messo nella condizione di poter partecipare al gioco», e I'egua
glianza dei risultati, caratteristica invece delle teorie egudlitarie, per le
quali cio che conta é «non tanto che tutti possano partecipare al gioco
quanto che tutti possano vincere nella stessa misura» 47,

In s&, certamente, la politica delle «pari opportunitaxs dovrebbe coinci-
dere con larealizzazione del primo tipo di eguaglianza, come ha del resto
precisato |la stessa Corte costituzionale #®. Tuttavia, & assai discutibile che
— ameno per determinati tipi di azioni positive — non si debba parlare
piuttosto di eguaglianza dei punti di arrivo. Nessuno potrebbe negare, ad
esempio, che I'adozione di alcune forme particolarmente incisive di riser-
va di quote sottintenda in realta un’idea dell'eguaglianza come «dirittoa
un pari bene della vira», come acquisizione di una eguale posizione giuri-
dica#®, con un inevitabile slittamento verso concezioni di tipo egualita-

46. Cos L. GuacLianong, Le azioni pogtive, cit., 35, nota 44.

47. N. Boseio, Equaglianza @ egualitarismo, in Riv. int. fil. dir., 1976, 326.
Sulle dottrine eguditarie di metrlcei berde, cristiana e socidista vedi A. Cerri,
Eguaglianza giuridica, cit., 104 ss.

48. Sentenza n. 10911993, punto 2.2 ddla motivazionein diritto, ove s parla
ddl'azione positivacome di uno strumento che «tendeainnazarelasogliadi par-
tenza per le sngole categoriedi persone sociadmentesvantaggiate» (Coravonon te-
stuale). Ndlo stesso senso N. Bogsio, Eguaglianza, cit., 325-326, definiscel'egua
glianzade punti di partenza come «eguaglianzadi opportunita». Anche per F. E.
Orpenuem, Uguaglianza, in Dizionario di politica, a curadi N. Bobbio e N, Mat-
teucci, Torino, 1976,1066, il livellamento ddle opportunita s occupa «della ridi-
gribuzione dell'accesso a varie posizioni nella societa, non gia dell'attribuzione
ddle posizioni stesse». Sull'eguaglianza ddlle chances vedi R. DaHRenborr, La li-
bertd che cambia (1979), trad. it., Bari, 1981.

~49. A Cerri, Eguaglianza, cit., 48. Per M. Ainis, Azioni poditive, cit., 594, I'a
Zione postiva «si prefigge la parita nd punti darrivo ?per €s. una promozione sul
lavoro o negli esami per accedere a piu dti gradi degli studi)».Nelo stesso senso
F. BoreoceL LI, La tipologia, cit., 83, che sottolinea come nelle ipotes di discrimi-
nezioni «positivess «allarovescia»s possa parlare di pari opportunitadi risultati.
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rio>°. D'altra parte, caratteristica precipuadelle dottrine egualitarie & pro-
prio quella di considerare gli uomini non come individui, macomegenus,
e quindi «non per le caratteristiche che differenziano un individuo dall’al-
tro, ma per quelle per cui tutti gli uomini appartengono ad un unico gene-
re)l’!. E, per tornareal caso delle azioni positive previste dallalegislazione
elettorale, € proprio alla rappresentanza del genere femminile che si guar-
da, attraverso il ricorso ad una «finzione»>? — data dal concepirele donne
come un «gruppo» fondamentalmente omogeneo — che permette, anche
in questo caso, il superamento della tradizionale ottica individualisti-

Ca,

M. V. BALLESTRERO, | «diritti delle donne», cit., 126-127, osserva che I'eguaglianza
di opportunita, mirante aristabilire punti di partenzaeguali tragli appartenenti ai
divers gruppi sociali, non garantisce invece a costoro di ottenere eguali risultati:
«questi dipenderanno sempre dai meriti, dal talento, dagli sforzi realizzati dai sin-
gadli interessati. L'approccio & dunque di tipo individualistico»(corsivo non testua
le). LastessaA, tuttavia, finisce pol per riconoscere che nel caso delle azioni posi-
tives tende pi uttosto aguardare ai risultati. Per M. BARBERA, Discriminazioni in-
dirette, cit., 284, gianel concetto di discrimi nazione indiretta «& presente un’ambi-
guitache pu() rendere labile il confinetra le due alternative eguaglianzadi oppor-
tunita o eguaglianza di risultati». L'A. sottolinea, inoltre, che anche la legge
n. 125/1991 ¢ interamente pervasa «dallestrutturali ambiguita legate ala politica
di eguaglianzadelle chances», ambiguitache ((traspaionodall e stesse scelte seman-
tiche: all'impiego di termini quali 'eliminare’ e 'superare, che presuppongono un
mutamento non solo delle chances iniziali, ma della stessa condizione finale dei
S0ggetti protetti, fa da contrappunto lareiterazione di termini quali ‘favorire, 'pro-
muovere, che postulano invece un ristabilimento dell'eguaglianza dei punti di
partenza» (La nozione di discriminazione, cit., 50).

50. M. Ainis, loc. ult. cit. Significativa, a questo proposito, e I'osservazione di
F. E. OppenuEIM, Uguaglianza, cit., 1067, secondo il quale «la moderna teoria de-
mocratica non pud essere qualificata né come egualitaria né come inegualitaria,
ma ¢ unafusione di entrambi i generi di principi: livellamento fino ad un certo punto
(attraversodistribuzioni diseguali), a di 1a del quale intervengono ridistribuzioni
inegualitarie» (corsivo non testuale).

51. N. Bossio, Eguaglianza, Cit., 329: «<non importa se poi |'accento cada sulle
caratteristiche assiol ogicamente negative (‘gli uomini sono tutti peccatori') o su
quelle positive ('I'uomo & un animale naturalmente social€)». Dd tutto antitetica
— continual’A. — «& |'elaborazione mental e che sta alla base delle dottrine libera-
li, le quali tendono a mettere in evidenza non cid che gli uomini hanno in comune,
in quanto uomini, macio che hanno di diverso, in quanto individui». Entrambe le
operazioni mentali sono guidate da scelte di valore.

Sul principio di eguaglianza, nei suoi aspetti formal e e sostanzial e, comegiudi-
zio di vaore o, piu semplicemente, comevalore, «che viene postulato proprio per-
che s riconosce che gli uomini sono diversi»,vedi L. FERRAJOLI, Diritto e ragione.
Teoriade garantismo penale, Bari, 1990, 949. In merito alastruttura dei giudizi di
eguaglianza nel linguaggio legidativo e nel linguaggio dei giuristi vedi R. Guasrr-
NI, La grammatica di «eguaglianza»,in Lav. dir., 2, 1992, 205 ss.

52. Sul concetto di «gruppo»come «finzione»e sul suo legame con |'egua
glianza di risultati vedi L. GuaGLIANONE, Le azioni positive, cit., 38.
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5. Ddl resto, lacrisi della consueta nozione di rappresentenza politica
puo dirsi in qualche modo preannunciata da quelle teorie per le quali il
principio di eguaglianza include necessariamente in séil concetto di diffe-
renza>3. Secondo tali teorie, il contenuto normativo del primo comma del-
I'art. 3 Cost. consiste essenzialmente nel vietare | e discriminazioni che si
fondino sulle differenze elencate, le quali tuttavianon sono traloro omo-
genee, ma sottendono logiche distinte: unalogica di tutela e di conserva-
zione per le differenze di razza, lingua, religione e opinioni politiche, ed
unalogica di miglioramento e di neutralizzazione per le differenze di con-
dizioni personali e sociali >*. In questo quadro, la differenza sessuale (la
prima a comparire nell'elenco) si trova «al centro di una contraddizione
insanabile», venendo arivestire il doppio ruolo di differenza originariada
tutelare (come emerge, ad esempio, dalle norme a protezione della mater-
nitaedel lavorofemminile: artt.31 e 37 Cost.) edi differenzadi condizioni
personali e sociali da neutralizzare (ad esempio, nella norma sull'accesso
ai pubblici uffici: art. 51 Cost.) 33. Una contraddizione, questa, che sareb-
be «la spia dell’‘occultamento’ della differenza sessuale ad opera di altre
differenze» 3¢, causata da quella universalizzazione del soggetto maschiles”
in forza della quale il soggetto standard del diritto viene arbitrariamente
costruito come autonomo, neutro, privo di vincoli, assumendosi a modello
normativo «il punto di vista dell'uomo bianco adulto e proprietario))e co-

53. L. Ferrasoii, Diritto e ragione, cit., 948 ss,; ID., La differenza sessualee le
garanzie dell'eguaglianza, in Dem. dir., 2, 1993, Diritto sessuato?, 49 ss. Dire «egua
glianza~significa «da un lato escludere I'identita e dall'altro escludere (a titolo
provvisorio oppure definitivo) la rilevanza di differenze»: G. TareLLO, Su «ugua
glianza))(frammentoinedito), in L'opera di Giovanni Tardllo nellaculturagiuridica
contemporanea, a curadi S. Castignone, Bologna, 1989, 351. Applicando questo ti-
po di definizione, M. Peprazza GoRrLERO, L' eguagllanzafra liberta e convivenza, in
Principi dell’89 e Cogtituzionedemocratica, a curadi L. Carlassare, Padova, 1991,
98, osserva cheil paradigma dell'eguaglianzaA = B & «A non differisceda B in re-
lazionea C; chee comedire: egualeé non differente, eguaglianzaé non differenzax.
Ne consegueche lo spazio concettual e dell'eguaglianzaé «quellocoperto dall’atti-
tudine ad omologare due soggetti, neutralizzandone le differenze, ed ¢ il prodotto
‘artificiale’ della loro neutralizzazione».

54. A. Cavarero, Il modello democratico nell’orizzonte della differenza sessua-
le, in Dem. dir., 1990, 235. Sulle differenzeda tutelare e le differenzeda rimuovere
vedi anche M. Peprazza GoriEeRro, L'eguaglianza, cit., 109-110; B. Pezzini, Princi-
pio cogtituzionale,cit., 62. L, FErraJoLI, Dirittoe ragione, cit., 949, distinguetradif-
ferenze, che devono essere ri cCONOSCi ute per essere rispettate e garantite, e disugua-
glianze, che devono essere invece rimosse 0 almeno il piu possibile compensate;
nello stesso senso L. GianFormacalio, Politica della differenza, cit., 192.

55. M. Pebrazza GoRLERO, L'eguaglianza, cit., 109.

56. M. Peprazza GoRLERO, loc. ult.cit.

57. A. CavARERO, L'ordine dell’uno non & I'ordine del due, in || genere déella rap-
presentanza, cit., 68.
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stringendo «cio che diverge dal modello ad essere concepito come diffe-
rente in quanto mancante ed inferiore» 38,

Ecco allora che diventa necessario rileggere |'art. 3 Cost. in chiave di
valorizzazione anche della differenza sessuale. A tal fine, rielaborando
uno spunto interpretativo gia proposto in dottrina vent'anni or sono>?, si
individua nel concetto di «pari dignita sociale» I'elemento su cui fondare
una ricostruzione teorica unitaria dei due commi in cui si articola la di-
sposizione costituzionale, i quali disegnano un modello normativo integra-
to di eguaglianzaformale e sostanziale basato sulla «pari dignita» delle dif-
ferenze e insieme sulla garanzia della sua effettivita. In particolare, il se-
condo comma dell'art. 3 impone — tral'altro — di rimuovere, attraverso
I'introduzione di garanzie adeguate, gli ostacoli che in concreto produco-
no le tante discriminazioni delle donne nella vita sociale °.

A questo punto, ladomanda che di nuovo si proponeé sefratali garan-
zie debbano annoverarsi anche quelleinerenti ai diritti politici di elettora-
to passivo, quali la riservadi quote nelle liste dei candidati alle elezioni.
Ebbene, a voler seguire latesi da ultimo ricordata la risposta non puo che
essere positiva: si riconosce infatti esplicitamente |a bonta della tecnica
normativa utilizzata a questo proposito nella recente legge sulle elezioni
comunali, vista come una delle possibili «regole transitorie di attuazione»
dell'eguaglianza sostanziale perseguita dal secondo comma dell’art. 3 Co-
st.61, Maé del tutto evidente che trasporre sul piano dei rapporti (e quindi
de diritti) politici la tutela e la valorizzazione della differenza sessuale
conduce inevitabilmente a porsi il problema della sua rappresentazione: e
porsi il problema della rappresentazione di un genere (quello femminile)
altrettanto inevitabilmente conduce ad una critica radical e dell'accezione
di rappresentanza politica propriadel contrattualismo classico, che — co-
m'e noto — assume gli individui come «perfettamente uguali ed indiffe-
renti>%2. Su questo aspetto del problemavale senz'altro la pena di riflette-
re, anche per il suo profondo legame con la critica— pure presente in una
larga parte del pensiero femminista— al modello liberal-democratico tout

58, T. PitcH, Differenzain comune, in Dem. dir., 5/6, 1991, 277: «_'estensione
da diritti di libertd— osserval’A. — & avvenuta per un processo di inclusione pro-
gressivo che non hamutato molto lo standard: certo, non sono pitsoloi bianchi, i
Béq[prletarl e dgi uomini che godono di questi diritti. Malatensonetradiritti di li-

ae diritti sociali, tra eguaglianzaformde e eguaglianzasostanziade, ha messo
in luce che lo standard ¢ ancora qudlo, ndlamisurain cui § procede sullabase di
una concezione ddl'individuo come astratto, neutro, e, soprattutto, autonomo, de-
gato, privo di vincoli e relazioni».In senso anadogo O. De Leonarors, Diritti, diffe
raze e capacitd. Sulla giudizia come proceso socide, ivi, 198 ss.

59. G. Ferrara, La pari dignita socide, cit., 1087 ss.

60. L. FerraoLi, La differenza sessude, cit., 53.

61. L. FerrasoLi, La differenza sessude, cit,, 69.

62. A Cavarero, L'ordine dell’uno, cit., 68.
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court, in quanto fondato «su un presupposto universalismo» volto ad oc-
cultare la sua reale corrispondenza «alla soggettivita maschile»®3.

6. Vadetto subito chele riflessioni femministe, segnatamente per quan-
to attiene a c.d. pensiero della differenza, non sono affatto uniformi in
merito al problema della rappresentanza politica.

Non mancano, infatti, le posizioni piu estreme, contrarie alla rappre-
sentanza stessa sulla base della considerazione che «inscrivere la differen-
za nelle forme che il simbolico maschile ha elaborato come forme dell’u-
guaglianza, dell'insignificanza della donna, significa rilegittimarle e ne-
gare che esistano ed operino nella societa parole ed atti di donne dotati di
autorita»®*. Una prospettiva di questo tipo, evidentemente, non pud che
respingere in modo integrale lalogica delle quote accolta nella recente le-
gidlazione elettorale: «una donna che sedesse in Parlamento, comein qual-
siasi altro organismo politico, non per lavolonta delle elettrici e degli elet-
tori ma per via delle quote, sarebbe senza autorita, sarebbe politicamente
depotenziata» 63,

Vi é poi un orientamento pitu «moderato»,non ostile alla presenza delle
donne nelle istituzioni ®®, per il quale le quote possono avere la funzione
(certamente limitata, ma non priva di rilievo) di segnalare al sistema le
contraddizioni dei suoi principi universalisitici, anche se nulla garanti-
scono «all’ordine politico della differenza sessuale»®’. In quest'ottica, esse

6§>. M. L. Boccla, La ricerca ddla differenza, in || genere ddlla rappresentanza,
cit., 8.

64. Cosi M. L. Boccia, Laricerca ddla differenza, cit., 15, riassumeletesi di L.
Cicarini, La separazione femminile, in Sottosopra, giugno, 1987.

65. L. Cicarini, Kairos: L'opportunita ¢ dispari, in ViaDogang, 2, 1991, 4. Cri-
ticala politicadelle pari opportunita C. Jourpan, || mistero ddlepari opportunita,
in Via Dogana, 1, 1991, 3-4, per laqualelalegge n. 125/1991 pretende di fissare i
traguardi femminili: «gli stessi degli uomini, niente di piu né di meglio». Le pari
opportunita «nelle loro diverseforme occultano le contraddizioni della parita poi-
chevedono uomini e donne come due varieta dell o stesso sesso»; esse sono, in real-
t&4, «opportunita grandi negate ale donne».

66. Da parte di chi guarda piu favorevolemnte alla trasposizione nelle istitu-
zioni della differenzasessuale si muove «dal fatto che e maturata dentro pratiche
di donne unaformadi autorizzazione alla presenza di donne nelleistituzioni. Que-
stafonte femminile della scelta e gia unarottura significativadel canali dellarap-
presentanza, perché crea un rapporto sessuato tra rappresentante e rappresenta-
te»: M. L. Bocaa, Laricercaddladifferenza, cit., 15, ched riferisce, in particolare,
ale posizioni di Adriana Cavarero.

67. A. Cavarero, L'ordine dell’uno, cit., 78-79. Anche per G. Pasouino, Ladif-
ferenza nd rappresentaree nd governare, in |1 genere ddlla rappresentanza, cit., 160,
il sis;lelma delle quote puo essere utile nella fase di rottura di una rappresentanza
cristallizzata.
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s porrebbero come «garanzie sessuate della differenza))*®, capaci di con-
ferire visibilita alla differenza medesima, di esaltare I'aspetto della sua
((rappresentazione®®: ed & proprio qui, comevedremo tra breve, chesi in-
serisceil discorso relativo alla nozionedi rappresentanza politicacui ci si
richiama.

In ogni caso, al di l1a delle diverse correnti interne alla riflessione fem-
minista, emerge ormai con assol uta chiarezzala centralita della questione
relativaal riequilibrio della rappresentanza nel dibattito politico, che evo-
ca gpesso una nozione di «differenzasessual e»come esistenza «di una di-
versa (storica) condizione socide e culturale (e dunque di una disegua-
glianzadi fatto) che nasce da una (storica) condizionesociaee giuridica..
Una nozione che, appunto, legittimapienamentel'adozione di misure spe-
cifiche di «diritto diseguale» 7°.

In ordine a tema specifico dellarappresentanza politica, ¢ assai diffu-
sain letteratura la constatazione che si tratti di un concetto giuridico cui
corrisponde una serie di significati, i quali s muovono essenzialmentetra
due polarita, a seconda chesi riferiscano ad unadimensionedi azione, per
cui rappresentare significa «agire secondo determati canoni di comporta
mento))in nome e per conto di un altro, o, invece, ad unadimensionedi ri-
produzione di proprieta e peculiarita esistenziali, per cui rappresentare é
«possedere certe caratteristiche che rispecchiano o evocano quelledel sog-
getti od oggetti rappresentati» ’1. A questa seconda dimensione apparten-

68. Secondo laterminologiadi L. FErRrRaJOLI, La differenzasessuale, cit., 65 ss.

69. M. L. Bocaia, Laricercadeladifferenza, cit., 16. Sullainsufficienzadi que-
staprospettivavedi M. Robano, | | generefemminile ne sistemi politici europei, in I7
generedella rappresentanza, cit., 102, la quale ritiene che con il sistemadelle quote
Il sesso femminilefiniscain realta per essere considerato allastregua di un gruppo
minoritario. Continua a mancare, insomma, |'esplicita contestazione dei principi
della rappresentanza nella sua classica accezione di espressione delle volonta dei
«cCittadini»concepiti come «esseri assessuati, entita generiche e astratte», «E tutta-
via— conclude’A. — persino la rivendicazione, pur teoricamente insufficiente,
delle quote, nella misurain cui si prefigge, sia pur per tappe, di conseguire una
rappresentanza paritetica dei due sessi, finisce per entrare in contraddizione con
I'esistente concezione della rappresentanzas.

70. M. V. BALLESTRERO, A proposito di eguaglianza, cit., 579-580. L'A. mettein
lucel'esistenzadi un altro possibile significato del termine «differenza»,come «di-
versita (identitadi gruppo) da mantenere e val orizzare», rifiutando ogni omologa
zione a modello (maschile)dominante. Intesa in questo senso, essa coincide con la
piena affermazionedd diritto delle differenze-specificita,e si traduce — in ultima
analisi — nella «cancellazionedelle basi sulle quali la rivoluzionefrancese ha fon-
dato il diritto moderno». Va detto, peraltro, cheil crinale trale due nozioni é assai
sottile, e talora difficilmente individuabile,

71. M. Cotra, Rappresentanza politica, in Dizionario di politica, diretto da N.
Bobbio e N. Matteucci, Torino, 1976, 841. Sulle molteplici accezioni, nel linguag-
gio comune ein quello giuridico, del termine «rappresentanza»,vedi D. NociLLA-L.
CiAaURRO, Rappresentanzapolitica, in Enc. dir., vol. XXXVIII, Milano, 1987, 545 ss.
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gono quelle accezioni di rappresentanza come rappresentazione e come
evocazione simbolica che assumono un ruolo determinante nelle teorizza-
zioni della rappresentanza «di genere» 0 «sessuata»: «L'accentosull’aspet-
to della rappresentazioneintroduce nel ragionamento la centralita dell’or-
dinamento simbolico, per cui prima che con lafunzione dell'istituto rap-
presentativo, il confronto & con il codice culturale della rappresentanza,
con la mediazione simbolica che realizza» 72,

In questo breve brano tratto da un saggio di Maria L uisa Boccia sono
contenute alcune importanti affermazioni. In primo luogo, vi €& un’allusio-
ne ala c.d. rappresentativita «sociologica», cioé ala riproduzione di ca-
ratteri dellapopolazioneai quali corrispondono le articolazioni piu salien-
ti dellastruttura sociale (trai quali rientra senz’altro il genere) 73. Vi é poi
un richiamo ala rappresentanza come «raffigurazionedi tipo simbolico»,
in cui dominail profilo dellarealta rappresentata’. Infine, si sottolinea
come l'enfatizzazione di questi aspetti della rappresentanza induca ad as
segnare un'importanza secondaria alla funzione dell'istituto rappresenta-
tivo nel suo complesso.

Assunto in questi termini il paradigma della rappresentanza di genere,
& possibile formulare alcune considerazioni critiche.

7. Una prima conclusione ¢ che la rappresentanza di genere tralascia
alcuni aspetti fondamentali delle odierne concezioni della rappresentanza
(confortate dalla prassi dei sistemi politici rappresentantivi), nelle quali
emergono nettamente i profili del conferimento di potere, dell'azione nel-
I'interesse del rappresentato e della responsabilita del rappresentante,

G. F. Ferrari, Reppresantanza idtituzionde, in Enc. giur., vol. XXV, Roma, 1991,
par. 1, mettein evidenza comelanozionedi «rappresentanzapolitica»abbiatradi-
zionalmente sofferto, nelle scienze pubblicistiche, di una carenza di elaborazione
conﬁettuale, dipesa in gran parte dal condizionamento delle categorie privati-
stiche.

72. M. L. Boccia, La ricerca ddla differenza, cit., 16 (corsivi non testuali).

73. M. CotTa, Parlamenti e rgppresentanza, in Manuded stienza ddlapolitica,
a curadi G. Pasquino, Bologna, 1986, 286. La rappresentativita «sociologica» &
uno dei due profili della rappresentanza come specchio; I'altro & costituito dalla
rappresentanza «di opinioni», chesi riferisceagli orientamenti politici. Mentre per
realizzare quest'ultima ¢ sufficiente adottare sistemi elettorali proporzionalistici,
per la rappresentativita «sociologica» non esistono appositi strumenti istituzionali:
la sua realizzabilitain un contesto elettorale «sembrapiuttosto legata ala conco-
mitante presenza di alcune condizioni politiche di fatto, quali la volonta dei rap-
presentati di scegliererappresentanti simili a sestessi e ladisponibilitadi un suffi-
ciente numero di 'candidati-rappresentanti' dotati di simili caratteristiche».

74. M. Corra, Parlamenti, cit,, 285. Si utilizzala nozionedi rappresentanza co-
me raffigurazionedi tipo simbolico, ad esempio, quando si dice che il Capo dello
Stato «rappresenta»la (unitd della) nazione (p. 285-286).
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mentre gli elementi di rappresentativita simbolica o sociologica — pure
presenti — hanno a chefare piuttosto con il problema peculiare dellalegit-
timita e della credibilita dell'intero edificio rappresentativo7>.

Si tratta, insomma, di un punto di vista decisamente riduttivo, che
comporta — fral'altro — latendenzaa concepirele donne come un grup-
po di interesse: lo riconosce esplicitamente Adriana Cavarero, che sottoli-
nea I'«<inadattabilita» del concetto di rappresentanza politica elaborato dal
contrattualismo classico alle esigenze della rappresentanza delle donne:
«La rappresentanza politica rende presente il suo unico soggetto, gli uo-
mini, ma hala capacitadi uni-formare agli uomini anche le donne e per-
cio di rappresentarle in quanto inglobate, assimilate, in-differenti dagli
uomini». Ed ecco, allora, che le donne pongono I'attuale problema della
loro rappresentanza piuttosto «sul terreno che e attraversato dai partiti e
dalla rappresentanzadi interessi» 78, proprio in quanto quest'ultima assu-
me gli individui come diseguali e differenti??.

A una simile posizione teorica sono tuttavia opponibili due obiezioni
fondamentali. | n primis, anche a voler prescindere dall'intrinseca generi-
citd del concetto di «interesse»’8, sembra assai problematico individuare
un interesse comune delle donne”®, come dimostra chiaramente un'espe-

75. M. Corta, Parlamenti, cit., 289; ID., Rappresentanzapolitica, cit., 843. L'A.
s richiamaalle cinque varianti principali del concetto di rappresentanza enuclea-
tedaH. F. Pitkin, The Concept of Representation, Berkeley, University of California
Press, 1967, e propone — conclusivamente— un concetto «complessoe multidi-
mensionale» di rappresentanza politica, che combina le singole varianti: «una re-
lazionedi carattere stabiletra cittadini e governanti per effetto dellaqualei secon-
di sono autorizzati a governare nell'interesse dei primi e sono soggetti ad una re-
sponsabilitapolitica per i propri comportamenti di fronte ai cittadini stessi attra-
verso meccanismi istituzionali elettorali». In argomento vedi anche G. F. FErragri,
Rappresentanzaistituzionale, cit., par. 4; D. FisicHELLA, Sul concetto di rappresen-
tanzapolitica, in La rappresentanzapolitica, a curadi D. Fisichella, Milano, 1983,
36, per il quale il proprium funzionale dellarappresentanza politicademocratica é
«quel tipo singolare di controllo politico che deriva dal nesso tra rappresentanzae
competizione, in virtu del quale la rappresentanza diventa struttura permanente
caratterizzata dalla presenza di un'opposizione eletta nel corso di una campagna
elettorale competitivan.

76. A. Cavarero, L'ordine dell'uno, cit., 72 (corsivo non testuale).

77. A. Cavarero, L'ordine dell'uno, cit., 68. Per M. L. Boccia, Laricerca della
differenza,cit., 18, le donne devono conquistare «sia lo statuto dell'uguaglianzache
quello del gruppo di interesse» (corsivo non testuale).

78. N. Bossio, Rappresentanza e interessi, in Rappresentanza e democrazia, a
cura di G. Pasquino, Bari, 1988, 9-11.

79. C. Saraceno, Non ¢’2 pitl un «oto delledonne», in Reti, 1, 1987, 46, osserva
che nellaprospettivadellalogicadella rappresentanza «l'interessedelledonne e per
lo meno di incerta e controversa definizione».Sulla ridefinizioneanalitica degli in-
teressi degli individui che giasono rappresentati nel sistema politicoin altro modo
vedi A. Pizzorno, Il sistemapluralistico di rappresentanza,in L'organizzazione degli
interess nell’Europa occidentale, acuradi S. Berger, Bologna, 1983,411, chesi sof-
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rienza assai avanzata, quelladei paesi scandinavi, dovele donne — grazie
a una politica di quote riservate negli organismi interni di alcuni partiti e
nelle liste elettorali — occupano ormai una parte numericamente signifi-
cativa dei seggi in Parlamento e nei Consigli amministrativi locali 8. Dru-
de Dahlerup, che ha studiato tale vicenda, osserva che, in realta, le donne
impegnate nella politica scandinava formano coalizioni soltanto sul tema
specifico del miglioramento della rappresentanza politica delle donne,
mentre su quasi tutti gli altri punti non concordano e non formano coali-
zioni informali 81. Per questa ragione la studiosa, secondo la quale una mi-
noranza numerosa di donne pud costituire una «massa critica» soltanto
quando acquisisca la capacita di imporre un salto qualitativo nei rapporti
di potered?, esclude — proprio a causa dell'assenza di questo elemento
qualificante — che nel caso scandinavo possa dirsi redlizzata tale ipotesi,
o, ameno, ritiene che essa resti soltanto una potenzialita 3. Ed anche in
Italia le cose non sono andate meglio, se & vero che |'allargamento della
presenzafemminile nel Parlamento, iniziato nel 1987, non ha determinato
una novita politicavera e propria, tale da comportare un mutamento qua-

litativo della rappresentanza8+.
Un fatto, questo, che sembra confermare l'inadeguatezza, in questo

fermasullaragione per cui I'ondata di movimenti collettivi manifestatasi negli anni
Sessantasi siamossain gran parte al di fuori dei soggetti politici. Anchequando tali
movimenti politici rappresentano potenzia mentemaggioranze (comenel caso del-
ledonne), «non POsSsono mai porsi ‘politicamente’ cometali, perché non posso-
no proporre cheil sistemasi organizzi secondo |a categorizzazione(classificazione)
corrispondente allaloroidentita. Cio chesi vuol ottenere ¢ il riconoscimento— sim-
bolico o materiale — di tali identita, non il potere per governare gli altri».

80. Ne 1988 — anno cui datail lavoro di D. DaHLERUP, Da unapiccolaa una
(I:)rendemlnoranza I caso ddledonnendlavitapoliticascandinava,in | | generedd-
a rgppresentanza, cit., 175-176 — in Norvegia, Danimarca e Sveziale donne occu-
pavano ormai il 25-35% dei seggi in Parlamento e nel Consigli amministrativi lo-
cali. Le quote per ledonne (spessoa partire dal 40%) erano state introdotte in nove
partiti dei paesi nordici; in particolare, il grande partito laburista norvegese hain-
trodotto le quote nel 1981 per i suoi organismi interni e nel 1983 anche per leliste
elettordi (p. 203). M. Ropano, || generefemminile, cit., 102, sottolinea come la po-
liticadelle quote costituiscal'approccio prevalente e piu diffuso, nell’Europa occi-
dentale, al problemadel deficit di rappresentanzadelle donne. Sull'esperienza te-
descavedi le considerazioni di Rita Sussmurh (Presidente del Bundestag), La par-
tecipazione delle donne ala vitapoliticae socide in Germania, Conferenza per la
Giornata internazionale della donna tenuta il 17 marzo 1993 nell’Auletta dei
Gruppi parlamentari della Camera, Edizioni della Camera dei Deputati, Roma,
1993.

81. D. DanLerup, Da una piccala, cit., 213.

82. D. DaHLerup, Da una piccola, cit., 185.

83. D. DaHLERUP, Da una piccola, cit., 213.

84. G. Tebesco, Preserza escomparsandleistituzioni. Per un bilancioddlarap-
presentanza d genere, in Reti, 4, 1988, 55.
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campo, di ogni concezione «prescrittiva» dei contenuti della paritass, fon-
datasull'ipotesi non attendibile che appartenenza di genere e comunanza
d interessi siano traloro in un rapporto di mutua necessaria implicazio-
ne lpotes che, tra l'altro, appare palesemente smentita dalla perdurante
assenza di un voto femminile indirizzato alle donne candidate dai vari
partiti (fatto che sembrerebbe indicare il carattere di pura costruzione
ideologica del concetto di rappresentanza «di genere»)26,

Ma, soprattutto, la circostanza — sottolineata da Dahlerup — che le
donne elette nei diversi partiti siano state in grado di trovare un accordo
soltanto sul punto specifico del miglioramento della rappresentanza fem-
minile?”, dimostra come esse tendano a comportarsi alla stregua di un
gruppo di pressione o di interesse, il quale destina gran parte delle sue
energie «all’attivita concernente le tematiche di specifico interesse delle
sue componenti (il punto di vistadelle donne) e quindi diventainevitabil-
mente particolaristico», cosi precludendosi una visione <<generale gene-
ralizzante~dei problemi e finendo per operare in maniera frammentaria,
senza intaccare affatto i gangli del potere e le regole del gioco

D'dtro canto, € noto che la differenza tra rappresentanza degli interes-
s erappresentanza politica corre sul filo della contrapposizione fra inte-
ress (parziali) dei gruppi particolari e interesse (generale) dell'intera na-
zione 3%, e che appunto per questo motivo in difesa della rappresentanza
degli interess si sono sempre schierate correnti di pensiero diverse da
gquella liberal-democratica, quali il cristianesimo sociale, sostenitore di
una concezione organica della societd, eil socialismo delle «gilde», in no-
me dei diritti dei gruppi di lavoro organizzato®°.

1%%.10 Jourban, Lage 10 gprile 1991: lalinguaddlelegidatrici, in Via Dogana,
2, , 14.

86. M. L. Bocoia, Laricercaddla differenza,cit., 10, ricordal’annoso interro-
gativo sui mativi che hanno sempre determinato I'assenza di una preferenza politi-
ca ddle donne per le donne, ossaervando che le stesse organi zzazioni femminili non
hanno iato tradizionadmente ndle dezioni le candidate donne, e le sesse
donne palitiche non hanno favorito I'ingresso di altre donne in palitica

87. D. DaHLERUP, Da una piccola, cit., 213.

88. G. Pasquino, Ladifferenzacit., 162, il quae aggiunge che ((notoriamentel
gruppo di pressione ottiene un maggiore successo quanto meglio 9 adatta dle re-
gde dd gioco esistente e lo piega flessbilmente in direzione dei propri interess,
masenza cambiarleformalmente».Per M. Ropano, || generefemminile, cit., 107, le
donne «non SONO UN gruppo di iNnteresse, NonN un soggetto socialee neppureunadi-
versitam,e tuttavia sono costrette, per rivendicare vishilitae presenza, ad agireco-
me 2 fossero una minoranza.

89. N. Boeeio, Ragppresentanza e interesd, cit., 17.

90. N. Bossio, Rappresentanzae interesd, cit., 19, il quae sottolinea che anche
il fascigmo riprese e riva uto la concezione organicaddla societa, in contrapposi-
zione dlaconcezione individudisticadd liberdismo classico, anchese poi il sSiste
ma corporativo non ebbe acun carattere rappresentativo.
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Ancora una volta, dunque, emerge con evidenza la carica polemica
delletes favorevali dlarappresentanza di genere nei riguardi della dottri-
na liberale della democrazia rappresentativa, della quale si contestano i
presupposti individualistici®. Tutto questo, peraltro, rischia di tradursi
nellariproposizionedi concezioni pre-moderne dellarappresentanza, nel-
larivalutazione— forse involontaria— dell'idea (o dell'illusion€e) corpora-
tiva per cui sarebbe possibile costruire campioni di popolazionesulla base
di categorie significative decise dall'alto, secondo l'ipotesi meccanicistica
«che le scelte politiche degli individui siano determinate da una certa ap-
partenenza sociale (classe e coscienza di classe coinciderebbero), che dli
interessi di detti individui, una voltaclassificati nella categoria giusta (per
Sesso O per altro carattere deciso di voltain volta) siano omogene ed og-
gettivi. 2. Cio che, oltre tutto, sottintende una percezione statica (e qumdl
anacronlstlca) delle articolazioni sociai e della loro rappresentanza®.

8. Come si & visto®, gli artt. 5, comma 2 e 7, comma 1 della legge
n. 8111993 introducono un criterio di proporzione trai sessi nella compo-

Sull’odierno ruolo del partito politico come mediazione e legametra il tema
dell'unita politica e la rappresentanza degli interessi socialmente determinati vedi
G. Duso, Rappresentanza, in Lessico della politica, a cura di G. Zaccaria, Roma,
1987, 487, chericorda— in merito al'intreccio tra rappresentanza politica e rap-
presentanzadi interessi — letesi continuistiche di Otto Hintze e Otto von Gierke, i
quali vedono la stessa rappresentanza moderna come prosecuzione di fenomeni
rappresentativi propri del periodo medievale o, comunque, di un contesto cetuale.
Sul partito politico come elemento di trasformazione dellarappresentanza politica
vedi D. NociLLa-L. Ciaurro, Rappresentanza politica, cit., 571ss.; P. L. ZaMpETTI,
Dglglo Stato liberaleallo stato dei partiti. La rappresentanzapolitica, Milano, 1993,
109 ss.

91. N. Boesio, Democrazia, in Lessico dellapolitica, cit., 162: «<Una democra-
Ziadi elettori, quale ¢ lademocrazia rappresentativa, riceve la sua legittimita non
dal popolo che, come ente collettivo, non esisteal di fuori di una piazzao di unaas-
semblea ma dalla somma degli individui singoli, cui é stata attribuita la capacita
elettorale. Di fatto, allabase dellademocraziarappr&eentativa, adifferenzadi que
chevale per lademocrazia diretta, non c'é la sovranita del popolo mala sovranita
dei cittadini» (corsivonon testual€). Sulla democrazia rappresentativa comeforma
propria della democrazia vedi E. W. BockeNFORDE, Democrazia e rappresentanza,
In Quad. cost., 2, 1985, 231 ss.

92. G. ZincoNE, Le ragioni della rappresentanza, cit., 71 (corsivo non testuale).

93. M. Corra, Rappresentanza politica, cit., 842, per il quale, inoltre, questa
concezione sottovaluta «il problema dinamico della capacita dell'organo rappre-
sentativo di operare quellasintesi dei problemi particolari e delle diversetendenze
presenti nel corpo politico, che ¢ il presupposto della sua capacita di governare».
In senso analogo G. F. Ferrari, Rappresentanzaistituzionale, cit., par. 4, che sotto-
linea, asuavolta, il carattere statico dellariproduzione istituzionaledegli interessi
e |'estraneita delle categorie corporative alla complessita della struttura sociale
dell’eta contemporanea.

94. Supra, par. 1.
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sizione delle liste dei candidati alle elezioni dei consigli comunali, stabi-
lendo — rispettivamente — che nei Comuni fino ed oltre i quindicimila
abitanti nessuno dei due sessi possa essere rappresentato in misura superio-
re ai tre quarti (nel primo caso) ed ai dueterzi (nel secondo) dei consiglieri
assegnati.

A suavolta, l'art. 1, lett. e) della legge n. 277/1993, sull'elezione della
Camerade Deputati, dispone che le liste presentate ai fini dell’attribuzio-
ne dei seggi in ragione proporzionale, ove rechino pit di un nome, siano
formate da candidati e candidate in ordine alternato.

Si tratta, in entrambi i casi, di vere e proprie riserve di quote, che pre-
sentano — peraltro — differenze strutturali da non sottovalutare. In parti-
colare, la norma contenuta nellalegge n. 81 & formulata in chiave antidi-
scriminatoria (nessuno dei due sessi puo essere rappresentato...), e lasua
funzione di tutela si rivolge oggi al genere femminile per evidenti ragioni
storiche, mentre non si potrebbe escludere — in linea teorica — una sua
futura utilizzazione per la garanzia di candidature maschili. Essa, inoltre,
non puo in alcun modo tradursi in unagaranziadi elezione, perché la de-
signazionedegli eletti restacomunque affidata alle preferenze espresse da-
gli elettori.

Diverso ¢ il discorso per la disposizione dellalegge n. 277 che impone
I'alternanza dei sessi nelle liste, la quale appare invece suscettibile di in-
fluenzarein modo incisivo la stessa composizione dell’Assemblea, dal mo-
mento chei candidati, per esplicita previsione di legge, risultano eletti «se-
condo |'ordine progressivo di presentazione» (c.d. «lista bloccata»)3.

Nonostante queste difformita tra le due ipotesi normative, la scelta del
legislatoresembra aver privilegiato un modello «forte»di azione positiva,
per la circostanza decisivache in entrambi i casi si pongono limiti cogenti
alalibertadelle candidature, attraverso unainevitabile intrusione nell’or-
ganizzazioneinternadei partiti e delleforze politiche, e piu specificamen-
tenel processi di selezione dellaloro classe dirigente, che trovano nell’in-
dividuazionedei candidati alle cariche pubbliche elettive uno dei momenti
maggiormente qualificanti.

Si intende, in definitiva, fornire una soluzione ex lege, autoritativa, a
delicati problemi di democraziainternadei partiti, suscitando unaserie di
questioni di non lieve entita

In primo luogo, vaosservato che ci si trovadi fronte ad un fenomeno di
giuridificazione, inteso in senso generico come sottoposizione a regola-
mentazione giuridicadi comportamenti e fattispecie prima non regolati °°.

95. Art.84, commal, t.u. n. 36111957, come sostituito dall'art. 5, Iett. b), legge
n. 27711993,

96. G. ReBuFFA, Giuridificazione, in Pol. dir., 1987, 571. «In questo significato
dementare — oserval’A. — non s digtinguela fonte dellgégl uridificazione (I?;
dativa, giurisprudenzide, amminigrativa) ma ¢ g9 limitaad indicare il fatto
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Ogni fenomeno di questo tipo — com’é noto — presenta ambiguitaine-
liminabili. | processi di giuridificazione, infatti, appaiono strettamente
connessi alle politiche di welfare dello Stato sociale, caratterizzandosi sto-
ricamente per due finalita principali: «1) distribuire risorse (0 meglio pre-
disporre schemi distributivi); 2) garantire situazioni soggettive in modo
astratto e formale))®”.

Si tratta, insomma, della «formalizzazione €d istituzionalizzazione di
aspettative sociali attraverso un processo di progressiva specificazione e
differenziazione di tali aspettative, che si realizza con laloro imputazione
(sempre piu diversificata) in capo a soggetti (individuali e/o collettivi) giu-
ridicamente identificati))®8.

E' evidente, tuttavia, che la formalizzazione giuridica di nuove
situazioni soggettive comporta il piu delle volte una corrispondente
limitazione o compressione di spazi di liberta®?, specialmente quando

norme (statali) intervengono a regolare fenomeni prima ‘autonomi'» (il saggio di
Rebuffa fa parte di unaserie di interventi — gli altri sono di G. Vardaro, A. Febbra-
joe M. Taruffo — pubblicati nellarivistaPoliticadd diritto del 1987, a commento
dei saggi di N. Luhmann, J. Habermas e G. Teubner).

Sulla giuridificazioneper mezzo della legislazionee per mezzo della giurisdi-
zione vedi M. Tarurro, Note sui modi della giuridificazione, ivi, 581 ss.

Riconduce la tematica delle azioni positive agli studi sui processi di giuridifi-
cazione (secondoi diversi significati attribuiti a termine) F. BorcocELLI, La tipo-
logia, cit., 88.

97. G.ReBurra, Giuridificazione, cit., 574. Sul diverso ruolo e la diversa strut-
tura dellalegge nello Stato di diritto classico e nello Stato sociale vedi P. BARCEL-
LONA, | soggetti e le norme, Milano, 1984, 144 ss,, secondo il quale «nella fasedell'e-
spansione dell’intervento pubblico nella sfera economico-sociale e dello sviluppo
delle politiche di sicurezza sociale e di redistribuzione del reddito, ecc., I'attivita
normativa tende sempre piu ad assumerei connotati (...) di un provvedimentoche
e destinato ad attribuire immediatamente quote di ricchezza o di risorse o poteri in
grado di modificaregli equilibri spontanei esistenti nellasocieta: I'attivita normati-
vatende a diventaredirettamente uno strumento di governo dellasocietae dellasua
composizione di classe» (p. 146).

98. G. VARDARO, Giuridificazione, colonizzazione e autoreferenzane diritto del
lavoro, in Pol. dir., 1987, 602 (corsivo non testuale), che si riferisce allaletteratura
di linguatedesca, e in particolare ad Habermas, specificando inoltre comein que-
sto caso giuridificazione non sia affatto sinonimo di «legificazione»: «giuridifica-
ziones identificasolo con diritto scritto e lalegge, in questa prospettiva, costitui-
sce solo uno dei possibili strumenti di scritturadi tale diritto». Diversamente, nella
letteratura nordamericana juridification viene generalmente usato proprio come
sinonimo di legificazione.

99. G. VaRpARO, Giuridificazione,cit., 602, il quale mette in luce come nella
prospettivadi Habermas la questione teorica di fondo sia rappresentata da «quel-
['intima, irrisolubile ambiguita di un diritto che, attraverso la formalizzazione di
aspettativesociali, mentre tende a garantire nuovi spazi di liberta all'individuo, fi-
nisce di fatto col regolarne talvolta pervasivamente la sfera vitale».

Cheil problematico rapporto tra eteronomiaed autonomia, implicato dalla de-
stinazione della norma «a regolare |'autoregolazione di altri sistemi)),costituisca
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s tratti di rapporti fra eguaglianza sostanziale e liberta1°,

Nel nostro caso, I'obiettivo di una presenza femminile pit numerosa
nelle istituzioni politiche rappresentative viene perseguito al prezzo — di
certo non irrisorio — di una messa in discussione del carattere rigorosa-
mente esterno del «metodo democratico» imposto dall'art. 49 Cost. all’a-
zione dei partiti politici. Comesi & esattamente osservato, lademocraticita
cui fariferimento ladisposizione costituzionale non attiene all’ «associar-

uno del piu rilevanti indirizzi di analisi teorica dei processi di giuridificazione é
sottolineatoda G. Giucnl, Giuridificazione e deregolazione nel diritto del lavoroita
liano, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 30, 1986, 319.

Per O. MazzoTTA, Eguaglianza, cit., 491, nel diritto del lavoro «l'ispessimento
ddlatutela (legale e/o contrattuale) ha creato fenomeni di invasione della norma
eteronoma nell'ambito dell'autonomiaindividual e, limitando, nella sostanza, il po-
tere di autodeterminazione del singolo».

I1 problema, in fondo, non ¢ molto diverso da quello affrontato dalla dottrina
costituzionalistica con riguardo ai c.d. «nuovi diritti»ed all'eventuale carattere di
«norma a fattispecie aperta» dell'art. 2 Cost. A tale proposito si mette giustamente
in rilievo che «quandosi é trattato di ‘desumere’ nuovi diritti dall'art. 2, non si &
meditato sul fatto che all’affermazione di un 'diritto' automaticamente consegue
Uimposizione di un corrispondente 'obbligo’ a carico di qual cuno». Pertanto, «sela
rigidita costituzionale ha un senso, non paiono condivisibili quelleinterpretazioni
dell'art. 2 che, pur mossedall'intento di enucleare 'nuovi diritti’, finiscono, invece,
per determinare, nel contempo, la nascita di unaillimitataserie di obblighi a cari-
00 del consociati e dei pubblici poteri, precludendo, conseguentemente, I'interven-
to del legidatorenelladisciplinade 'nuovi' interessi emergenti nella societa (tutela
dell'ambiente, bioetica, ecc.): interessi che richiedono non radicali impostazioni,
bensi prudenti bilanciamenti normativi»: A. Pace, Problematica délle liberta costi-
tuzionali, Parte generale, Padova, 1990, 7 (corsivo hon testuale). Considerazioni
analoghe sono svolte da L. PaLabin, Diritto costituzionale, Padova, 1993, 572:
«ogni qualvoltas apre e s alargail catalogo dei diritti, & (...) inevitabile che in
corrispondenzasi apralaserie del doveri e degli obblighi, nei termini resi necessa-
ri dall“armonica convivenza delle varie sfere giuridiche».

Sono contrari a vedere nell'enunciazionedell’ art. 2 Cost. unasorta di «clauso-
la aperta» a recepire nuovi diritti elaborati dalla «coscienzasocial€)Zanche A. Bar-
DASSARRE, Diritti inviolabili,in Enc. giur., vol. XI, Roma, 1989, par. 2.3.5, secondo
il quale nessuno frai «nuovi diritti» risulta privo di una precisa coperturain diritti
espressamente codificati in Costituzione. «Si tratta piuttosto — osserval’A. — di
'diritti impliciti' o di ‘diritti trasversali’, nel senso che possono ritenersi indiretta-
mente riconosciuti e garantiti — oraisolatamente orain combinato disposto — at-
traverso le norme relative ai diritti 'enumerati's, P, BariLE, Diritti dell’uomo e li-
berta fondamentali, Bologna, 1984, 54 ss.; B. CaraviTa, Oltre I'eguaglianza, cit.,
120. Per I'opposta tesi secondo cui laformuladel «dirittiinviolabili»andrebbe in-
tesa come una fattispecie «aperta»vedi A. BarBera, Art. 2, in Commentario della
Codtituzione, a cura di G. Branca, BolognaRoma, 1975, 80 ss.

Sui problemi legati ai «<nuovi» diritti, con particolare riferimento alla possibili-
tadi unloro conflittocon i tradizionali «diritti di liberta», vedi S. Fors, «Nuovixdi-
ritti di liberta, in Nuovedimensioni nei diritti di liberta (Scritti in onoredi Paolo Ba-
rile), Padova, 1990, 81 ss. (spec, 87-88).

100. In argomento vedi le osservazioni di A. Cerri, Eguaglianza, cit., 168-
169.
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si», maa «concorrere»del partiti, giaformati liberamente a termini del-
I'art. 18 Codt., il quale garantisce sialaliberaformazionede vincolosiala
liberta di organizzarsi, ed € normagenerale che s rivolge a tutte le asso-
ciazioni e quindi anche ai partiti in quanto associazioni politiche!?l. E'
chiaro che un taleirrigidimento delle dinamiche interne dei partiti finisce
fatalmente per tradursi in un condizionamento delle libere scelte politiche
e quindi, in ultima anadlisi, degli stessi diritti politici che in esse s
esprimono.

E' significativo, d'atra parte, che le stesse istituzioni comunitarie ab-
biano proposto di porre rimedio alla scarsa presenza di donne nelle asse-
blee elettive sollecitando i partiti «ad adottare un programma interno di
azioni positive volte a incoraggiare |la parteci pazione femminile e consen-
tire, mediante un rafforzamento dellaloro presenza negli organi di parti-
to, di modificarela mentalita di questi ultimi, tradizional mente dominati
dagli uomini», ed invitandoli — inoltre — «astabilireleloro liste di candi-
dati sullabase di un sistemadi quote ben definite e controllabili che garan-
tisca, entro scadenze ragionevoli, un numero pari di uomini e di donnein
tutte le rappresentanze politiche».Cosi s esprime la risoluzionen. 169/88
del Parlamento europeo sulle donne nei centri decisionali, la quale — co-
mesi vede — non suggeriscealcuna misura di carattere legidativo, ponen-
do l'accento esclusivamente su scelte autonome operate dai  partiti
politici 192,

Va inoltre osservato che secondo la Corte costituzionaleil legislatore
ordinario hainteso dare all'art. 49 Cost. un «contenuto concreto e specifi-
cox»con l'attribuire alleformazioni politiche «<un ruolo autonomo in mate-
riadi elezioni determinando uno stretto rapporto tra partiti ed elettori. Ta:
le ruolo trova il suo logico e naturale sviluppo nel potere riconosciuto a
dette formazioni di designare propri candidati al fine di meglio garantire
laredizzazione di quellelinee programmati che che esse sottopongono alla
sceltadd corpo elettoralex». Pertanto, «sia la scelta effettivadel candidati,

101. A Prebieri, | partiti politici, in Commentario Sstematico ala Codtituzio-
reitaliana, diretto da P. Cdamandre e F. Levi, vdl. |, Firenze, 1950, 203, il quae
sottolineaanche comein sede di discussonegenerdeed discussonedd progetto
ddla Codtituzione repubblicana furono respinti tutti gi interventi e gi emenda
ment13vc‘JIt| ad igtituire un controllo sulla democraticitainternade partiti (p. 196 e
nota 3).

SJP carettere esterno dd «metododemocratico))Sa consantito rinviare a G.
BruneLLl, Strutturae limiti dd diritto di associazionepolitica, Milano, 1991, 186 ss.
e Autori ivi citati.

102. Doc. A2 - 169/88, in G.U. ddle Comunita europes, NC. 2621187,
10.10.1988 écorsyonon testuale). Al riguardo F. LancHESTER, VAo dirittodi (dir.
pubbl.), in Enc. dir., val. XLVI, Milano, 1993, 1128, nota 99, assarvache la risolu-
zione spodta la problemética «dall’ambito ddlla rappresentanza politica a quelo
ddl'autonomia da cittadini politicamente attivi».



L'dterazione del concetto di rappresentanza politica: ecc. 73

sail loroordine di elencazione & fatto interno proprio delle organizzazioni
promotrici, estraneo (...) al contenuto e allo svolgimento sostanziale delle
elezioni»'3,

Vi & poi, un problemadi compatibilitadi questo tipo di azioni positive
con il combinato dispostodegli artt. 3 e 51 Cost. 194, Infatti, mentre vi é chi
ritiene che il dettato costituzional e non impediscal'adozione di misure le-
gidative di eguagliamento % per I'accesso ai pubblici uffici eettivi, in
quanto «la specificazione del principio di uguaglianza in questo ambito
determinato ribadisce e rafforzail principio dell’art. 3, ma ad anche
s ricollega, senza mutarne la natura, e quindi conservando la possibilita
di diaetticatra uguaglianzaformale e sostanziale»'°¢, non mancano opi-
nioni radicalmente contrarie.

Giasi e ricordata, in proposito, la posizione di Ainis, il quale — dopo
aver ricostruito il rapporto tra eguaglianzaformale e sostanziale in termi-
ni di regola ed eccezione, ammettendo per questa via la legittimitadelle
azioni positive — sottolineal'esistenza di precetti costituzionali, come ap-
punto |'art. 51, che «ribadiscono la parita formale, sbarrando il passo ad
ogni applicazione generalizzata di quella sostanziale»!%7.

Alla medesima conclusione, seppur muovendo da presupposti divers,
giunge anche Lanchester, per il quale le misure di riequilibrio della rap-
presentanza contrasterebbero in modo palese — oltre che con la natura
stessadei diritti politici e con Atti internazionali recepiti dall'ordinamen-
to italiano — con quanto previsto dagli artt. 3 e 51 Cost. in relazione a
principio di eguaglianza formale per l'accesso ale cariche pubbli-
che 108.

Ebbene, sotto questo profilo entrambe le tipologie di azioni positive
previste dalle leggi elettorali del 1993 si collocano in una dimensione che
vaal di 1a dell'eguaglianza formale. Una considerazione, questa, che vale
anche per la norma «antidiscriminatoria» dellalegge n. 81/1993: basti ri-
cordare, a riguardo, che nel 1982 in Francia una analoga previsione nor-
mativa (secondo la quale per le elezioni comunali nelle citta con piu di
3.500 abitanti le liste non avrebbero potuto contenere piu del 75% di per-
sone dello stesso sesso) fu ritenuta illegittima dal Conseil constitutionnel

103. Sentenza n. 20311975, punto 3 della motivazionein diritto (corsivo non
testuae).

104. Vedi supra, par. 4.

105. Secondo laterminologiadi M. V. BaLLESTRERO, A proposito di eguaglian-
za, cit., 578.

106. B. Pezzini, Principio costituzionale, cit., 60.

107. M. Ainis, Azioni positive, cit., 607.

108. F. LANCHESTER, Rappresentanza, responsabilita e tecniche di espressione
del suffragio. Nuovi saggi sulle votazioni, Roma, 1990, 97; ID., Voto: diritto di., cit.,
1128, nota 99.



74 Giuditta Brunelli

proprio per contrasto con il principio di eguaglianzain senso formale, in
base d quale, essendo tutti i cittadini uguali davanti allalegge, «essi posso-
no egualmente accedere a tutte le cariche, posti ed impieghi pubblici se-
condo leloro capacita, e senza altra distinzione che quella della loro virtz e
del loro talento» (art. 6 della Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del
cittadino) 1°°,

Le conseguenze giuridiche, d'altronde, non sono le stesse nei due casi.
Per quanto concerne, specificamente, la previsione di liste bloccate con la
presentazione da parte dei singoli partiti di candidature alternate per ses-
so (ex art. 1, lett. €),legge Nn. 27711993) 110, I’Autore da ultimo citato ritie-
ne che cio configuri un vulnus allalibertadi espressione del suffragio tute-
lata dall’art. 48 Cost. Una simile interpretazione non sembra privadi fon-
damento, anche alla luce di quanto affermato dalla Corte costituzionale
con laricordata decisione del 1975: postadi fronte al quesito seil comma
7 dell'art. 32 d.P.R. 16 maggio 1960, n. 70 («Testo unico delle leggi per la
composizione e laelezione degli organi delle amministrazioni comunali»),
nel demandare ai gruppi elettorali la facolta di predisporre liberamente

109. Decisione del 18 novembre 1982, n. 82-146, in Recueil des décisions du
Conseil congtitutionnel, 1982, 1979, che fa riferimento anche all'art. 3 della Costi-
tuzionefrancese. Secondo A. Roux-P. TerneyrE, Principio d'eguaglianza e diritto di
voto, in Pal. dir., 1991, 394, giustamenteil Conseil non haderogato al principio ge-
neraleddl diritto elettorale, in base al qualele condizioni di eeggibilitasono tassa-
tivamente enumerate dalla Costituzione, ed il legislatore non pud operare distin-
zioni trai candidati in ragione del loro sesso.

110. Si tratta di unaforma di azione positivagia presente nelle elaborazioni
della Commissione nazionale per le pari opportunita. Nella citata Relazione del
Gruppo di lavoro sulle riforme elettorali e il riequilibrio della rappresentanza si
prospetta, appunto, una ipotesi di sistema elettorale misto maggioritario-propor-
zionale, ove, accanto a collegi uninominali di dimensioni ridotte (che favoriscano
un piu efficace controllo degli elettori sugli eletti), sia previsto un collegio unico
nazionale a liste bloccate, in cui siano presenti candidature maschili e femminili
(al 50%0) alternate, secondo un ordine di precedenza cheresti inalterato al momen-
to della proclamazione degli eletti. Nelle intenzioni della Commissione, il collegio
unico nazionale (per il quale si pensava ad una riserva di posti pari ad almeno il
20-30% rispetto agli eletti nel collegi uninominali) avrebbe dovuto rappresentare
«una riserva qualitativa, in favore anche delle candidature femminili, rispetto alle
quali un'ipotesi di 'lista bloccata quale quella proposta rappresenta altresi un'a-
zione positiva, atta a favorireil riequilibrio di cui si va trattando». Di ordine di li-
sta alternato di candidati e candidate si parld anche in occasione del dibattito che
porto al'approvazione della nuova legge sull'elezione dei consigli comunali: vedi
I'intervento della sen. Barbieri, che comunicava all’Assemblea del Senato I'awe-
nuta presentazione, da parte del gruppo parlamentare del PDS, di emendamenti
miranti afar si chein una medesimalistanon vi fosse pit di una determinata per-
centuale di candidati dello stesso sesso e che nell'ordine di listai candidati e le
candidate s susseguissero alternativamente (Atti parlamentari, XI legislatura, se-
duta del 10 marzo 1993, Resoconto sommario, 45).
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I'ordine dei candidati da sottoporre al corpo elettorale, incidesse — so-
prattutto da un punto di vista psicologico — sullaliberta di scelta dell’elet-
tore, la Corte ha escluso tale profilo di incostituzionalita sulla base della
considerazione che il cittadino «rimanepur sempre libero e garantito nel-
la sua manifestazione di volonta, sia nella scelta del raggruppamento che
concorre alle elezioni, sia nel votare questo o quel candidato incluso nella
lista prescelta, attraverso il voto di preferenza»!!.

Vi ¢ allora, un problemadi costituzionalita della stessa lista bloccata,
connotata proprio dall’esclusione di ogni potere di indicazione preferen-
zide del candidato da parte dell’elettore !12. E appare, pertanto, decisa
mente riduttiva I'opinione secondo cui le sole misure di riequilibrio della
rappresentanza incompatibili con |'art. 48 Cost. sarebbero quelle consi-
stenti nell'attribuzione in base al sesso di voti plurimi 0 comunque
rinforzati 113

Questioni di questo tipo, evidentemente, non si pongono in relazione
dla norma di riequilibrio della rappresentanza prevista dalla legge sulle
elezioni comunali. Non soltanto, infatti, in questo caso I'elettore restalibe-
ro di esprimereil voto di preferenza, masi potrebbe addirittura sostenere
chetalelibertarisulti accresciuta proprio grazie alla possibilita, garantita
dalla legge, di scegliere tra candidati di entrambi i sessi.

Restano, tuttavia, anche in questa ipotesi, le perplessita relative all'in-
gerenzanellasferadi auto-organizzazione dei partiti e delleforze politiche
— pure in parte mitigata dalla possibilita di presentare liste incomplete
ove non s intenda o non si siain grado di rispettare la quota di presenza
femminile!'? — g, cid che piu interessa, alleinevitabili alterazioni del con-
cetto di rappresentanza politica connesse all’adozione di misure di questo
generel!s,

]_;1.) Sentenza n. 20311975, punto 3 della motivazione in diritto (corsivo non
testuale).

112. Anche per L. Arcibiacono-A. CarurLo-G. Rizza, Istituzioni di diritto
pubblico, Bologna, 1994, 201, la scelta ddla lista bloccata, compiuta dalla legge
Nn. 277/1993, «sembracriticabileper la condderazione di aver diminato dd tutto il
controllo del corpo eettorae sulle opzioni ddl partito in merito ala formazione
ddlalistaedl'ordine di presentazione»,anche se non sfuggono gli intenti moraliz-
zatori (perdtro, tutti da verificare) ddla previsone normativa. Anche G. ZinconE,
Le ragioni della rappresentanza, in Reti, 4, 1990, 74, pur sostenendo, alo scopo di
far entrare pit donnein Parlamento, un sstemadi listabloccata (o party Zist), rico-
nosce che 9 tratta comungue di una «soluzionepartitocentricas.

113. B. Pezazini, Principio cogtituzionae, cit., 61, la quae ribadisce che per
quanto riguarda, invece, le misure di sostegno collocatesul versante del|'éettorato
Ioasvo, va exlusa qualsas ragione di illegittimita derivante dal'esistenza del-

‘art. 51 Cod.
114. Ve infra, par. 10.

115. Ve supra, parr. 6 e 7.
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9. Ndlaloro originaria formulazione, sia l'art. 5, comma 2 (per i Co-
muni con meno di quindicimilaabitanti) sial'art. 7, comma1 (per gli altri
Comuni) disponevano che nélle liste dei candidati nessuno dei sue sess
potesse, di norma, essere rappresentato in misura superiore ai due terzi.
Come emerge chiaramente dai lavori preparatori, attraverso l'inserimento
dell'inciso «dinorma» S intese espressamente escludere il carattere vinco-
lante della disposizione, conferendoleinvece una natura «programmatica
e di indirizzo»!!e.

Da piu parti, in effetti, erano state avanzate forti riservein ordine alla
costituzionalitadi eventuali misure di «dirittodiseguale»; anche per que-
sta ragione, il testo approvato dalla Camera non conteneva quelle norme
di riequilibrio della rappresentanza che furono in seguito introdotte dal
Senato 7.

In sede di discussione dell'emendamento Rinaldi — secondo il quale
nelleliste nessuno dei due sessi avrebbe potuto essere rappresentato in mi-
surasuperiore a 60% — il relatore di maggioranza Ciaffi sottolineo le per-
plessitadi carattere costituzionale manifestateda varie forze politiche, at-
tinenti «alla sostanzialeriservadi pogti, nelleliste, a candidati di un sesso,
quando la Costituzione repubblicana afferma chiaramente il principio del-
I'uguaglianzadi entrambi i sessi di fronte allalegge. Qualsiasi privilegio e
qualsiasi garanzia, dunque, anche tendenti ad una sostanziale parita, pre-
stano il fianco a gravi preoccupazioni))'!é,

Per superare tali perplessita, il Relatore comunico all’Assemblea la
proposta alternativa elaborata dalla Commissione Affari costituzionali,
consistente nella possibilita concessa all'elettore di esprimere due prefe-
renze a momento del voto, a condizione che queste riguardassero candi-
dati di sesso diverso. Tuttavia, sia I'emendamento Rinaldi (e I'analogo
emendamento Giuliari) sia I'emendamento della Commissione furono re-
spinti 1'%, e numerosi furono gli interventi che si richiamarono allaviola

116. Assemblea della Camera dei Deputati, seduta del 24 marzo 1993, Rela
zionedi maggioranzadell'on. Ciaffi, Atti parlamentari, Discussioni, Resoconto ste-
nografico, X| legislatura, 12010.

117. Nelaseduta del 12 marzo 1993 il Senato approvo I'emendamento 6.92,
presentato da Toss Brutti, Barbieri e Cappiello, secondo il quale «Nelle liste dei
candidati nessuno dei due sessi pud essere, di norma, rappresentato in misura su-
periore ai due terzi» (Atti Parlamentari, Resoconto stenografico, 226 ss.). Nella se-
duta precedente era gia stato approvato un identico emendamento per i Comuni
con popolazionefino ai 20.000 abitanti (com’e noto, peraltro, nella sua versione
definitiva la legge distingue tra Comuni con popolazione inferiore o superiore ai
15.000 abitanti).

118. Cameradei deputati, Assemblea, seduta del 13 gennaio 1993, Atti parla-
mentari, Discussioni, Resoconto stenografico, 8532.

119. L'emendamento Giuliari, a tenore del quale «Ciascunsesso non puo su-
perareil limite dei tre quarti dei consiglieri da eleggere», avevalo scopo — secondo
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zione del principio di eguaglianza nell-accesso alle cariche elettive 129,

Al Senato, invece, |'approvazione delle disposizioni volte al riequili-
brio della rappresentanza fu accompagnata dalla sottolineatura — legata
allapresenza dell'espressione «di norma. — del loro valore «non prescrit-
tivo» 121,

In questo modo, tuttavia, si determinava uno svuotamento radicale
dellaprevisione legislativa, riducendola ad una mera proclamazione priva
anche di unaqualsiazi funzione promozionale. Su questo punto vale lape-
na di soffermarsi per un momento: accettando, infatti, la definizione di
Bobbio, per cui le tecniche normative di incoraggiamento — tipiche pro-
prio di una funzione promozionale del diritto — agiscono in genere per
mezzo di due espedienti diversi, Cioé «sia attraverso |larisposta favorevole
a comportamento una volta compiuto, i n che consiste appunto |a sanzio-
ne positiva, sia attraverso il favoreggiamento del comportamento quando

le parole del suo presentatore — di «rispondere all'obiezione secondo la quale I'e-
mendamento della collega Rinaldi (...) impedirebbe la presentazione di liste com-
poste da soli uomini 0 da sole donne. Stabilendo che i candidati di ciascun sesso
non possono superareil limitedei tre quarti dei consiglieri daeleggere, quest'obie-
zione non vale piu, poiché rimane la possibilitadi presentare liste composte solo
da uomini o solo da donne, limitata perd al numero minimo di consiglieri da eleg-
gere»: Assemblea della Camera, seduta del 13 gennaio 1993, in Atti parlamentari,
Discussioni, Resoconto stenografico, 8557. Comesi vedra, una soluzionedi questo
tipo fu) poi accolta con le modifiche apportate dalla legge n. 41511993 (infra,
par. 10).

120. Cos I'on. Tass, che parlo di «gravissmaviolazione»dell'art. 3 Cost., e
I'on. D’Onofrio, secondo il quale per rendere |egittimauna diseguaglianzadi can-
didature sarebbe necessaria una modifica della Costituzione volta a superare il
principiodi eguaglianzadd voto. Di incompatibilitatralanormain discussionee
['art. 3 Cogt. parlarono anche I'on. Zanone e I'on. Guglielmo Castagnetti, per il
quale «larimozione dei fattori economici e sociali & altra cosa dalla creazione di
riservesurrettizie e privilegiate, chein qualche modo scalfiscono la sostanza stessa
della nostra Costituzione»(Assemblea della Camera, seduta del 13 gennaio 1993,
in Atti parlamentari, cit., 8534 ss.). Peraltro, vi fu anche chi si richiamo al dettato
costituzionale proprio per legittimare le misure proposte: «Ci rifacciamo, innanzi-
tutto, al'art. 3 della Costituzioneche, oltre a sancire I'eguaglianza dei sessi, parla
di rimuoveregli ostacoli chesi frappongono ad essa» (on. Rinaldi, ivi, 8555); «Per
conciliare e dare piena attuazione agli art. 3 e 51 della Costituzioneé necessario
rimuovere tutti quegli ostacoli che impediscono una pit larga partecipazione delle
donne all'attivita politica. Le soluzioni proposte (...) non sono censurabili sotto il
profilo costituzionale,in quanto mirano, secondo lo spirito di cui al'articolo 3 del-
la Carta fondamentale, a rimuovere una situazione di diseguaglianza sostanziale
attraverso interventi che consentano una maggiore presenza delle donne negli enti
locali»(Sen. Cappiello, Assembleadel Senato, seduta del 9 marzo 1993, Atti par-
lamentari, Resoconto stenografico, 59-60),

121. Cos espressamente la Sen. SaLvato, Assemblea del Senato, seduta del
12 marzo 1993, Atti parlamentari, Resoconto stenografico, 277. Sul carattere com-
promissorio dellinciso «di norma» vedi L. Ferrarori, La differenza, cit., 70,
nota 21.



78 Giuditta Brunelli

¢ ancora da compiere»!?2, appare evidente come l'ipotesi in esame non
presenti affatto queste caratteristiche. Rientrano invecein tale schemasia
lalegge n. 12511991, chefaricorso a sanzioni economiche, di tipo incenti-
vante o disincentivante!?3, sialalegge n. 215/1992, la quale prevede inter-
venti finanziari dello Stato diretti afavorirela promozionedi pari oppor-
tunita fra uomini e donne nell'attivita economica e imprenditoriale!?4. E
Vi rientrano a pieno titolo anche alcune proposte formulate in materia di
riequilibrio della rappresentanza, come quella di usare il finanziamento
pubblicoin funzione di incentivo per indurrei partiti politici ad aumenta-
re il numero di candidature femminili 1.

Quanto ale disposi zioni contenute nellalegge n. 81/1993, unaloro in-
terpretazione in linea con lintentio legislatoris ne avrebbe necessaria-

122. N. Bossio, Sullafunzione promozionale del diritto, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1969, 1326. Lafunzionepromozionaledel diritto rappresenta uno degli aspet-
ti piu rilevanti che caratterizzano I'azione dello Stato sociale. Mentre, infatti, nelle
costituzioni liberali classiche «la funzione principale dello stato appare essere
quella di tutelare (o garantire)», nelle costituzioni post-liberali «accanto alla fun-
zione della tutela o della garanzia, appare sempre piu frequentemente quella di
promuovere)).Quanto a nostro ordinamento, la tensione tra il vecchio e il nuovo
modello costituzionaleemerge dal raffronto tra l'art. 2, in cui si dice che <La Re-
pubblicariconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uvomo», el'art. 3, dovesi di-
ce che «<E’ compito della Repubblica rimuoveregli ostacoli», cioé — per riprendere
le parole di Bobbio — «tra I'affermazionedi un compito meramente protettivo che
Si attua per lo pit attraverso latecnica delle misure negativee l'affermazionedi un
compito promozionalechesi attua per lo pit attraverso misure positive))(p. 1323).
DdlostessoA. vedi anche Lafunzionepromozionaedel dirittorivisitata, in Sociolo-
giadd diritto, 3, 1984, 7 ss. Anche per U. RomacnoLl, cit., 193, la norma esercita
nell'ambito dell'ordinamento una funzione di tipo promozionale.

Sullacontrapposizionetralafunzionepromozionale del diritto e laconcezione
kelseniana, che tende ad unificare i fenomeni giuridici nello schema illecito-san-
zione, vedi G. Bronzini, Nuove avventure dell'astrazione giuridica, in Dem. dir., 2,
1993, Diritto sessuato?, 84 ss.

123. M. BarBEra, Una legge per le azioni positive, cit., 1240.

124. Supra, par. 3.

125. F. LANCHESTER, Rappresentanza, cit., 100; una analoga proposta era stata
avanzata anche dalla Commissione hazionale per le pari opportunita (Relazione,
cit.). Si muovevain unalogicaanal oga anche la propostadell'on. Tass di esentare
dalla raccolta delle firme per |a presentazione delle liste alle elezioni locali quelle
forze politiche che avessere inserito nelle liste medesime una certa percentual e di
donne (Assembleadella Camera, seduta del 24 marzo 1993, Atti parlamentari, Di-
scussioni, Resoconto stenografico, 12012; un emendamento Tass di questo tenore
fu respinto dalla Camera nel corso della discussione sulla legge n. 415/1993: Atti
parlamentari, seduta del 6 ottobre 1993, Resoconto sommario, 21).

Sembra collocarsi in un’ottica di diritto promozionale il Terzo programma di
azione comunitariain materia di paritatra uomini e donne (1991-1995), ovesi &-
ferma — tral'dtro — cherientra nella responsabilita degli stati membri incorag-
giarei partiti politici «asviluppareiniziativein materia di pari opportunita incen-
trate sulla tematica delle donne nel processo decisionale».
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mente comportato la sostanziale inefficacia. A questo proposito, dai di-
battiti parlamentari emerge una netta divaricazione tra due concezioni del
ruolo della legge: da una parte, la classica idea liberale della legge come
regolagiuridica dei comportamenti umani, e dall’altra una concezione se-
condo cui lalegge pud invece consistere in un segnale culturale, in un au-
spicio di mutamento del costumi in taluni settori della vita associata, an-
cheprivodi immediati effetti pratici. Cosl, si ¢ parlato di «segnale politico-
culturale»da parte del legislatore, che «non risolveil problema, malo po-
ne»'?5, di «datodi novita (in termini culturali e non certo in termini so-
stanzidi e di puro diritto)», che «crei una mentalita diversa nel Paese»!?7.
Ed anche nel corso della discussione della legge n. 277/1993, in una fase
in cui I'ordine alternato delle candidature maschili e femminili non si rife-
rivaad unalista bloccata — essendo stata introdotta la preferenza (in se-
guito eliminata) — e risultava essere pertanto una misura fortemente de-
potenziata, si 0osservo che essa manteneva un valore «di indicazione e di
principiox»,giacche «le scelte cheil legislatore compie non sono indifferen-
ti a fini dell’evoluzione del costume civile e della rimozione degli ostacoli
cheoggi si frappongono ad una piena parita nel godimento dei diritti civili
e politici fra uomo e donna»!?8, E, ancora, si misein evidenzail ruolo del
Parlamento nell’ «indicareal cune scelte culturali», nell’«avviare un dibat-
tito nel paese, trai cittadini», nel fornire orientamenti «di costume e di
civiltar 129,

A queste posizioni — le quali, invero, non fanno che riflettere un feno-
meno degenerativo ben noto, per cui la legislazione & sempre piu Spesso
«privadi contenuti normativi», datala proliferazione delle c.d. leggi-mani-
festo, leggi-bandiera, «destinate piu a richiamare |'attenzione sull’esisten-
za di problemi intensamente avvertiti dall’opinione pubblica che a pro-
spettare e adottare soluzioni efficaci»!3? — si contrapposero con decisione
quelledi chi osservava che «una legge non & un manifesto, non & un auspi-
cio, non & un segnale»!'3!, sottolinenado la necessita di evitare «le norme
finte, le leggi manifesto, le grida manzoniane che si approvano per accon-
tentare la gente ma che poi non vengono applicate»132,

~126. On. Bologned, seduta della Cameradd 24 marzo 1993, Atti parlamenta:
r, Discussoni, cit., 10062.

127. On. Garavagdlia, ivi, 12066.

128. On. D’Alema, Sedutaddla Cameradd 23 giugno 1993, Atti parlamentari,
Discussioni, Resoconto stenografico, 15120.

129. On. Bologned, ivi, 15122

130. P. BarceLLona, | SOgoetti, cit., 141.

131. On. Bonino, seduta della Camera dd 24 marzo 1993, Atti parlamentari,
cit., 12069.

132. On. Biondi, ivi, 12072.
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10. Questa contrapposizione concettuale si ripropose puntualmente in
sede di applicazione della nuova legge sull'elezione dei consigli comuna-
li.

Un primo caso riguardo il rinvio delle elezioni a data dadestinarsi in
quindici Comuni, in quanto le Commissioni elettorali circondariali di Vi-
bo Valentiae di Crotone dichiararono inammissibili per mancanzadi can-
didature valide le liste non conformi alle prescrizioni dellalegge n. 81 in
materia di riequilibrio della rappresentanza.

In tal modo, le medesime Commissioni si muovevano in unadirezione
antiteticarispetto a quellaindicata dal Ministero dell’Interno con la circo-
lare 16 aprile 1993, n. 64/93 — inviata a tutte le prefetture e, per loro tra-
mite, agli uffici elettorali periferici — nellaquale si sosteneva come lare-
gola della rappresentanza dei due sessi nelle liste fosse di carattere <<pro-
grammatico», vale a dire non cogente, e comunque non sanzionabile con
I'esclusione delle liste ad essa non conformi 133.

I1 Ministero, a questo punto, rivolse al Consiglio di Stato un quesito
circail valore piu o meno vincolante degli artt. 5, comma?2 e 7, commall,
legge n. 81/1993, e circale eventuali conseguenze giuridiche collegate dla
loro inosservanza.

I1 Consiglio di Stato, da parte sua, ritenne che l'inciso «di norma.,, al
pari dell'equivalente «di regola, non valesse «di per sé a connotare ladi-
Sposizione come non precettiva o non cogente; anzi ne confermaiil valore
prescrittivo, in quanto sottolinea chela norma, laregola e quella soprade-
lineata. Non si tratta, cioé, di un mero consiglio o suggerimento, o augu-
rio, anche se possono sussistere delle eccezioni, delle deroghe all'applica
zione del precetto. !34. Taleinterpretazione — imposta dal tenore letterale
dellalegge, dalla sistematica e dalla ratio legislativa — trova un punto di
forza esattamente nellafunzione propriadellalegge, che é quella «di detta-
re regole concrete di comportamento, ordinariamente cogenti e come tali

- 133 Vdelapenad sottolinearel'uso dd tutto peculiare — s potrebbe forse
dire improprio — ddl’ IVO «programmatico», Sa nei lavori preparatori, Sa
nellacircolare ministeride citata, Sa nelle sentenze da giudici anministretivi di
primo grado di cui S parleratra breve nd testo. Nd linguaggio dei costituziondli-
i, infatti, la natura «programmatica» di una norma costituzionade implicala ne-
cesstadella sua attuazione per mezzo ddllalegidazioneordinaria S tratta, quin-
di, di unanormarivolta, in primo luogo, a legidatore, ma non privadi un proprio
vaore normativo, rintracciabile essenzid mente nella sua attitudine a pors come
criterio di interpretazionedd restante ordinamento, anche di livelo costituziona-
le, e ad invalidare la normazione ordinaria con contrastante (L. PaLapin, |1
principio costituzionale d'eguaglianza, cit., 319). Nd nostro caso, invece, la «pro-
grammaticita» Viene intesa come generica indicazione di comportamento rivolta
a partiti e dle organizzazioni politiche. Risulta pertanto evidente, in questo conte-
g0, il carattere atecnico ddl'espressione usata.

134. Parere dd Condgdlio di Stato, Adunanza plenaria, 24 giugno 1993,
n. 60.
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sanzionate»,e non gia «di esprimere speranze o auspici o di formulare
raccomandazioni, affidate alla buona volonta del destinatario, con effetti
pratici a volte illusori» 35,

In realta, secondo il Consiglio di Stato la rappresentanza equilibrata
da duesessi nellelistedel candidati ¢ conformealla«tendenza verso la pa
rificazione sostanzial efra uomo e donna sotto il profilo dello sviluppo del-
la persona umana e della partecipazione all’'organizzazione del Paese». In
guesto contesto, |'espressione «di norma» ha semplicementelafunzionedi
chiarire chela regola enunciata puo essere | egittimamentedi sattesa esclu-
svamente in presenza di determinate circostanze — obiettivamenterile-
vabili — che ne abbiano impedito il rispetto da parte dei presentatori '39;
in caso contrario, la lista dovra essere esclusa dalla competizione
elettorale!??,

135. «Beninteso— continua il parere — seiil legislatore, in luogo dell'inciso
'di normal, avesse detto 'auspicabilmente’ o 'preferibilmente, |'interprete vi avreb-
e letto la volonta di non usare dello strumento della prescrizione cogente, ma di
perseguire, attraverso la forma legidativa, finalita piu 0 meno vaghe di orienta-
mento delle coscienze. Ma non & questoil caso». Vi & comunque, |la «necessitache
ndla materia elettorale le regole siano positive, semplici, chiare, tassative».

136. A sostegnodi questainterpretazione, il Consiglio di Stato cita l'interven-
to dd Presidente della Commissione Affari Costituzionali della Camera, on. Ciaffi,
nd corsodellasedutadel 17 marzo 1993, (Atti parlamentari, Commissionel, Bollet-
tino delle Giunte e delle Commissioni, 18), secondo il quale la disposizione «potra
non essere ottemperata non solo per ragioni oggettive, nei casi in cui, in ipotesi,
non vi siano sufficienti donne o uomini ma anche per ragioni soggettive, nel caso
in cui, ad esempio, in un piccolo partito non si trovino in numero sufficienteuomi-
ni e donne disposti a candidarsi» (s noti che il medesimo intervento venivadedot-
to da Ministero a sostegno dell'intepretazi one esattamente opposta). 11 Consiglio
d Stato, d'altra parte, segnaa le difficolta derivanti dal fatto che il legislatore,
mentre haintrodotto nella disposizioneun esplicito richiamo alla possibilitadi ec-
cezioni («di norma))),ha tuttavia trascurato di precisare quali siano i presupposti
d fatto dell'eccezione, come e quando debbano essere dimostrati dagli interessati,
chi econ quali criteri debbagiudicarein proposito. Si tratta, insomma, di unavera
e proprialacuna normativa, che — in attesadi un auspicato intervento del legida
tore — puo essere colmato attraverso un ricorso al'interpretazione sistematica ed
a principi generali. Dataleinterpretazione si evince che: a)trattandosi di eccezio-
ni allaregola, «spettaa chi vogliapresentare unalistanon conformeallaregolage
nerale esporre la sussistenza dei presupposti giustificativi»,indicando «le circo-
stanzechein concreto hanno loro impedito di rispettare lanormas», fornendo «quel
principio di dimostrazione che ragionevolmentesi puo ritenere possibile e suffi-
ciente* (oneredi allegazione, appartenente agli schemi del procedimento ammini-
strativo); b) I'autorita competente a giudicare sullalegittimitadellalista «s’identifi-
cacon l'organo competentea val utare I'ammissibilitadelle liste sotto gli altri profi-
li, vade a dire la commissione €elettorale circondariale».

Seppur in un contesto totalmente diverso, riferisce I'inciso «di norma» alle si-
tuazioni ordinarie anche Corte cost. n. 359/1993, punto 15 della motivazione in
diritto.

137. 11 Consiglio di Stato non si nasconde la discrasia derivante dalla circo-
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Di diverso avviso fu il T.A.R. Calabria-Catanzaro, davanti al quale ven-
nero impugnati gli atti della Commissione elettorale circondariale di Vibo
Valentia, che aveva confermato |'esclusione delle liste. 11 giudice di primo
grado diede, infatti, un'interpretazione non cogente della disposizione, in-
sistendo sul suo contenuto «esortativo», «sollecitatorio» ed «ottativo», pri-
ma ancora che programmatico, tale da prospettare «alla generalita dei
consociati, prima ancora che alle organizzazioni partitiche ed ai movi-
menti politici e civili, uno sforzo di profonda riconversione culturale in
funzione di una pil larga ed attiva partecipazione politica»!38. I n questo
quadro, particolare rilievo assumono i lavori preparatori dellalegge, che
«propongonouna lettura della disposizione avente valore non coattivo (o
vincolante), ma programmatico» 13,

stanza che le valutazioni di tale Commissione sono ordinariamente prive di ogni
margine di discrezionalitd, «laddove quelle inerenti alla materia di cui si discute
potrebbero anche comportare I'esercizio di un‘ampia discrezionalita, poco appro-
priataallanaturaed al modo di procedere delle commissioni elettorali». Successi-
vamente, peraltro, gli artt. 4 e 5 dellalegge n. 415/1993 affidarono proprio ala
Commissioneelettoraleil compito di verificareil rispetto del rapporto percentuale
trai sessi nelleliste, invitandoi presentatori aripristinarlo nel caso di inosservan-
za, pena la ricusazione delle liste medesime.

138. T.A.RR. Calabria-Catanzaro, 14 luglio 1993, n. 620, in Tribunali ammini-
strativi regiondi, 1, 1993, 3429ss. (punto 2.2.2 della motivazione).

139. Secondo il T.A.R, & probabilmente «inevitabileche i lavori parlamentari
assumano un ruolo determinante nell'interpretazione di testi normativi nati in fun-
zione 'esortativa’ od ‘ottativa’» (punto 2 della motivazione). In particolare, I'inte-
pretazione del Tribunale si fonda su tre ordini di ragioni: l'inesistenza di una
espressa previsione di carattere sanzionatorio per le ipotesi di inosservanza del-
I'obbligo di cui s tratta; ladisciplinaele modalitadi svolgimento dei consentiti ca-
si di derogaal disposto del rapporto proporzionale trai sessi all'interno delleliste;
infine, la compatibilitadella disposizionecon i principi di cui agli artt. 3, 48 e 51
Cogt. Su quest’ultimo punto, il giudice amministrativo osserva che una lettura di
rigidatassativitadelleprescrizioni contenute negli artt. 5e 7 dellalegge n. 81/1993
susciterebbe non lievi perplessita di carattere costituzionale. Infatti, I'esclusione
dellalistainteressata dalla competizioneelettorale — che necessariamente discen-
derebbe da tale lettura — comporterebbe «una chiara compromissione del diritto
di elettorato attivo e passivo», dovendosi ritenere pregiudicata «non solo la posi-
zione dei soggetti aspiranti a ricoprire le cariche pubblicheelettive (per il rinnovo
delle quali sia stata indetta una consultazione popolare), bensi anche la possibilita
stessadei cittadini elettori di esprimere il proprio consenso per una lista che, in
virtt del mancato rispetto della proporzionale fra i sessi, sia stata esclusa dalla
competizione».Ad awiso del Collegio, queste conclusioni hon consentono «di as-
sicurare qull'accesso agli uffici pubblici ed alle cariche elettive che I'art. 51 della
Codtituzione garantisce a tutti i cittadini, dell'uno o dell'altro sesso, in condizioni
di uguaglianzae secondo i requisiti stabiliti dallalegge».E' di immediata evidenza
che la ricusazione delle liste da parte della Commissione elettorale finisce «con il
recare un contenuto di generale penalizzazione (per gli altri candidati, per i
cittadini elettori) al quale consegue l'inevitabile ablazione del diritto stesso di
espressione del voto, anch'esso costituzionalmente previsto e tutelato (art. 48)»
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Allo stesso modo si espresse il T.A.R. Friuli-Venezia Giulia nel respin-
gerei ricorsi contro le delibere della Commissione e ettorale mandamen-
tde di Spilimbergo, con le quali si erano ammesse alla competizione liste
eettorali che non rispettavano la proporzione trai sessi. Anchein questa
ipotes, per il giudice di primo grado l'art. 7, comma 1, della legge
n. 81/1993 doveva intendersi quale «norma programmatica, di principio,
esortativa, tale daindicare un indirizzo culturale prima ancora che speci-
ficamente el ettorale, ma comungue non cogente, nel senso che ove essasia
violata nessuna conseguenza puo trarsi in ordine all'ammissibilita dellali-
sta dei candidati»!4°,

In seguito, la V& Sezione del Consiglio di Stato in sede giurisdizionale
riformo entrambe le sentenze, con argomentazioni del tutto analoghe a
quelle espresse nel parere dell’Adunanza Generale!4!l. Le conseguenze
pratichedi queste decisioni hon sono di poco conto, dovendosi in entram-
b i cas rinnovarsi il procedimento elettorale (nel Comune di Spilimbergo,
in particolare, risultano caducate le operazioni elettorali gia svol-
te) 142_

A causa di questi problemi intepretativi ed applicativi, le disposizioni
vennero modificate — nella forma che oggi conosciamo — con la legge
n. 415/1993. Per laverita, I'art. 2 del disegno di di legge governativo — re-
cependo |'orientamento espresso dall’Adunanza Generale — si limitava
ad eliminare I'espressione «di norma», rendendo in tal modo vincolantela
previsione. Questo, tuttavia, suscitd nuovamente dubbi di carattere costi-
tuzionale, riaprendo questioni che giasi erano poste nel corso dell'esame
della legge n. 81/1993.

I1 Presidente della Commissione Affari Costituzionali della Camera,
on. Ciaffi, propose cosi unamodificadel citato art. 2 nel senso di stabilire
quote di rappresentanza minima e massima, con carattere precettivo, ma
non riferite al numero dei componenti delleliste, bensi al numero dei con-
siglieri da eleggere. Tae proposta — volta «a costringere coloro che inten-
dono presentare una lista che includa rappresentanti di un solo sesso» ad
indicare «<un numero di candidati non superioreai tre quarti o ai dueterzi,
aseconda dei casi, dei consiglieri da eleggere e quindi unalistaincomple-

(punto 2.3 ddla motivazione).

140. TAR. Friuli-Venezia Giulig, 8 luglio 1993, n. 384, in Tribunali ammini-
drativi regiondi, cit., 3126 s.

141. Congglio di Stato, V Sez., 15 febbraio 1994, n. 92, est. Trovato; 1d., 15
febbraio 1994, n. 91, stesso estensore.

142. M ¢, inaltre, il rischio che l'indirizzo intepretetivo avalato dal Consglio
d dato Sa dedtinato a determinarel'annullamento ddle consultazioni eettorali in
tutti i Comuni dove il manceato rispetto della parita siastato impugnato davanti a
8IudICIZ R. MiracLia, Rischio scioglimento ne Comuni etti con poche donne can-
idate, ne |l Sole 240re, 10 marzo 1994.
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ta» 143 — fu infineaccolta dal Parlamento, che ritenne in tal modo di assi-
curare una pari opportunita nellarappresentanza senzavincolareil diritto
all'elettorato passivo 144,

In ogni caso, non furono completamentesuperati néi dubbi di legitti-
mita costituzionale'*> ne — tantomeno — le obiezioni sulla real e operati-
vitade nuovo dispositivo di tutela. Lo stesso Ministro dell’Interno, pur ri-
mettendosi — a nome del Governo — alla decisione dell’Assemblea della
Camera, sottolined come la soluzione prescelta non fosse in grado di for-
nire una piena garanzia del riparto proporzionale dei seggi trai due sessi
nei consigli comunali ¢, evi fu — inoltre — chi parlo apertamente di an-
nullamento del contenuto innovativo delle disposizioni sul riequilibrio del-
la rappresentanza introdotte con la legge n. 81/1993 147,

11. Da dibattiti parlamentari, peraltro, emergono altre considerazioni
di un certo interesse.

Alcune si riferiscono a ragioni di opportunita, che avrebbero dovuto
sconsigliarela previsione di azioni positive nélle leggi elettorali. Codl, si

143. On. Ciaffi, Commissione | (Affari Costituzionali) della Camera, seduta
del 28 settembre 1993, Atti parlamentari, Bollettino delle Giuntee delle Commissio-
ni, 34. La proposta era gia emersa durante la discussione della legge n. 8111993,
sia con laformulazionede ricordato emendamento Giuliari (supra, nota 119) sia
con la propostadell’'on. Bodrato di interpretare la disposizioneapprovata dal Se-
nato in riferimento a numero dei consiglieri eleggibili (Commissionel, seduta del
17 marzo 1993, Bollettino, cit., 21). Anche nella Relazione del Gruppo di lavoro
sulleriforme elettorali della Commissionenazionale per le pari opportunitasi ipo-
tizzava— per il casoin cui si fosseprescelto un sistemaproporzionalea preferenza
unica — laformazione di liste con candidature femminili garantite dal divieto di
candidare persone ddlo stesso sesso in misura superiore al 70% de posti da
assegnare.

144. Cosi larelazionedel'on. Ciaffi all’Assemblea della Camera, seduta del 5
ottobre 1993, Atti parlamentari, Discussioni, Resoconto sommario, 5.

145. Vedil'intervento dellasen. Salvato durantelasedutadel 14 ottobre 1993,
Atti parlamentari, Discussioni, Resoconto sommario, 9, ove s parladi «xnumerose
perplessita di carattere costituzional e».

146. On. Mancino, Ministro dell’Interno, Assemblea della Camera, seduta del
6 ottobre 1993, Atti parlamentari, Discussioni, Resoconto sommario, 14.

147. Sen. Procacci, Assemblea del Senato, seduta del 14 ottobre 1993, Atti
parlamentari, Discussioni, cit., 9. Ndl'intervento prima citato della sen. Salvato
(supra, nota 145) si sottolineaatresi comeil reale significatodelle disposizioni sia
quello di «imporreun'umiliante quota di riserva in favore dei candidati di sesso
femminile, con I'effetto di determinare un incremento delle liste incomplete o di
costringerei presentatori a completarlein modo artificioso)) Diversala vautazio-
nedellasen. Barbieri, secondola qualela disposizione«potrafar si che la presen-
tazionedi unalistaincompletada parte di quelleformazioni politicheche non in-
tendono procederead un riequilibriofrai sessi nellaloro rappresentanza fungada
parametro di giudizio da parte dell’elettorato» (seduta del 14 ottobre 1993, Atti
parlamentari, Discussioni, cit., 9).
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0n0 mess in luce, di voltain volta, |'inevitabile frazionamento del voto
femminile — ammesso che di voto femminilesi possa parlare — non piu
concentrato sulle poche (o pochissime) candidate 143; il prevedibileinstau-
rars di una competizionetra donne dellamedesimalistal#®; lasostanziale
introduzionedi vere e proprie «cordate», formate da candidati di sesso di-
versn 159; il rischio di candidature femminili di comodo (rischio puntual-
mente verificatosi, come dimostra la ricordata vicenda delle due deputate
leghigte, elette con il proporzional e, che hanno immediatamente rassegna-
toledimissioni dal mandato parlamentare per far posto a due colleghi ma
schi) 151, Non manca, infine, la c.d. obiezione meritocratica, secondo la
qude la logica delle quote mortifica ogni criterio di capacita, merito e
competenza individuali 132

Altre considerazioni — di piu rilevante peso teorico — attengono a te-
ma cruciale del rapporto tra rappresentanza politicaed identita di gene-
re!>3. Una prospettiva, questa, che non poteva davvero essereignorata, se
¢ vero — come e vero — che nellacostruzionedel modelli di azioni positive

148. Cosi gli onorevoli Novdli e Giuliari, AssembleadellaCamera, 13 gennaio
1993, Atti parlamentari, Discussioni, 8556-8557 (entrambi favorevoli, peraltro, al-
I'inserimento di azioni positive nellalegge elettorale dei Comuni), el’'on. Poli Bor-
tone, nellaseduta di Assembleadel 24 marzo 1993, ivi, 12065. Anche M. TEODORI,
Ledonnein lista: una stupidaggine, ne L’Indipendente del 16 marzo 1993, osserva
chein un sistemafondato sulle preferenze, il voto femminile, ammesso che si indi-
rizzi effettivamentesu candidate donne, e destinato inevitabilmente a disperdersi
«moltopiu di quanto non accadrebbe se le candidate fossero poche e su di essesi
concentrassero i suffragi femminili, cosi aumentando le probabilita del loro
SUCCESSO».

149. On. Filippini, sedutadel 13 gennaio 1993, Atti parlamentari, Discussioni,
8596.

150. On. Bonino e on. Fumagalli Carulli, seduta del 13 gennaio 1993, Atti
parlamenfari, Discussioni, 8591 e 8596.

151. On. LaRussa, seduta del 24 marzo 1993, Atti parlamentari, Discussioni,
12069. Vadi anche l'intervento, gia riportato testualmente, dellasen. Salvato (su-
pra, nota 147). Un argomento analogo fu usato anche dall’on. Pivetti (che parlo di
caccia ai riempilista») nel corso della discussione della legge n. 27711993 (As
semblea della Camera, seduta del 23 giugno 1993, Atti parlamentari, Discussioni,
Resoconto stenografico, 15121).

152. On Pivetti, loc. ult. cit.; on. Poli Bortone e on Sbarbati Cerletti, ivi, 15123
€ 15125. In senso contrario si osserva, tuttavia, che il merito individuale € un «pa-
rametro sul quale spesso influisce, ed in misura non determinabile, il complessivo
contesto sociale)): L. GUAGLIANONE, Le azioni positive, cit., 38. Analogamente L.
GIANFORMAGGIO, Politica della differenza, cit., 196, per la quale una componente al-
meno della ratio delle azioni positive & proprio «nell’assunto che le realizzazioni
passate (e gia da altri valutate) e le capacita attuali (e non meramente potenziali)
dei candidati a un posto, siano in misura non del tutto irrilevante dipendenti da
meccanismi di selezione e di valutazione, propri di un sistema di dominio/oppres-
sione tra gruppi, e funzionali a mantenimento di tale sistema».

153. Vedi supra, par. 6.
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e impossibile prescindere siadal venirein rilievo delladimensione colletti-
va sia dalla perdita di una dimensione «neutra» a favore di una «sessua-
ta» 134, Ecco, allora, emergere il discorso sull’eguaglianza non come omo-
logazione, ma come <<riconoscimente valorizzazione delle differenze. 153
e sulla conseguente esigenza di trasporre la politica delle pari opportunita
dal mondo del lavoro a quello della vita politica ed istituzionale 136, con
una evidente sottoval utazione delle peculiarita che contraddistinguono gli
istituti della rappresentanza political>”. E, ancora, la definizione delle
donne come soggetti sociali e politici, che chiedono visibilita per le loro
domande e i loro bisogni nelle istituzioni 38,

Ma non mancano, nella discussione, opinioni opposte. In particolare,
s contesta |'autolimitazione delle donne a «categoria», mettendo in evi-
denzail carattere individuale e non collettivo delle diversita!>?, e si conte-
sta che un soggetto sociale — qual e certamente sono le donne — sia anche,
in quanto tale, un soggetto politico: «Soggetti politici sono solo i gruppi
dei cittadini che si organizzano attorno ad un programma politico € in no-
me di chiedono il consenso degli elettori»16°,

Si tratta, di nuovo, di diverse concezioni dell'eguaglianza, che diventa
no anche diverse concezioni dellarappresentanzae — quindi — degli stes-
si diritti politici, dellaloro struttura e dei loro modi di esercizio. Ci amici-
niamo cosi, nell'affrontare quest’'ultimo argomento, alla conclusione del
discorso.

154. L. GuAGLIANONE, Le azioni pogtive, cit., 32, la quae sottolineacome en-
trambi i profili Sano connaturati dla nozione stessa di parita sostanziale.

155. Cod lI'on. Rinddi durante il dibattito parlamentare sulla legge
n. 81/1993, Asemblea ddla Camera, seduta dd 4 dicembre 1992, Atti parlamenta
ri, Discussioni, cit., 7859.

156. Vedi, ancora, le affermazioni dell'on. Rinadi: «Di fronte ad opinioni di-
verse, anche molto legittime, mi chiedo come ma questo Parlamento, nella scorsa
legidatura, abbia approvato lalegge per le pari opportunita, votata da tutte le forze
politiche e da tutte le donne che anche in questo momento s sono pronunciate, in-
vece, contro la norma contenuta nella legge per I'dezione diretta dd sindaco. Per-
chéallora, se esiste un accordo per unalegge per le pari opportunitain tutti i cam-
pi, non dovremmo introdurredisposizioni per pari opoportunitae per azioni posi-
tive per le donne anche ndl'attivita politicaed 1stituzionale?»(Assambleadd la Ca
mera, seduta dd 24 marzo 1993, Atti parlamentari, Discussoni, 12024).

157. Sembrarendersi conto di tale peculiarital'on. Garavaglia, la quae os-
serva che «ci sono momenti nel qudi il porre mano dle regole sgnificaindicare
unadirezione di marcia che non ¢ solo legata alla rappresentativitand senso tradi-
zionde e classico» (Zoc ult. cit., 12066).

158. On. Bologned, ivi, 12062.

159. On. Bonino, ivi, 12060.

160. On. Pivetti, sedutaddla Cameradd 22 giugno 1993, ndl'ambitodelladi-
scussione aulla legge n. 277/1993 (Atti parlamentari, Discussioni, 15121).
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12. Si é gia detto!®! dell'assenza di criteri economico-sociali nella
struttura dei diritti politici: nel vigente ordinamento, il loro esercizio &
contrassegnato «dal criterio della diversificazione ideologica dei cittadini,
mediata o non dai partiti politici))'¢2, mentre & praticamente inesistente
I'utilizzazione di criteri connessi alla valutazione delle effettive condizioni
economico-sociali dei singoli cittadini o di gruppi di o3,

Secondo una certa dottrina, questo sarebbe dovuto ad unafalsavisione
dellarealta sociale tipica dello Stato liberal-democratico di diritto — dai
cui postulati derivano, appunto, i diritti politici — consistente nel concepi-
re gli individui che compongono la societa «quali entita astratte e formali,
avulse dal contesto sociale in cui vivono, scissi dalle proprie condizioni
economico-sociali, privati, in definitiva, di specifica storia»!%4. Ci trove-
remmo, insomma, di fronte ad un occultamento delle differenze sociali ed
economiche esistenti tra gli individui, analogo a quell’occultamento della
differenzasessuale che provocale censure del pensiero femminista nei ri-
guardi della cosiddetta «universalizzazione del soggetto maschilex» 13,

. Inrealta, larigorosa eguaglianza formale dei titolari dei diritti politi-
166 trova una profonda ragione giustificatrice nella stessa trama essen-
zide dello Stato di diritto, come mette bene in luce — seppur partendo da
posizioni critiche — Pietro Barcellona. Secondo questo Autore, |'origina-
lita che caratterizza la «formazione sociale borghese» consiste nel fatto
che «mentrele egemonie precedenti si sono tradotte in una strumentazio-
ne di potere e di forme politiche»,al contrario «I’egemonia borghese si im-
piantae si mantiene sul terreno sociale e decide di non tradursi in unasi-
tuazionedi dominio politico, anzi produce laformadi unasoggettivitafor-
mae egualitaria, di una norma astratta e generale». «Il punto di rottura

161. Supra, par. 3.
~162. M. Peprazza GorLERO, L'eguaglianza, cit., 109, ponein evidenza come la
differenzadi opinioni politiche (ches ﬁ:)rl me, appunto, attraverso |'esercizio de
diritti politici) cogtituisca— in dl'dencazione ddl'art. 3, comma 1, Cog. —
una differenza da conservare, in quanto espressone dd plurdismo.

163. G. Voure, Diritti politici, cit., 3. Per P. Biscarerti Di RurrA, Diritti politi-
ci, in Noviss Dig. it., val. V, Torino, s.d., 734, «i diritti palitici stanno ad indicare
quedli specifia diritti di funzione(chesi concretano, essenzidmente, ndla pretesa
a esercitare una pubblicafunzione o ad assumereil pubblico ufficio che fornisce
il titolo per esercitarela medesma) di cui S gode per il mero faito di essere mem-
bri di unadeterminatacollettivita(o componenti di unapolis..)». S comprendefa
cilmente come «il riconoscimento esplicito di siffatti diritti abbia potuto diffonder-
S solo dopo la Rivoluzione francese, con il crescente accoglimento dei principi
democratici».

164. G. VoLre, Diritti politici, cit., 1.

165. Ved supra, par. 5.

166. Eguaglianzaformde cui g ispiraanche la protezioneassicurataai diritti
politici de cittadini da acune importanti Carte internazionadli: G. VoLre, Diritti
politici, cit., 4. Ved anche F. LancHester, Rappresentanza, cit., 97.
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con le epoche precedenti € questo: I'uomo si scinde in due: I'uomo privato,
civile, in cui permangono tutte le differenze materiali e il cittadino della
Repubblicain cui s realizzala piena eguaglianzadei diritti politici» 1¢7.
Per questo, lo Stato di diritto «& capace di esprimere tutte le soggettivita,
non solo quella borghese»'%®; esso, ciog, come pure si & detto, non & un
contenuto o un indirizzo, ma «una struttura o unaformadellalegislazione
(nonché — mediatamente — delle altre attivita statali) del tutto indipen-
dente dalla specie e dall'evoluzione degli scopi dello Stato. 4%, una sorta
di «cornice» dotata di grande elasticita ed adattabilita

Se, dunque, la peculiareconformazionedei diritti politici & fin dall'ori-
gine legata alla natura intrinsecamente garantista dello Stato di diritto,
emerge tutta l'importanza di salvaguardarne fino in fondo il significato.
Ed e allorasenz'altro da condividerela posizioneteorica di chi sottolinea
le diversitastrutturali -(in relazione agli aspetti soggettivi, oggettivi e con-
tenutistici) dei diritti riconosciuti e garantiti dalla Costituzione, evitando
di operare qualsias appiattimento ed omologazione tra di 170 Cog,
mentrei diritti di libertacivile sono connotati dall'esistenza— in capo a
singolo — di unafacultas agendi cui consegue un dovere di astensione del-
lo Stato e dei terzi 171, lagaranzia dei diritti sociali deriva, invece, dall’ot-
tenimento di prestazioni positive accordate attraverso leggi e concreti isti-
tuti amministrativi'72. Ciod che caratterizza, infine, la classedei diritti po-

167. P.BarceLLoNa, | soggetti, cit., 119-120.

168. P.BaArceLLONA, | sOggetti, cit., 120 (corsivo non testuale), il quale osserva
che la struttura del diritto eguale «consentedi mantenere I'egemonia sociale della
borghesia, del modo di produzione capitalistico, senza tuttaviatrasformars in do-
minio politico».«I1 soggetto 'borghese’ entrain rapporto con gli altri soggetti della
formazionesociale»e, in particolare, con illavoratore, «attraversoil riconoscimen-
to reciproco su un piano di paritaformale. Cio permette di separare il potere nor-
mativo, che si esprime nel diritto eguale, dalla determinazione immediata del co-
mando dei capitalisti sui produttori di merci».

169. L. PaLabin, Il principio costituzionale d'eguaglianza, Milano, 1965,
333.

170. A. Pack, Problematica, cit., 26.

171. A. Pack, Problematica, cit., 49. L’A., pertanto, individua in tale facultas
agendi un aspetto positivo che contraddistingue gli stessi classici diritti di liberta,
superando |'impostazione tradizional e secondo cui esaurirebbero il loro con-
tenuto nella mera pretesa individuale a che lo Stato non intervenga nella sfera
privata

172. A. Packg, Problematica, cit., 61. Non vi & quindi, unaimmediata esigibili-
ta, in forzadel solo dettato costituzionale, delle prestazioni positive considerate. In
questo senso, la distinzionestrutturaletrai diversi diritti fondamentali esclude che
Vi sia unaidentica possibilitadi realizzazione, anche giudiziaria, degli stessi: «La
tutela giurisdizionale, in quanto 'piena ed 'effettival, non pud mai essere identica
intutti i casi, dovendoi concreti modi di tutelaadeguarsi, di voltain volta, ale pe-
culiarita della situazione giuridica sostanzial e specificamente considerata in quel
dato giudizio»(p. 26). Sulla realizzazionedei diritti sociali per mezzo dellalegida
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litici @ d'incidenza immediata e diretta sul funzionamento dello stato e
ddll'organizzazione amministrativa che |'ordinamento riconosce giuridi-
camente ad essi»!’3.

Vi & pertanto, unalogica precisa e stringente nel disegno costituziona
lede diritti fondamentali, unalogicaper cui le garanzie dei diritti sociali,
degtinate a rimuovere o a compensare le diseguaglianze materiali tra gli
individui 174, costituiscono una pre-condizionedel pieno esercizio dei tra-
dizionai diritti civili e politici 175, Per questo motivo, non & accettabilel'o-
pinione secondo cui lastrutturazione dei diritti politici a di fuori del prin-
cipio di eguaglianza sostanziale configurerebbe «un elemento di contrad-
dizione e di incoerenza dello stesso testo costituzional e»,tale da suggerire
una serie di incisive riforme, tendenti — addirittura — a prevedere vota
zioni di determinate assemblee elettive strutturate secondo una combina
zione graduale dd criterio formale, per cui il voto di ogni cittadino conta
per uno, con criteri di commisurazionedd voto individualealla posizione
che il soggetto ricopre al'interno dell'organizzazione economico-produt-
tiva 176,

Proposte di questo genere, ancorate ad una visione premoderna della

zione e dell'amministrazione vedi E. Forstaorr, Concetto e natura dello Stato so-
cidedi diritto, in Stato di diritto in trasformazione (trad. it.), acuradi C. Amirante,
Milano, 1973, 46 ss.

173. A Pace, Problematica, cit., 67.

174. L. Ferrasoui, Diritto € ragione, cit., 949. Secondo I'A., le garanzie dei di-
ritti di liberta (o «diritti di») assicurano I'eguaglianza formale e politica, mentre le
garanziedei diritti sociali (0 «diritti a»)consentono |'eguaglianza sostanziale o so-
cide «Le une tutelano le differenze, di cui postulano latolleranza; le altre rimuo-
vono o compensano le disuguaglianze che postulano come intollerabili».

175. Sui diritti sociali come pre-condizioni della democrazia, di cui il pieno
sviluppo della persona umana ¢ il primo presupposto, vedi L. CARLASsARE, La «Di-
chiarazione da diritti»del 1789 eil suo valore attuale, in Principi dell’89 e Costitu-
Zione democratica, cit., 45. Per A. BAaLDAssARRE, Diritti sociali, cit., par. 4, i diritti
socidi hanno laloro giustificazioneteorica nel concetto di «liberazione da determi-
nate forme di privazione e, quindi, hanno come scopo la realizzazione dell’egua-
glianzao, piu precisamente, unasintesi tralibertad ed eguaglianza o, in una parola,
della liberta eguale».

176. G. VoLrE, Diritti politici, cit., 3-4. Per raggiungere tale risultato sarebbe
naturalmente necessaria una modifica dell'art. 48 Cost., che vieta tassativamente,
in nome del principio di eguaglianzaformale, qualsiasi intervento sul peso del vo-
to. Sulla proibizione del voto multiplo o plurimo, ribadita anche dalla giurispru-
denzacostituzionale, vedi F. LANCHESTER, Voto: diritto di, cit., 1128. Per G. PiTruz-
zELLA, Elezioni: IT) Elezioni politiche: elettorato, in Enc. giur., vol. X11, Roma, 1989,
par. 5, si possono distinguere tre aspetti dell'eguaglianza del voto: I'eguaglianza
della capacita elettorale, I'eguaglianza del valore numerico di ogni voto e I'egua
glianza del valore efficiente di ogni voto. La seconda impedisce proprio qualsiasi
graduazionedel voto di singoli elettori o gruppi di , Sicché essa puo considerar-
S una specificazione in materia elettorale del principio costituzionale di egua
glianza in senso formale.
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rappresentanza — perche «socialee collettiva (di stati, di condizioni, di in-
teressi presunti dall’alto) e non politicae individuale (di opinioni, di inte-
ressi riconosciuti dai soggetti stessi)»!?7 — sono la piu chiara dimostra-
zione delledistorsioni cui inevitabilmente condurrebbe una modifica delle
regole strutturali che presiedono all'esercizio dei diritti politici attuata in
nome dell'eguaglianza sostanziale. D'altra parte, non € un caso che quello
dell'accesso alle cariche pubbliche elettive sia un classico settore di disso-
ciazione tra eguaglianza formale e sostanziale, dal momento che — come
Si é esattamente osservato — intervengono in tale ambito criteri di merito,
selezioni, procedimenti elettorali che fanno recedere I'eguaglianza da at-
tuale godimento ad astratta possibilital7?s.

Cio non significa affatto — ¢ bene ribadirlo — che la sfera del «politi-
co» debba ritenersi estranea alla previsione dell'art. 3, comma 2, Cost., ri-
ferendosi quest'ultimo esclusivamente alle condizioni economico-sociali.
E', infatti, lastessa disposizione costituzionale ad imporre che venga assi-
curata a tutti i lavoratori |'effettiva parteci pazione «all’organizzazione po-
litica, economica e sociale del paese», ponendo esplicitamente il problema
dell'accesso dei soggetti svantaggiati alla direzione della vita pubblica.
Questainterpretazione trova poi un'ulteriore conferma nel nesso inscindi-
bile del capoverso dell'art. 3 con il concetto di «pari dignitasociale»di tut-
ti i cittadini di cui si parla nel primo comma. |1 carattere sociale della di-
gnita— si & detto — non puo limitare la sua carica normativa ai soli mo-
menti che attengono all'ambito delle relazioni interne allo Stato-comuni-
ta, ai rapporti privati ed economici. Nellaformula normativa, I'espressio-
ne «sociale»sta «evidentemente e naturalmente per societaed é percio in-
clusivade rapporti che implicano I'esercizio del diritti di liberta, dei rap-
porti etico-sociali, economici e di quelli politici»!7°.

A ci0 si aggiunga la necessita di ampliare al massimo il significato del

177. G. Zincone, Donne, cittadinanza, differenza, cit., 783. Lastessa A. sottoli-
neg, inoltre, che la palitica moderna ({ rappresentabpinioni, non condizioni natu-
rali e socidi»:Le ragioni della rgppresentanza, cit., 72. Sul concetto di sovranita
ddlanazione, usato dallaDichiarazione francese del 1789 proprio per sottolineare
che la rappresentanza«¢ una eindivisbile, cioé non pud essere divisain base agli
ordini o stati in cui eradivisalasocietadd tempo»,vedi N. Bossio, La Rivoluzione
francesee i diritti dell’'uomo, Roma (Cameradea Deputati), 1988, 27; vedi anche L.
CarLAassARE, La «Dichiarazioneda diritti», cit., 11.

~178. A. Cerry, Eguaglianza, cit., 53. «Che tutti possano accedere, in condizioni
di egueglianza, ale cariche pubbliche & vero elo proclamala nostra Costituzione
(art.51). Ma — continua I’A. — in questo caso l'eguaglianza ¢ mera possihilita,
egude diritto a un bene ddla vita e non piu diritto ad un eguae bene ddla vita».
ArrhePerA. Pace, Problematica, Cit., 69, Il contenuto dd diritto d accessoa pub-
bld uffid e dle cariche elettive s risolve, di per s8¢ soltanto in una «prete-
So»

i79. G. Ferrara, La pari dignita socide, cit.,, 1102 e 1103 (corsvo non
testude).
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termine «lavoratori»,ritenendo destinatari delle misure di supporto «tutti
coloro che, per ragioni economico-sociali, rischiano di vedere ostacol ati i
propri diritti di liberta» 8%, e identificando — in tal modo — la contraddi-
zione indicata da questa parte dell'art. 3, comma 2, con «quellache oppo-
nei soggetti in grado di appropriarsi del plusvalore sociale agli altri» (in
primo luogo, storicamente — ma non pit esclusivamente — la classe
operaia) 81,

Diventa difficile, a questo punto, non domandarsi se determinate for-
medi azioni positive, suscettibili di configurarsi quali «discriminazioni al-
la rovescia))— come lariserva di quote — non siano decisamenteincom-
patibili con le prescrizioni costituzionali qui richiamate. Risulta infatti
evidente che la diretta attribuzione di un bene o di un risultato ad un sog-
getto per la sua solaappartenenza ad una categoriachesi ritiene essere —
nd suo inseme — discriminata, implica una concezione rigida dei rap-
porti sociali, portata a trascurare compl etamenteil problema, niente affat-
to marginale, delle differenze «talora enormi fra donne e donne ed anche
fradonne e uomini quanto allo stato socialeed economicoed i suoi privile-
gi»'®2, Da questo punto di vista, non sembra seriamente contestabile che
I'impiego di misure positive «forti»si traducain unaviolazionedel precet-
to costituzionale che impone di calibrare il trattamento giuridico degli in-
dividui con riferimento allaloro effettiva condizione di minorita economi-
caesociae, a di fuori di qualsiasi presunzione o categorizzazioneimpo-
stadall'alto. Senza contare, poi, che le stesse finalita perseguite attraverso
le discriminazioni positive non sembrano affatto armonizzarsi con quelle
indicate dal secondo commadell'art. 3 Cogt., dato che esse non si propon-
gono di «rimuovere gli ostacoli»cheimpedisconoalle donne di raggiunge-
re determinati risultati, bensi di attribuire loro direttamente quei risultati:
dli ostacoli, insomma, «non vengono rimossi, ma sono la causa legittiman-

180. B. CaraviTa, Oltre I'egueglianza formde, cit., 68.

181. B. CaraviTa, Oltre ’eguaglianza formale, cit., 96. Non dissimile & l'inter-
pretazione proposta da U. RomacNoLi, Art.3, 2° co., cit., 195, secondo il quale «le
categorie sotto-protette di cittadini sono soltanto quelle assoggettate al setaccio dei
medesimi meccanismi essenziali di sviluppo della societa capitalistica che produ-
cono le disuguaglianze di fatto emblematizzate dal rapporto di lavoro operaio. In
altre parole, la classe operaia rappresenta il prototipo non solo storico, ma anche
di diritto costituzionale delle categorie sociali sotto-protette».

182. U. ScarreLLI, Class logiche, cit., 620. Secondo I'A., immettere «tutteque-
ste creature umane, donne ricche e donne povere, uomini ricchi e uomini poveri,
conleloro storie personali di vantaggi e svantaggi, fatiche dure e non dure, nei due
scatoloni concettuali dell'uomo e delladonna, per poi discriminare a beneficio del-
la donna», costituisce «<una manifestazione di formalismo dipendente da un gioco
puramente concettuale ed ignaro o dimentico di squilibri economici e sociali eti-
camente e culturalmente rilevanti».
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te il trattamento normativo differenziato in base al sesso»!%3, Un esito,
quello della cosiddetta eguaglianza di risultati, certamente da respingere,
visto che il capoverso dell'art. 3 Cost. «in coerenza con l'ideale della de-
mocrazia come metodo (o pluralista) non contiene alcun modello sostan-
ziale di giustizia distributiva». Si tratta, quindi, di unanormache «si limi-
ta a presupporre la possibilita che il gioco spontaneo delle forze sociali
possa creare sproporzioni nella distribuzione dei poteri e delle risorse so-
ciali e che, per contrastare tale eventualita (...), autorizza i poteri pubblici
a intervenire in funzione correttiva e riformatrice» 184,

La via maestra, dunque, € piuttosto quella che si propone di stabilire
I'eguaglianza dei punti di partenza, agendo atal fine in diverse direzioni.
Per quanto riguarda, in particolare, il riequilibrio della rappresentanza
politica, sono ipotizzabili in primo luogo interventi di carattere generale,
volti, ad esempio, a garantire un eguale accesso all’istruzione — essendo
dimostrato che il crescente livello di istruzione e di informazione politica
costituisce uno dei principali fattori di erosione del gap sessuale '85> — non-
ché unadiversa distribuzione dei carichi di lavoro familiare, di assistenza
e di cura, anche con l'ausilio di idonee strutture sociali.

Si possono poi immaginare altre misure, specificamenteinerenti al di-
ritto elettorale: normative riguardanti i finanziamenti delle campagne
elettorali, con la previsione di un tetto massimo per le spese dei candida-
ti 186; garanziadi spazi adeguati per tutti — e quindi anche per le donne —

183. F. BorcogELLI, La tipologia, cit., 83.

184. A. BaLbassarre, Diritti sociali, cit., par. 6. Si penerebbe, evidentemen-
te, a conseguenzediversequalora si accettasse |'impostazione, piu valte ricordata,
di M. Ainis, L'eccezione, cit., 893, che ravvisa nel rapporto tra i due commi del-
I'art. 3 unatipica rottura della Cogtituzione, il cui tratto distintivo consiste «nella
simultaneavigenza di due norme costituzionali, I'una generale e I'altra ecceziona:
le; da qui la forza dirompente che circonda la norma eccezionale, la cui applica
zione scuote l'ordinaria vita dei diritti». Sulle «rotture»della Costituzionevedi C.
MorTaTl, Costituzione (Dottrine generdi). in Enc. dir., vol. Xl, Milano, 1962,
191-192.

185. R. INGLEHART, La nuova partecipazione nelle societa post-industriali, in
Riv. it. sc. pol., 1988, 419. Analizzando i livelli effettivi di partecipazione politica
in venti societa, Inglehart rileva, appunto, che i livelli di discussione politica di
un’intera generazione possono essere aumentati (oltre che dallo sviluppo economi-
co) dall'aumento dell'istruzione, e cheil gap trai sessi, in quest'ambito, &€ massimo
trai menoistruiti e quasi inesistentetrai pitistruiti. Ladimensionedi questogap &
definitadall’A. «massiccia»per quanto riguarda I'ltalia. Sul complesso di fattori
che influenzano la diseguaglinzafra uomini e donne nella partecipazione politica
vedi anchelo studio di S. Versa-N. H. Nie-J. Kim, Partecipazione e eguaglianza po-
litica. Un confrontofra sette nazioni, Bologna, 1987, 335 ss. Per U. ScarreLLI, Clas
si logiche, cit., 621, lalotta contro la discriminazione si conduce essenzia menteat-
traverso un'efficace politica assistenzialevolta a ridurre nella dimensione formati-
va ed educativa la diseguaglianza sociale.

186. Si collocasu questalineala recente legge 10 dicembre 1993, n. 515 («Di-
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ne mezzi di informazione!®?; collegi elettorali di dimensione ridotta (nel-
I'ambito dell’attuale sistema uninominale maggioritario), che favoriscano
un rapporto piu diretto ed efficace tra elettori ed eletti 8; procedure tra-
sparenti per la designazione dei candidati (ad esempio, attraverso le co-
siddette «primarie»).

13. Si é giafatto cenno 1#° alle alterazioni del concetto di rappresentan-
zaderivanti dalle tecniche normative qui esaminate e, di conseguenza, ala
messa in discussione del modello liberal-democratico nel suo comples-
0.

I1legame trale due questioni non puo sfuggire, e trovail suo fulcroin
un altro legame: quello tracittadinanza e rappresentanza politica. | diritti
di cittadinanza, com’¢ noto, sono «quei diritti civili, sociali e politici attri-
buiti a tuttala popolazione adulta indispensabili perché un sistema possa
definirsi democratico»!9°. Ed e altrettanto noto chele prassi storicamente
invalse nei regimi liberal-democratici hanno a lungo determinato 1’esclu-
sionedi alcuni gruppi sociali dalla piena cittadinanza (e percio anche dal-
la rappresentanza politica): i non proprietari, i non istruiti, i membri di
minoranze etniche e razziali, le donne'®!. Al punto che — quanto a queste

sciplinadellecampagneel ettorali per I'elezione della Cameradei deputati e del Se-
nato della repubblica»),in G.U.-Seriegenerale n. 292 del 14-12-1993, che pone dei
limiti alle spese elettorali dei singoli candidati e dei partiti o movimenti (artt. 7 e
10), stabilendo forme di pubblicitadei finanziamenti e relativi controlli, e preve-
dendo sanzioni per i cas di inosservanza.

187. Vedi, ad esempio, il provvedimento del 23 aprile 1993 adottato dal Ga
rante dell'editoria («Disciplinadelle trasmissioni radiotelevisivee della propagan-
da elettoraleper le elezioni del sindaco, del presidente della provincia, del consi-
glio comunale e ddl consiglio provinciae»),in G.U.-Seriegenerde n. 97 ddl 27-4-
1993, il cui art. 3, comma 1, dispone che per I'accesso «agli spazi di propaganda
elettoral e devono essere praticate condizioni uniformi a tutti i candidati e atuttele
liste partecipanti ala consultazioneel ettorale nel medesimo collegio, anche ndl ri-
spetto dei principi di parita uomo-donnasanciti dalla legge 10 aprile 1991 n. 125».
Anche la citata legge n. 51511993 contiene disposi zioni destinate a tutelare le con-
dizioni di parita dei candidati nell'accesso ai mezzi di informazione.

188. Cos laRelazione piu volte citata del Gruppo di lavoro sulle riforme el et-
torali eil riequilibrio della rappresentanza della Commissione nazionale per le pa
ri opportunita, secondo la quale rientrano nella tematica delle azioni positive an-
che le propostereative al'effettiva proibizionedel cumulo delle cariche e mandati
e a divieto di rieleggibilitd, a certe condizioni, dei candidati.

189. Supra, parr. 1, 6 e 7.

190. G. ZiNconE, Cittadinanza, in Lessico dellapolitica, acuradi G. Zaccaria,
Roma, 1987, 56.

191. L. BaLBo, Rappresentanzae non rappresentanza, in Rappresentanzae inte-
ress, cit., 66. C. Saraceno, Lastruttura di generedellacittadinanza, in Dem. dir., 1,
1988, 277, ricorda comeper lungo tempo la piena cittadinanza sia rimastalimitata
ad un ben circoscritto gruppo sociale: quello dei maschi possidenti. F. Bimei, Don-
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ultime — s pud addirittura dubitare, per un certo periodo, dellaloro stes-
sa qualificazione come soggetto giuridico a pieno titolo. Tdi e tante erano
infatti le eccezioni a generale sistema normativo via via consolidatesi, da
configurare un vero e proprio status, caratterizzato da «una disciplinade-
rogatoria rispetto alla generale eguaglianza dei soggetti»!°2.

In particolare, nella descrittal®?® costruzione della dicotomiatra «pri-
vatox»(irrilevanteper lo Stato) e «pubblicox(d'areadel diritti e delle carat-
teristiche universalistiche e omogenee»), le donne sono state relegate al-
I'ambito dellafamiglia, «perche esse dovevano garantire, creare, prender-
si curadi, maanche simbolizzare | a sfera privata, cioéil luogo dellaindivi-
dualitae ddlla differenzadegli uomini. 1°4. Si & parlato, al riguardo, di so-
stanzial e esclusione delle donne dalla categoria degli «individui», dal mo-
mento che un individuo libero ed eguale pud essere | egittimamente gover-
nato soltanto con il suo consenso o accordo, mentre le donne «sono state
considerate allo stesso tempo incapaci di consenso, sempre consenzienti e
come soggetti il cui mancato consenso deve essere sempre reinterpretato
dagli uomini»!93,

Ora, che queste vicende storiche abbiano lasciato in eredita alle donne
una condizionedi svantaggio (non piu giuridica, ma fattual€) nell'accesso

na, inLessicodelapolitica, cit., 203, osservache storicamente «i limiti delle defini-
zioni di cittadinanza, dallapolis greca alle Dichiarazioni dei diritti francese e ame-

ricana, sono posti tra individui di sesso maschile: va da sé che le donne possono
aver assunto statuti diversi a seconda dello statuto dell'uomo a cui si sono trovate
legate». Per G. U. Rescicno, Democrazia e principio maggioritario, Relazione al

Convegno annuale dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti su «Democrazia
maggi oritariae referendum», Siena, 3-4 dicembre 1993 (stesura non definitiva), 45,

individua nella esclusione delle donne, oltre che nell'esistenza degli schiavi e dei

meteci e nell'imperialismo, il «segreto» della democrazia ateniese.

192. M. Fortino, Paritd de sessi, in Enc. dir., vol. XXXI, Milano, 1981, 697.
Andizzai limiti storici dei regimi liberal-democratici, con particolare riferimento
dlostatus e ai diritti delle donne, G. Zincong, Donne, cittadinanza, differenza, cit.,
779 ss.

193. Supra, par.12.

194. C. Saraceno, La struttura di genere, cit., 285. Secondo A. CavARERo, ||
modello demacratico, cit., 236, anche dall'analisi del testi normativi oggi esistenti
nel nostro ordinamento si evince che «nelle donne é proprio tutelata la cultura do-
mestica tramandataci dal mai ripensato ambito della casa: fondamentalmente il
materno e il complesso concettuale che sul materno si fonda. Aristotele insegna:
pur nello stravolgimento radicale del modello politico, la dottrina moderna recepi-
sce aproblematicamente |la distinzione fra ambito della politica e ambito della ca
Isa e lascia che a quest'ultima rimanga consegnata la specifica 'cultura femmini-
e».

195. C. Pateman, Femminismo e teorie democratiche, in Reti, 2, 1989, 7. Per F.
Bimel, Donna, cit., 203, «il contratto sociale é definito come patto tra individui di
sess0 maschile, sia a livelo delle istituzioni del pubblico che di quelle del
privato».
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dle posizioni sociali, economiche e politiche di rilievo, & senz'altro vero.
Maidentificarela causa di questasituazionein istituti e procedure assol u-
tamente cruciali per la moderna democrazia liberale — come quelli con-
cernenti laformazione della rappresentanza politicadei cittadini — d fi-
ne di aterarne i caratteri, € un’operazione ingiustificata e pericolo-
sa‘%.

Ingiugtificata, perché non tiene conto del dato elementare che non ¢
corretto confonderee sovrapporre laprassi dei regimi liberali coni princi-
pi cheli ispirano!®?. E’ lastessa Cavarero, d'altronde, ariconoscere chela
dottrina contrattual e giusnaturalistica contenevafin dall'inizio il concetto
non discriminatorio di eguaglianza, in quanto eliminava pregiudizialmen-
te qualsias differenza, e quindi anche la differenza sessualetra gli indivi-
dui: «la differenza sessuale femminile non conta, e quindi non dovrebbe
contare neppure come fattore di inferiorita e discriminazione»!®®. Fu poi
la storia a smentire — tradendolo — I'assunto iniziale!®?.

Non si tratta, ddl resto, di unavicendaisolata. Basti pensare all’opera-
zione di logicagiuridica— cosi brillantemente descritta da Giovanni Fer-
rara — che ha portato in definitivaad una appropriazione, da parte dello
Stato, del diritto dei cittadini all'eguaglianza. Nella proposizione testuale
di ogni costituzioneche riconosceil principio, titolari del diritto di egua
glianzasonoi cittadini. Mala proposi zione viene subito dicotomizzata: da
diritto, I'eguaglianza diviene principio informatore dell'ordinamento.
«Viene percio ad assumere un significatoindipendentedai titolari, diventa
generalita e astrattezza perdendo il collegamento coi soggetti titolari della
situazione giuridica soggettiva (diritto) alla eguaglianza». 11 passo succes
sivo consiste néell'incorporare la generdlita-astrattezza nel concetto di co-
mando, e quindi nellalegge come comando tipico. «Il predicato — conclu-
de ’A. — acquisisce un soggetto nuovo, lo Stato. Ne confronti di questo,
percheé espressionegiuridicade potere e dell'autorita, era stata rivendica
tala situazione giuridica soggettivadi eguaglianza. E' questo che ora si ¢
appropriato del valorecheinvece erastato creato contro di e attribui-

196. Per A. Cavarero, || moddlo democratico, cit., 232, «il pensiero femmini-
staassume unavalenza critica nei confronti del modello democratico che e ben piu
radicale della critica alla sacralizzazione delle procedure, in quanto va diretta-
mente a colpire 1a dove il gioco astrattivo pregiudizialmente si fonda».

179778 Su questa distinzione vedi G. Zincong, Donng, cittadinanza, differenza,
cit., Ss.

198. A. Cavarero, L'ordine ddl'uno, cit., 69-70.

199. «Ma la storia ci insegna con gesti inequivocabili. Manifestando il sesso
maschile dei suoi reali protagonisti essa ci mettein guardia sull'universalita della
teoria e sul significato dei suoi potenziali contenuti emancipativi»: A. CAVARERO,
L'ordine dell’uno, cit., 68. Sul significato che assumela «differenzasessuale» nella
dottrina contrattualistica vedi M. Peprazza GorLero, L'eguaglianza, cit.,
102 ss.
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sce questo valore al maggiore dei suoi atti normativi. Cosi si conclude e si
afferma la manipolazione del principio d'eguaglianza e la mistificazione
del diritto che ad era sotteso» 290,

Si pensi ancora, per fare un altro esempio, alle violazioni e manipola-
zioni subite dal principio democratico sancito dall’art. 3 della Déclaration
dell’89 29!, che esprimeva un duplice significato della sovranita popolare:
mutamento della formula politica (la volonta popolare é I'unico fonda-
mento del potere) e mutamento della sede del potere (la sovranita appar-
tiene al popolo) 2°2. Nei fatti, I'accento fu posto esclusivamente sul valore
legittimante del principio, elidendone la carica rivoluzionaria: «l’enfatiz-
zazione dellafunzione di legittimazione, di giustificazione del potere, por-
td asvuotarne in parte il contenuto, ponendo del tutto in ombralafunzio-
ne piu dirompente del principio stesso: quella di limitazione del potere,
che si vuole sottratto al 'principe’ e spezzato trai componenti della socie-
ta. Il principio democratico viene cosi concepito solamente in relazione
all’origine della sovranita, non alla sua appartenenza>?°3. Cio consenti, in
concreto, di assegnare un significato autonomo al concetto di «rappresen-
tativita», recidendone ogni vincolo con la sovranita del popolo, e collegan-
dolo invece allalimitazione del suffragio in base a criteri di censo edi ca
pacita?®4 e, certamente, anche di genere2?s,

Questo per dire che laviolazione e la distorta applicazione dei principi
non puod avere come conseguenza la loro messa in discussione, ma deve
piuttosto indurre a riconoscere le manipolazioni e le alterazioni verificate-
si, restituendo ai concetti la loro valenza originaria. 1n questo senso, la
concezione del citoyen libero ed eguale, astratto dalla sua condizione per-

200. G. FerrARA, La pari dignita sociae, cit., 1095-1096.

201. «Le principe de toute souveranaté résde essentiellement dans la Nation.
Nul corps, nul individu ne peut exercer d’autorité QUi n'en émane expréssement.

202. L. CaRLASSARE, La «Dichiarazione da diritti», cit., 11.

203. L. CaRLASsARE, La «Dichiarazionedd diritti», cit., 12-13.

204. L. CARLASSARE, loc. ult. cit. SUlle vicende relative d progressivo dlarga
mento dd suffragio ndlo Stato liberdeitalianovedi E. BertineLL, Elettorali (Sste
mi), in Dig. disc. pubbl., val. V, Torino, 1991, 8 ss,, il qude ricorda che nd 1861
eranotitolari dd diritto di voto 418.696 persone, pari all’1,9 per cento della popo-
lazione (erano, infatti, eettori soltanto i cittadini di sesso maschile che avessero
compiuto i 25 anni, che sapessero leggere e scrivere e che risultasseroin posseso
di requiditi di censo o che, dternativamente, occupassero una rilevante posizione
sociae). Le dimensioni dd corpo elettorae rimasero assa ristrette — nonostantei
progressvi parzidi dlargamenti — fino dl'introduzione dd suffragio quas uni-
vasle maschile (nd 1912); in seguito, nd 1919, caddero le residue limitazioni di
capacitae d censo.

205. In Italiala prima proposta formae di concessione dd voto dle donne
(nel quadro dd suffragio universae) fu dell'on. Mirabdlli,erisdled 1905 (E. Bet-
TINELLI, op. cit., 17, nota 39). Com’e noto, s arrivo finAlmente ad includere anche
le donne nd corpo dettorale soltanto con il d.lg.lt. 1.2.1945, n. 23.
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sonde e sociale, titolare del diritti di cittadinanza, conservauna suaforza
teoricaprofonda, perchéci parladi un individuoche e in grado di autode-
terminars e di autodefinirsi (anche sul piano politico), a di fuori di ogni
qudiificazione eteronoma autoritativamente imposta (di appartenenza so-
cide, religiosa, etnica) 2. Certo, il limite di questa visione — assunta nel-
lasua assolutezza— é costituito dall'indifferenzaper i concreti rapporti di
potere e per le situazioni di bisogno in cui possono trovarsi gli individui.
Ed é proprio a questo punto che soccorrono i diritti sociali come diritti di
liberazione dal bisogno, che arricchiscono di contenuti democratici 1o
schemabase ddello Stato di diritto, orientati — come sono — a ristabilire
quella eguaglianza dei punti di partenza frai cittadini che costituisce un
cardine del pensiero liberale.

Se, viceversa, si abbandonail principio secondo cui I'individuo ¢ il mi-
glior giudice dei propri interessi, «il miglior giudice diventera un potere
esterno capace di riformare la coscienzaindividuale: un potere giacobino
che non sara meno giacobino per |'aggiunta dell'aggettivo femminista o
socialista o operai0»2%7.

Ecco perche la previsionedi quote riservate alle donne nellelliste elet-
torai (eforsein futuro, chissa, nelle stesse assembl ee e ettive) & un’opera-
zione, oltre che ingiustificata, pericolosa. Essa, infatti, introduce nel libe-
ro dispiegarsi dei rapporti politici un elemento di rigiditaimposto dall’al-
to, presumendo (erroneamente) che la politica moderna possa rappresen-
tare — anziche opinioni — condizioni naturali o sociali?%8, ein particolare
una identita di genere cosi forte ed onnipervasivada determinare in ma-
niera rilevante le scelte politiche delle donne.

Ma la logica dell'identita collettiva, dell'appartenenza, € una logica
perversa, e la politicadelle quote (che ne rappresenta lo strumento opera-
tivo) non é unapoliticadi integrazionedi tutte le minoranze — o, comein
questo caso, delle maggioranze che s trovano in una condizione di mino-
rita— nellapienacittadinanza per tutti. Essa non chiede che «le minoran-
ze (tutte) cessino di essere discriminate bensi che siano (tutte) riconosciu-
te».«Un predicato di appartenenza, di identita collettiva, che ha pesato co-
me fattore di emarginazione, non viene piu rifiutato, ma orgogliosamente

206. G. ZINcoNE, Le ragioni della rappresentanza, cit., 71-72. Ritiene che I'im-
magine del citoyen astratta dai rapporti di potere e dai bisogni sia «<immune da
qualificazioni eteronome» M. D’ANTONA, Uguaglianze difficili, in Lav. dir., 4, 1992,

207. G. ZINCcoNE, Le ragioni della rappresentanza, cit., 72. Per M. D’ANTONa,
Zoc ult. cit., I'immagine dell’ homme situé, dell'individuo visto nella concretezza
della sua condizione personale e sociale, pur apprezzabile perche attenta alle si-
tuazioni reali, «& perdo sempre parziale, largamente eterodeterminata da qualche
‘grande fratello' protettore e in potenzialeconflitto con atreimmagini parziali (la-
voratore, utente, contribuente, risparmiatore, portatore di handicap ecc.)».

208. G. ZINCoNE, Le ragioni della rappresentanza, cit., 72.
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rivendicato»??®. I n questo modo, tuttavia, si rischia di scardinare l'univer-
salismo dd diritto e I'eguaglianza dei cittadini di fronte alla legge di ma-
trice liberae, attraverso una sorta di nuova frammentazione corporativa
— seppure in un senso de tutto peculiare — della realta socide.

Le anomalie, peraltro, non si fermano qui. Come si & giustamente sot-
tolineato, lalogicadell'identita rovesciaanche latradizione radicalein di-
fesa ddl free speech, perche scatena il conflitto sull'ortodossia ideologica:
«L'identitae per definizione una, infatti, e divental'irrinunciabile palio di
uno scontro settario fra ortodossie». Diventa allora politically correct
«censurare ogni affermazione che possa offendere le ideologieche si auto-
proclamano depositarie dell'autenticita delle minoranze oppresse»?1°.

E vi e infing, in tutto questo, un dato in qualche modo paradossale.
Nell’esperienza nordamericana, in cui é fortemente avvertito il problema
dellatutela— oltre che delle donne — delle minoranze etniche e razzidli, e
assai diffusa I'obiezione politica relativa alla unfairness di quelle azioni
positive che si traducono in una reverse discrimination nei confronti degli
innocent white males 211, In altri termini, il bianco (nel nostro caso, il ma
schio) viene escluso «sul presupposto che il suo gruppo, ciog i suoi proge-
nitori, abbiano oppresso il nero e sterminato I'indiano dAmerica» (nel
nostro caso: che abbiano oppresso e discriminato ledonne). «Paga le colpe
dei suoi padri. E' il sangue degli antenati che ricade su di lui». G trovia
mo, ciog, di fronte ad una sorta di hybris, di colpa atavica, che viene a co-
stituire il presupposto giustificativo di precise misure giuridiche: il <<dirit-
to post-moderno» sembra cosl percorrere — inopinatamente — «arcaici
sentieri»?12,

ABSTRACT

The late italian electoral laws for Municipalities and Chamber o
Deputies establish «affirmative actions» for women. The study considers
the questionable accordance o this legidation to the constitutional
principles.

Le leggi del 1993 sull'élezione dei Consigli comunali e della Camera

209. P. FLoresD’Arcars, Eticasenzafedg cit., 206. M. Teopori, Le donnein li-
sta, cit., sottolinea— asuavota — chela politicaddle quote respinge lalineada
diritti cvili egudi per tutti e corrigoponde ad una impostazione «di puro ampo
corporativo-separatista».

210. P. FLores D’Arcais, Etica senza fede, cit., 207 e 209-210.

211. G. DE Simong, Ancorasu diritto diseguale, Cit., 24, la qude ritiene, tuttar
vig che d tratti di una «petizionedi principio, per lo piti concretamente indimo-
Strata e comungue astrattamente indimostrabile».

212. P. FLores D’arcars, loc. ult. cit.
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de deputati introducono, con criteri diversi, formedi «quote» riservate a-
le donne ndlle liste elettorali. Cio suscita una serie di problemi sia sul pia-
no strettamente giuridico-costituzionale,in relazione alla compatibilita di
tdi previsioni con il dispostodell'art. 51 Cogt. sullaparitadei sess nell’ac-
dle cariche dettive, sia su quello teorico-generale, per laloro inevi-
tabile influenza sulla stessa nozione di rappresentanza politica.

L'A. prende in esame entrambi i profili indicati, soffermandosi — tra
I'altro — sui rapporti tra eguaglianzaformale e sostanziale (anche alalu-
ce della giurisprudenza costituzionale), sul significato della c.d. rappre-
sentanzadi genere o sessuata — che pone |'accento sull’identita collettiva,
anziché su quella individuale propria della tradizione liberale — sui
problemi legati ai processi di giuridificazione nell'ambito dei diritti
politici.

Tdeanalisi conduce a conclusioni assai critiche nei riguardi della nor-
mativa esaminata, fondate sulla necessita di salvaguardare la struttura
tradizionaledei diritti politici, il cui distacco dall’eguaglianza sostanziale
é legato alla stessa struttura intrinsecamente garantista dello Stato di di-
ritto. La strada da percorrere, dunque, non ¢ quella del trattamento nor-
mativo differenziato in base al sesso (suscettibile, oltretutto, di tradursi in
unadiscriminazione alla rovescia), ma é quella che mira a ristabilire I'e-
guaglianzadei punti di partenza, agendo sia attraverso un potenziamento
dei diritti sociali (vere e proprie pre-condizioni della democrazia) sia con
misure specificamente inerenti al diritto elettorale, che siano di garanzia
per tutti, e quindi anche per le donne.
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Introduzione.

In quale frangente e per quali motivi la definizione del sindacato sul
'modo di esercizio del potere é diventato un problema portante della giu-
risprudenza costituzionale sui conflitti di attribuzione? Davvero la Corte
ha sempre evitato il ruolo di 'giudice del giudici-? E poi, e rimasta sostan-
zialmente fedele ad una sola concezione di controllo oppure ha messo in
campo diverse strategie decisorie in ragione del momento in cui ¢ stata
chiamata a pronunciarsi ? Le tecniche usate dalla Corte sono classificabili
in una serie tendenzialmentechiusadi schemi? Sono inoltre comprensibi-
li gli scopi che hanno suggerito i suoi comportamenti? Ed & produttivo
estenderel'indagine oltre la sfera dei conflitti interorganici fino almeno a
comprendere quelli intersoggettivi su atto giurisdizionale?E infine, € pos
sibile tracciare delle similitudini tra tali strategie e gli atteggiamenti as-
sunti dal giudice costituzionalein altri luoghi della sua giurisprudenza?

Questi sono alcuni degli interrogativi che hanno animato la ricerca
Rispondendo ad si sono voluti definiregli orientamenti della dottrina
e dellagiurisprudenzain materia, peraltro nellaconvinzioneche la fluidi-
ta di quest'ultima non potra esaurirsi con facilita. L'intero tema dei con-
flitti di attribuzione tra poteri dello Stato non sembra infatti prestarsi a
conclusioni definitive. La laconicita della disciplina, |la funzione di sup-
plenza svoltadalla giurisprudenza — chiamata, qui piu che altrove, a sop-
perire ai vuoti legidativi — I'inevitabile delicatezza di contenziosi che
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coinvolgono spesso le supreme autorita dello Stato, rendono l'istituto
estremamente sensibileai cambi di stagione. Prova ne sia che nel breve
volgeredi qualcheanno si sono affrontate, o almeno formalizzate, questio-
ni di cui era stata spesso sottolineata lrastrattezza: cosi ¢ accaduto, ad
esampio, per la possibilita di sollevare conflitti contro atti legidativi, per
I'ammissibilitadi contenziosi promossi dal (o nei confronti del) solo Mini-
stro di graziae giustiziao dal Consiglio Superiore della Magistratura, e di
qudli intragovernativi o coinvolgenti una sola parte dell'esecutivo in di-
saccordo con l'indirizzo del Consiglio dei ministri.

Quanto segue intende percio tentare una razionalizzazionedegli inter-
venti della Corte, tratteggiarne i punti fermi come base di partenza per ul-
teriori indagini che potrebbero utilmentespaziare al di 1a dellamateria dei
conflitti, in territori confinanti della giurisprudenza costituzionale. E for-
se proprio I'ampliamento degli oggetti di studio, le similitudini scorte tra
le pieghedi giudizi apparentemente inavvicinabili — e qui solo accennate
— potrebbero offrirefecondi e suggestivi spunti per |a piena comprensio-
ne di alcuni problemi tipici dei conflitti,

Capitolo |
INCOMPETENZA E INVASIONE DI COMPETENZA

I.1. Vindicatio potestatis e conflitto da menomazione.

I1 tema del sindacato sul modo di esercizio del potere costituisce un
particolare profilo del pit generale dibattito sull’oggetto dei conflitti di at-
tribuzione; sorge infatti nel momento in cui alla pit tradizional e teo-
riadellavindicatio potestatissi affiancal'ipotesi del conflitto da menoma-
zione o interferenza.

La concezioneoriginaria trovava fondamento nello stesso tessuto della
legge n. 87 del 1953: I'art. 37 stabilisceinfatti che il conflitto serve a ddli-
mitare la «sferadi attribuzioni determinata, per i vari poteri, da norme co-
stituzionali~mentre il successivo aggiunge che la Cortelo risolve «dichia-
rando il potereal qualespettano le attribuzioni in contestazione» !. Leipo-

~ 1. L'at. 3B prossgue afermando che la Corte, «ove Sa Sato emanato un ato
viziato da incompetenza, lo annullax». Da cid la dottrina ha ricavato che ¢ solo
eventude la possihilita de il conflitto interorgani co scaturiscada un preciso ato
dd resgente, potendos anche contestare comportamenti o concrete minacce di
uesto. In tal senso vedi per tutti M. MazzioTTi, I conflittici attribuzionetraii poteri
loStato, vdl. I1, Milano 1972, 17 s.; V. CrisaruLLl, Lezioni di diritto cogtituziona:

le vol. 11, Padova 1984, 433-434; A. Cerri, Competenza, atto e rgpporto nd conflitto
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tesi di conflitto evocate da queste norme impongono alla Corte un percor-
so di decisione praticamente obbligato: si suppone cioé che i contenziosi
insorgano solo Se si discute circa l'effettiva appartenenza di una specifica
attribuzione che ciascuno dei poteri coinvolti rivendica come propria, ov-
vero rifiuta. Partendo da «<norme costituzionali»? la Corte dovrebbe percio
ricavare le «sferedi attribuzioni» riservate ai singoli poteri, e quindi stabi-
lire se la competenza contestata spetti all'uno o all'altro di essi 3.
Benché questa siala prospettiva pill prossima a senso degli articoli ci-
tati, il concreto sviluppo della giurisprudenza costituzionale ha portato al-
laluce ben diversi orientamenti. Datempo S € infatti ammesso che con-
flitti possono scaturire da altre, meno plateali, forme di ingerenza. E' que-
sto il caso del conflitto 'per menomazione', originariamente elaborato per
i contenziosi intersoggettivi, ma poi esteso anche a quelli tra poteri®. In
questatipologia di giudizi non si contesta |'usurpazione di una competen-
zache chi ricorre considerapropria, bensi vieneimpugnato il modoin cui
I'agente ha esercitato attribuzioni che, di norma, gli vengono riconosciute;
essenziale e perd chel'illegittimo esercizio del potere si traducain unain-
vasione, 0 almeno i n unamenomazione, di sferedi competenzaad altri ri-
servate da norme costituzionali 5. M uta perci® sensibilmentel'oggetto del-

di attribuzioni, in AA.VV, Scritti in onore di Vezio Crisafulli, vol. |, Padova 1985,
171-172. Diversainterpretazione ha invece suggerito l'art. 39, relativo ai conflitti
intersoggettivi,in cui & esplicitala menzionedell’atto invasivo: cosi, tragli atri, V.
CRISAFULLI, Op. ult. cit., 444 s. Contra pero cfr. A. M. SanbuLLl, Lagiustiziacostitu-
zionale in ltalia, in Giur. cost. 1961, 846 e G. ZAGREBELSKY, La giustizia co-
stituzionale, Bologna 1988, 344, che cita pronunce costituzionali (ad esempio la
sentenzan. 40 del 1977) in cui & espressamente esclusala necessitache questo tipo
di conflitto scaturisca da atti formali.

2. Sul concetto di «<norma costituzionale»rilevantein sede di conflittosi veda
infra par. 1.2.

3. Lanozionedi vindicatioriportatanel testo e quellauniversalmenteaccettata
dalladottrina: al proposito cfr., trai tanti, A. PEnsoveccHio Li Bass, || conflittodi
attribuzioni, Milano 1957, 56 s.; M. MazziotTi, Op. ult. cit., 66; V. CRISAFULLI, Op.
ult. cit., 434; G. ZaGreBELSKY, Op. ult. cit., 377; S. Grassl, voce Conflitti costituzio-
nali, in Digesto delle disciplinepubbiicistiche, vol. III, Torino 1988, 383 e A. Pisa-
NEscHI, | conflitti di attribuzionetra i poteri, Presupposti e processo, Milano 1992,
324 s.

4. L'estensione successivaal conflitto interorganico dello schema del conflitto
da menomazione, emerso nei contenziosi intersoggettivi, ¢ un dato di fatto
ricavabile dall’esame dellagiurisprudenza: in questo senso cfr. V. CrisaruLLI, Op.
eloc. ult. cit. e G. ZaGreBELsKY, Op. e loc. ult. cit. Relativamentealle tappe che han-
no contrassegnato lo sviluppo dellafigura, nell'ambito dei conflitti traenti, si veda
il puntuale studio di F. Dimora, Il conflittodi attribuzioni tra Stato e Regione nella
giurisprudenza della Corte costituzionale, in Giur. cost. 1975, 610 s.

5. Circala necessaria incidenza che l'illegittimo esercizio del potere del resi-
stente deve avere nella sfera delle attribuzioni riservate alla parte attivasi veda G.
ZAGREBELSKY, Op. ult. cit., 378; F. D’Onorrio, L'oggetto dei giudizi sui conflitti co-
stituzionali di attribuzione,in Rass. di dir. pubbl. 1963, 11, 207; L. ELiA, Dal conflit-
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ladecisione richiestaalla Corte: non si verte piu sullatitolarita in astratto
di singole attribuzioni, bensi sulle concrete modalita d'esercizio dele
stesse®.

Questafiguradi giudizio ha attecchito rapidamente sia nei conflitti in-
tersoggettivi — in cui é sorta— siain quelli tra poteri; I'esame statistico ri-
vela anzi che é la forma di conflitto interorganico piu ricorrente nella
prassi, essendosi ridotta lavindicatio ad alcuneipotesi spesso avanzate so-
loin chiaveteorica?. Dd resto, in un sistema politico-istituzional ecaratte-
rizzato dall'esistenzadi rapporti e condizionamenti reciproci trai vari po-
teri, le piu probabili ipotesi di conflitto emergono proprio negli snodi delle
rispettive attribuzioni, e quindi non gia secondo il semplicistico schema
ddlavindicatio, bensi in considerazionedel grado di interferenzaillegitti-
mamente prodotta sulle competenze ad altri riconosciutes®.

11 passaggio dallavindicatio a conflitto per menomazione non é stato
tuttavia indolore: con sorgeva il problema fondamentale di stabilire
fino a qual punto la Corte potesse spingersi a controllare il modo d'eserci-
zio delle attribuzioni impugnate. Non essendovi a tal proposito vincoli de-
rivanti da alcuna disciplina, la chiave per dare risposta al fondamentale
quesito & nel concreto sviluppo della giurisprudenza costituzionale. La
questione emerge poi in tutta la sua portata nei conflitti promossi contro
atti giurisdizionali:in particolare, essaé andata profilandosi nel momento
in cui I'orientamento che sancivail carattere diffuso del potere giudiziario
S «incrociava» con I'affermarsi definitivo dellafigura del conflitto da me-
nomazione®. Divenivainfatti possibile contestare la decisionedi qualsiasi
giudice, senza che I'ordinamento ponesse limiti tangibili alla pronuncia
della Corte'. Essa hacosi dovuto, volta per volta, precisare il confinedel-

to di attribuzione al conflitto di nome, in Giur. cost. 1965, 146-147; A. Pensovec-
cHio LI Bassi, Op. ult. cit., 67-68; C. MezzaNoTTE, Le nozioni di «potere» e di «con-
flitto»nella giurisprudenza della Corte costituzionale,in Giur. cost. 1979, 1, 122: la
dottrina sul punto é peraltro sterminata.

6. Su questo aspetto cfr. F. SorrenTINO, Garanzie costituzionali. Art. 137 Cost.,
in G. Branca (a cura di), Commeniario della Costituzione.,, Bologna-Roma
1981, 480's; M. Mazziorri, Op. ult. cit., 180 e A. PisanescHl, Op. ult. cit., 327.

7. Come sostenuto, tra gli atri, da S. Grassi, Op. ult. cit., 383.

8 Le considerazioni, ormai generalmente accolte; sono state originariamente
messe in luce da C. MezzaNoTTE, Op. ult. cit.,, 110s e 124-125.

9. Comee stato sottolineatodaM. R. MoreLLI, La Cortecostituzionale sui limiti
del sindacato esercitabilein sededi conflitto (tra poteri dello Stato o tra Regioni e Sta-
to) su provvedimenti di organi giurisdizionali, in Giust. civ. 1982, I1, 126-127 e suc-
cessivamenteribadito in Ip, Ancora sui limiti del sindacato esercitabile su provvedi-
menti giurisdizionali in sede di conflitto di attribuzioni, in Giust. ci ~1991, I,
257-258.

10. DAl' «incrocio»segnalato nel testo scaturiva non solo il problemadi carat-
terizzareil controllo della Corte sull'esercizio del potere giurisdizionale e degli al-
tri poteri dello Stato, bensi anche la possibilitadi una sovrapposizionedel giudizio
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le sue competenze in tema di conflitto da menomazione!!.
Questatipologia di conflitti rappresenta inoltre un evidente punto di
contatto tra contenzios intersoggettivi e interorganici: recenti teorie han-
no messo addirittura in discussione I'opportunita di distinguere le due
ipotesi, maé almeno in riferimento agli episodi di conflitto contro atti giu-
risdizionali che si coglie I'identita delle stesse!2. In questi casi |e specifi-

costituzionalesui giudizi comuni: la Corte e stata infatti posta nelle condizioni di
giudicare vizi dincompetenza o annullare atti che potrebbero appunto formare
oggetto di giudizi comuni. La dottrinae |la giurisprudenza sembrano aver elabora-
to, a questo proposito, due orientamenti fondamentali: secondo la teoria della se-
parazione e della complementarieta, i due giudizi, avendo un oggetto del tutto di-
stinto, potrebbero tranquillamente sommarsi. Tale oggetto troverebbeorigine nella
necessitadi ristabilire un equilibrio costituzionale turbato da violazioni della tito-
laritae/o delle corrette modalitad'esercizio delle funzioni o, a contrario, in un ac-
certamento puntuale della violazione di diritti soggettivi o interessi legittimi. Non
esisterebbe pertanto nessuna pregiudizialita o fungibilitatrai due giudizi, i quali
sarebbero reciprocamente aggiuntivi e integrativi, A commento di questa posizio-
ne vedi, tra gli altri, S. Grassi, Op. ult. cit., 387 s., con cospicui riferimenti giuri-
sprudenziali; F. SorrenTiNo, | conflitti di attribuzionenei rapporti Stato-Regioni,in
Quad. reg. 1982, 467 s., che giudica questo orientamento ormai consolidato; A.
Nocerino GrisoTTI, Ancorasui rapporti tra tutelagiurisdizional ee conflitto di attri-
buzioni, in Le Reg. 1980, 718s., il quale— pur accettandola — non escludeipotesi
residuali in cui i due giudizi finiscano con |'apparire sostanzialmente identici; G.
BerTi, Conflitto di attribuzioni e giudizio amministrativo, in Le Reg. 1977, 232s.,
che puntualizza come I'opzione tra I'uno e l'altro giudizio in sostanza discenda
dallavolonta delle parti legittimate, cosi com’? tradotta nella determinazione del-
I'oggetto ufficiadledellacontroversia(contra perd L. VanpeLLl, | difficili rapporti tra
conflitto di attribuzione e giurisdizione amministrativa, in Giur. cost. 1977, I,
1788s., che propone di far riferimento al tipo di lesionelamentata), e V. Cocozza,
Conflittodi attribuzioni, giudizio amministrativo,sindacato sul corretto esercizio del
potere, in Le Reg. 1986, 754 s., il quale segnalapronunce in cui si & evitato di spin-
gereall'eccesso lates dell'alternativita, enucleando dai ricorsi le richieste daindi-
rizzare alla Corte costituzionale ( vedi p. 760s.). Non mancano tuttavia decisioni
giurisprudenziali orientate invece a marcare, in modo netto, il carattere esclusivo,
pertanto separato e non gidintegrativo, dei giudizi sui conflitti e amministrativi; al
proposito vedi V. AncioLini, Nuovi sbocchi o nuovi problemi nel rapporto tra con-
flitto di attribuzioni e giudizio amministrativo, in Le Reg. 1985, 188s. e S. GrAss,
Op. ult. cit., 387 e nota 160.

11 Tuttoil cap. II sara pertanto dedicato a ricostruirela giurisprudenza costi-
tuzionale inerente al problema.

12. Ladottrina hadatempo notato cheil conflittotra Stato e Regioni, quando
vengain causa un atto giurisdizionale, presenta forti somiglianze con il conflitto
tra poteri, Al proposito si veda G. ZAGReBELSKY, Op. ult. cit., 349s., il quale tratta
congiuntamente | due gruppi di giudizi proprio nel tentativo di circoscrivere il
concetto di «cattivo uso» del potere, e F. SorrenTINO, La giurisprudenzadella Corte
costituzionalene conflitti tralo Stato eleRegioni, inLe Reg. 1986, 979. Cfr. altresi
G. SLvestri, Conflittotrapoteri e conflitto traStato e Regioni:incroci obbligati e ne-
cessarieinnovazioni tecniche, in Foroit. 1991, |, 333 s., che propone di configurare
la Regione quale un potere dello Stato, partendo dalla giurisprudenza costituzio-
nale relativa ai poteri esterni allo Stato apparato (vedi spec. p. 334-335).
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che caratteristiche dei resistenti impongono alla Corte I'utilizzo dei mede-
simi strumenti concettuali, a prescindere dal fatto che a sollevareconflitto
siano enti o altri poteri dello Stato. In entrambe le circostanze la Corte si
pone infatti il problema di non divenire giudice d'appello aternativo a
quelli giastabiliti nel codici processuali, e di specificare quindi la diversa
natura del suo intervento. Per questo motivo, nel ricostruire le tendenze
giurisprudenziali tese adefinireil concetto di 'sindacato sul modo di eser-
cizio dd poter€e, si sono presi in considerazione — indistintamente — en-
trambi i gruppi di giudizi: riveleranno cosi la loro sostanziale
parentela.

I.2. La natura delle «norme costituzionali» che definiscono Za compe-
tenza.

Se quella descritta a paragrafo precedente costituisce la teoria tradi-
zionale della distinzione tra vindicatio potestatis e conflitto da menoma
zione, occorre tuttavia approfondirne alcuni profili che hanno suggerito
differenti interpretazioni della dottrina. Si deve, in particolare, stabilire
non soltanto la tenuta delle diverse ricostruzioni, bensi anche verificarne
la compatibilita reciproca e I'utilita nella classificazione delle decisioni
costituzionali.

Preliminare al'indagine é la definizione delle norme che delimitanole
sfere di competenzadei singoli poteri. L'art. 37 dellalegge n. 87, com’e
noto, esige che siano «norme costituzionali» a tratteggiare tali ambiti; il
problemasta perd nell'individuare piu precisamente il significato da asse-
ghare a questa espressione. A tal proposito la prevalente dottrina & ormai
orientata a ricomprendere in essa non soltanto |le norme formal mente co-
stituzionali bensi anche quelle materialmente tali, ossia non adottate se-
condo il procedimento aggravato previsto al'art. 138 Cost., eppure colle-
gate dlefonti di grado piu devato in quanto sviluppano o realizzano prin-
cipi e disposizioni in esse contenuti 3. Ai fini indicati possono dunque as-
sumere rilievo anche norme di legge ordinaria, regolamenti e soprattutto
consuetudini !#. L'estensione sarebbe gi ustificata dallaterminol ogia utiliz-

13. In guesto senso si era espresso gia P. Virea, | conflitti di atribuzione, in
Foro Pad. 1949, 1V, 12-13. La dottrina successiva ha accolto in modo pressoché
unanime il rilievo: cfr. G. GrotTaneLLl DE’ SanTi, | conflitti di attribuzionetra lo
Stato e le Regioni etrale Regioni, Milano 1961, 118; F. SorrentiNo, | conflitti di at-
tribuzione tra i poteri ddlo Stato, in Riv. trim. di dir. pubbl. 1967, 757-758; M. Maz-
ZIOTI’I,% ult. cit., 22 s.; A. Pizzorusso, voce Conflitto, in NovIss dig. it., Torino

14. E' invece normalmente escluso il rilievo delle convenzioni costituzionali:
intal sensovedi M. MazziotTi, Op. ult. cit., 25-26, nota 22, per il quale esse possono
tutt’al pit svolgereil ruolo di semplici criteri di valutazione del comportamento
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zata dal legidatore ed emergerebbe chiaramente dal confronto con il det-
tato piu circoscritto dell'art. 39, legge n. 87, relativo ai conflitti intersog-
gettivi. In Si precisachei contenziosi appena menzionati intervengo-
no atutela della «sfera di competenza assegnata dalla Costituzione», e che
nel ricorso occorre indicare «ledisposizioni della Costituzione e delle leg-
gi costituzionali che si ritengono violate.. La precisione con cui vengono
qui indicate specifichefonti di rango costituzionale non si rinviene invece
nella disciplina che I'art. 37 riserva ai conflitti tra poteri; richiamandosi
genericamente alle «<norme costituzionali» il legislatore avrebbe percio in-
teso ampliare in quei casi il novero delle fonti che definiscono la compe-
tenza!s. La natura formalistica delle osservazioni che precedono manife-
sta pero tutta la sua debolezza non solo sul piano logico — essendo incon-
cepibile che norme formalmente costituzionali esauriscano tutti i proble-
mi connessi alla delimitazione di attribuzioni — bensi procedendo all’esa-
me della stessa giurisprudenza: é infatti ormai accertato che la Corte ha
impiegato |'interpretazione pit lata anche nei conflitti intersoggettivi ',
realizzando cosi un altro significativo momento di identita con le ipotesi
di contenzioso interorganico!”.

Ladottrinanon e perd concorde nel qualificare |'esatta tipologia delle
fonti chela Corte avrebbe utilizzato per definirei conflitti che le sono stati
sottoposti. Laquestione non é di poco conto perché, accogliendo I'una an-
ziché I'altra delle ricostruzioni proposte, possono mutare i giudizi circa i
caratteri che deve avereil sindacato sul ‘'modo di esercizio del potere’. Se-
condo taluni interpreti, il richiamo costantemente operato dalla Corte ala

de poteri, e F. SorrenTINO, Garanzig, cit., 475. In senso analogo V. G. ZAGREBEL-
sky, Op. ult. cit., 376, secondo cui la Corte normamente evita di trasformare la
convenzionein consuetudine con una propria pronuncia, per garantirne il tempe-
givo adattamento dle varie esgenze de rapporti tra poteri. Contra vedi pero A
PisanEscHl, Op. ult. cit., 304.

Sul ruolo assunto nei conflitti dalle consuetudini «facoltizzanti», ossa prodotte
dalla «prassi discontinua» ma equilibrata di «comportamenti positivi e negativi»
(V. CrisaruLLl, Vaiazioni sul tema ddlefonti con particolareriguardo alla consue
tudine, in Studi in memoriadi A. Giuffre, val. I1I, Milano 1967, 268) vedi A. Pack,
Strumenti e tecniche di giudizio ddla Corte costituzionae ndl conflitto tra poteri, in
ziéévv, Strumenti e tecniche di giudizio della Corte cogtituzionde, Milano 1988,

15. Riportano questatteoria, perdtro criticandolaper il suo eccessvo formali-
9m0 ein considerazione dd fatto che le espressioni « ituzione»e «norme costi-

tuzionali~sono abituamente usate in modo promiscuo, V. CrisaruLLl, Lezioni,
cit., 436 e F. Sorrentino, Op. ult. cit., 475-476.

16. Intd senso vedi giaS. Cassarino, Ossarvazioneaprima lettura, in Giur. co-
st. 1959, 385s., equindi L. VANDELLI, Op. ult. cit., 1792-1793; F. SorrenTINO, Op.
gz[? cit,, 475476 e, con dovizia di esempi, G. ZacreseLsky, Op. ult. cit.,

S

1'7. Per dtri rilievi in td senso v. supra par 1.1
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base costituzionaledel conflitto, e funzionalea legittimareil suo interven-
to nel confronti degli altri organi costituzionali, ma non avrebbe un signi-
ficativo ruolo processual e. Sotto questo profilo apparirebbe addirittu-
ra artificioso in quanto la cosiddetta integrazione delle norme costituzio-
nali, svolta da fonti inferiori, spesso produrrebbe i parametri usati dalla
Corte senza agganciarli, se non in viafittizia, alle fonti gerarchicamente
sovraordinate. Percio «il fenomeno (di solito e riduttivamente) qualificato
come integrazione delle norme costituzionali da parte di fonti inferiori,
rappresenta, invece, sia pure con le debite eccezioni, il momento costituti-
vo delle specifiche competenze dei poteri dello Stato» 8. La Corte si por-
rebbe quindi abitualmente a di fuori delle coordinate previste per i con-
flitti dalle norme cheli disciplinano; lasuadecisionesarebbe infatti prece-
dutadaunaverificacircal'assetto effettivo delle competenzeprodotto dal-
I'insieme delle fonti nel caso rilevanti, e solo per questo etichettate come
costituzionali'®.

L 'esame della giurisprudenza non sembra pero suffragare gli esiti ulti-
mi verso cui questateoria propende. In molti casi appare infatti chiaro co-
me la Corte appoggi-la sua pronuncia anche afonti di grado inferioreesi
sforzi di riferirle a dato costituzionale, tuttavia questo percorso non sem-
bramai gratuito. Seil conflitto apparentemente nasce da questioni minute
cio non significachetali siano anche gli sviluppi sottesi allo stesso, i quali
possono invece coinvolgere la difficile questione della base costituzionale
del singoli poteri coinvalti.

Dall'andlisi di alcuni casi questo aspetto emergein tutta la sua eviden-
za. Unaddlle decisioni pit frequentementecitate al proposito & lasentenza
n. 150 del 198129; e stato infatti sostenuto chein essala Corte avrebbegiu-
dicato in ordine a competenze che la Costituzione non attribuisce al Go-
verno?!, Ora, se questo ¢ in lineadi principio vero, tuttaviaoccorre rileva
re che fonti integrativedella Costituzione hanno disegnatoi diversi poteri
dei giudici e dell'esecutivo in modo compatibile e consequenziale con il
quadro tracciato dalla stessa. Se insommace la legge che precisal'incapa
citadei giudici aimporre soluzioni a di ladel caso concreto, mentre asse-
gnaa Governoil poteredi provvedere, in taluni casi, in viagenerale, cio
discende dal fatto che I'opposta soluzione avrebbe inevitabilmente deli-
neato un contrasto con la Costituzionee i principi che essa pone in mate-

18. Cad A. Pacg, Op. ult. cit., 166-167.

19. Cfr. A. Pace, Op. ult. cit., 168.

20. Sullaqudeved, pitiin icolare, il par.11.24. Nd caso, il Governo conr
testavala volonta dd Pretore d Ganova di redlizzare, con una sua pronuncia, un
inammisshiledivigo di pesca e commercio — su tutto il territorio nazionde — di
taluni prodotti ittici.

21 A. Pace, Op. ult. cit., 166.
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ria??. E lo stesso discorso vale per altre significative decisioni costituzio-
nali 23.

Appare pertanto costante I'attenzione della Corte a riconoscere, <<al-
meno nelle linee fondamentali, il quadro del sistemadel poteri costituzio-
nali, come un a priori rispetto alle scelte normative successive»?4. Con cio
S pongono pertanto le premesse per distinguere la normativa «che con-
fluisce nella determinazione concreta dello schema costituzional eda quel -
la che & meramente accidentale»?>. Si evita cosl il rischio di produrre un
«eccessivoscadimento del tono costituzionaledel conflitto» 26, nonché di
ritenere sufficientela sola qualita del soggetti coinvolti nel contenzioso —
a prescindere dal carattere delle loro attribuzioni — per aversi un ricorso
ammissibile?”. Dd resto, I'inevitabilita di un certo «scadimento»,discende
dalla non contestata tendenza a concepire in modo ampio il concetto di

22. Ndlo stesso ordine di ragionamenti ha sottolineato come valori costituzio-
nali possano esserein gioco pur quando la normaviolatae di grado legidativo, e
ha portato ad esempio il caso ddl divieto di annullare o revocare atti amministrati-
vi, Il qualeimplicail rispetto delle competenze degli organi politici e della discre-
zionalitaamministrativa, A. CeErRI, Brevi note in temadi rapporti tra Corte ed auto-
rita giudiziaria ne conflitti di attribuzione, in Giur. cost. 1979, |, 914.

23. Cosl, ad esempio, per le decisioni in cui si dibatte circa I'abnormita di
provvedimenti del potere giudiziario (ordinanzan. 132 del 1981, sentenze n. 70 del
1985, n. 283 del 1986, n. 2 del 1988 sullequali vedi infra par. 11.25); anchein que-
sti casi laviolazionedi una normadi legge ordinaria (ad esempiol'art. 4, legge n.
2248 del 1865, dl. E) rilevain quanto configurai poteri dell'autorita giudiziariain
modo incompatibileai suoi rapporti con |'esecutivo tratteggiati in Costituzione(ad
es. all’art. 113). Alcune di queste pronunce sono state tuttavia ricostruite in modo
opposto a quello appena delineato — e dunque in senso conformealle tesi qui criti-
cate — da A. PisaNEscHI, Op. ult. cit., 310-311

24. G. ZAGREBELSKY, Op. ult. cit., 376. Ndlo stesso senso vedi F. SORRENTINO, |
conflitti, cit., 712-713, per il qualel'istituto dei conflitti svolge lafinalita garantista
di salvaguardare quei rapporti tra poteri stabiliti dalla Costituzione. Su questo
punto concorda anche A. Cerri, Competenza, cit., 180 che sostienela necessitadel
rilievo costituzional edella competenzalesa ovvero, nel conflitto da menomazione,
dell'intero rapporto dedotto in giudizio.

25. G. ZAGREBELSKY, Op. e loc. ult. cit.

26. La fortunata espressione ¢ di C. MEzzaNoTTE, Op. ult. cit, 113.

27. Laquestionevenne messain luce da C. MezzaNoTTE, Op. ult. cit., 118-119,
a proposito del conflitto ipotizzato allorché un'iniziativa giudiziaria alquanto dub-
bia— e, aimeno stando alle cronache giornalistiche, indirizzata a punirein viatra-
sversale la scarsa malleabilitadel dirigenti a seguire indicazioni non ortodosse
provenienti dal Governo — colpi i vertici della Banca d'ltalia. In tal senso é sem-
pre stata letta una presa di posizionedi P. BARILE su La Repubblicadel 24/4/1979,
anche sg, in realtd, era assai presente al giurista la necessitadi ancorare le compe-
tenze controverse a precise disposizioni costituzionali.

I1dibattito é stato approfondito anche da A. CerRi, Brevi note, cit., 914, il quale
puntualizza come la teoria nascesse dal fatto che é solo lalegge n. 87 — e non la
Costituzione — a discriminare i conflitti fondati sulla violazione di competenze di
grado costituzionale e legidativo.
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«norma costituzionale»,e dall'ovvia considerazione che non & concepibile
la pretesadi ricavare da fonti sovraordinate la dettagliata disciplina delle
competenzedei singoli poteri; tanto piu se si considera |'orientamento te-
50 ad espandere la categoria dei soggetti abilitati al conflitto 28, Ferme re-
stando queste considerazioni l'istituto di cui al'art. 134 Cogt. evidenzia
comunqguelasua peculiarita, consistente nel dirimere soloi contrasti rela
tivi a rapporti che, in qualche modo, affondano le loro radici in
Costituzione.

1.3. Segue. Conseguenze sul concetto di cattivo uso del potere.

Accogliendo I'una o l'altra ricostruzione del comportamento della
Corte si favoriscono diverse ipotesi ricostruttive del sindacato sul modo di
esercizio del potere. Si badi, |'opzione non genera in via automatica un
particolare concetto di controllo, bensi pone in qualche modo le premesse
per accedere ad opposti orientamenti sul tema.

Si é detto che, per la primateoria, la Corte usa nei conflitti parametri
ricavati pressoché interamente da fonti subordinate alla Costituzione;
I'aggancio a quest'ultima avviene in modo praticamente strumentale, os-
siaserve a legittimareil ruolo della Corte nel confronti degli altri organi
costituzionali ma non avrebbe al cuna effettiva incidenza nella definizione
dei conflitti. Questoapprodo disegna unatipologiadi giudizio che vede la
Corte, in primo luogo, a contatto con norme di legge ordinaria, e solo in
seconda battuta — e con uno scopo in certo senso traslato — con fonti
sovraordinate.

Ben diversa prospettiva emerge dalla seconda teoria citata: il costante
riferimento alle norme costituzionali, sia pur destinato soltanto a fornire
unabase alle attribuzioni contestate, gioca un ruolo decisivo per qualifica-
re I'ammissibilitd del conflitto e il suo «tono».

Nd primo caso e dunque logico pensare ad ipotesi di conflittoin cui si
denunci la menomazione di competenze di qualsiasi rango, nel secondo
Cio non e per definizione possibile. Ne deriva cheil confine delimitantele
sfere di competenzadei singoli poteri possiede uno spessore assai diverso
nelle due teorie: per la seconda esso é ricavabileda norme agganciatealla
Costituzione e costituisce un dato intangibile, per |'altra, invece, la sua
origine sottordinata prelude ad una pit semplice elusione. Ecco perchéin
quest'ultimo caso si creano le premesse per ammettere un piu attento sin-
dacato sul modo in cui i soggetti contestati hanno discreziona mente usato
dei poteri loro riconosciuti dallalegge. La Corte si trova infatti gia predi-

28. Sullaquestionevedi per tutti V. CrisaruLLl, Op. ult. cit., 417 s. e A. PisaNe-
ScHI, Op. ult. cit., 184 s.



112 Paolo Verones

sposta ad operare in maniera piu elastica, e senza effettivi parametri deri-
vati dalla Costituzione.

Non sorprende percio che chi ha assai autorevol mente sostenuto que-
sta tendenza giurisprudenziale piu facilmente ammetta I'eventualita del-
I'accesso della Corte nell'area del sindacato ritenuto di merito. Cio € accer
duto a proposito dellalettura delle pronunce sui conflitti promossi da Co-
mitati promotori di referendum nei confronti dell’Ufficio centrale presso
la Cassazione?®. Le decisioni d'inamrnissibilita, in pratica costanti dopo
I'opposta soluzione accolta nella sentenza n. 69 del 1978, rivelerebbero
I'intento strumentale sotteso a quella prima pronuncia; la Corte avrebbe
insomma riconosciuto la natura di potere al Comitato solo per ammettere
un conflitto che le offrival'opportunita di sollevare d'ufficio la questione
di legittimita costituzionaledell’ art. 39, legge n. 352 del 1970. Seinvecela
scelta della Corte fosse stata davvero indirizzata ad allargare le ipotesi di
conflitto, si sarebbe poi «dovuto ritenere ammissibileil ricorso anche nel-
I'ipotesi che la menomazione delle attribuzioni del 'potere’ referendario
derivi dall'esercizio delle potesta conferite all'Ufficio centrale del referen-
dum e quindi da pretesi errores in iudicando da esso compiuti. 3°. A parte
ogni valutazione sulla pretesa strurnentalita dellasentenzan. 6931, le con-
seguenze ricavate dalla vicenda, mentre non potrebbero cosi semplice-
mente esprimersi aderendo allateoria piu restrittiva dell'oggetto del con-
flitto, sono qui adombrate forse proprio perché s parte dal presupposto
chela Corte possieda una maggioreliberta di movimento derivantedall’o-
perare abitualmente con fonti sottordinate. Per la prima ricostruzione &
essenzialeinfatti cheil vizio «di per s, in quanto tipo di vizio»*? provochi
un'interferenza che incida sul rapporto di rango costituzionaleche legai
poteri coinvolti; per laseconda il livello costituzionaledd legame non sa-
rebbe accertabile, e dunque & pit semplice prescinderne.

14. Diverse ricostruzioni ddla vindicatio e del conflitto da wenoma-
zione.

La dottrina ha elaborato diverse ricostruzioni circa l'incidenza delle
norme che definiscono le competenze dei partecipanti a conflitto nella
vindicatio potestatis e nel conflitto da menomazione.

Una prima questione sorge con riguardo a un aspetto solo apparente-
mente marginale: s tratta cioe di stabilire quali competenze debbano ave-
re rango costituzionalenedledue diverseipotesi di conflitto; se sia cioé suf-

29. Sui quali vedi in dettaglio infra par. 116 e seguenti.
30. A. Pace, Op. ult. cit., 158.

31. Vedi la nota precedente.

32. G. ZAGREBELSKY, Op. ult. cit., 378.
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ficienteche, in taluni casi, soltanto una delle parti ne sia detentrice, ovve-
ro occorra che entrambi i soggetti coinvolti ne dispongano. Con questo
non & dunque in alcun modo contestata |'abituale affermazione secondo
cui le <cnorme costituzionali» che individuano le sfere di attribuzioni riser-
vate ai vari poteri ricomprendono anche quelle materialmente tali. Non &
cioeil concetto di «competenzacostituzionalmente rilevante. ad esserein
discussione.

La dottrina ha assunto al proposito due orientamenti in linea di ten-
denza opposti. Si e detto che, qualora ci si trovi in una classica ipotesi di
vindicatio — ossia s deduca che un soggetto & andato appropriandosi di
competenze dd ricorrente — il conflitto e ammissibile anche quando la
sola attribuzione che si dice violata harilievo costituzionale; a contrario,
nel casi di interferenza o menomazione, |'intero rapporto dovrebbe avere
questa qualifica, occorrendo cioé che anche il potere esercitato in modo il-
legittimo — e non solo quello invaso — sia «costituzional mentesignificati-
vo, 33, Poiché nella vindicatio entrambi i confliggenti rivendicano una
stessa competenza, il giudizio non potrebbe infatti vertere che su una sola
norma (costituzionale) attributiva; nella menomazione, invece, contestan-
dosi l'interferenza provocata dall'illegittimo esercizio di attribuzioni di
norma gia riconosciute al resistente, I'accento sarebbe posto sull'indivi-
duazione del limite tra le diverse sfere di competenza, e quindi l'intero
rapporto tra gli organi dovrebbe assumere rilevanza costituzionale 34.

In un’altra lettura dottrinale questi rilievi vengono, in certo senso, ri-
baltati. Muovendo comunque dalla considerazione che, a di sopra di ogni
distinguo, ¢ implicita all'istituto la normale eventualita che entrambe le
parti coinvolte siano poteri costituzionali, questa teoria ritiene pratica-
mente indispensabile il requisito soprattutto in caso di vindicatio. Poiché
invece nel sindacato sul modo di esercizio del potere cio che piu importaé
latutela dellaposizione del ricorrente, «puo sfumare lanecessita del carat-
tere costituzionale delle attribuzioni dal cui esercizio si assuma derivarela
menomazione delle altrui attribuzioni costituzionali»®>.

A parte ogni valutazione sulla maggiore duttilita della terminologia
utilizzata i n questa secondaipotesi ricostruttiva (daessasi trae infatti una
possibilita € non una necessitd), le impostazioni descritte sono, in modo

33. Questaricostruzione ¢ proposta da A. CerrI, Op. e loc. ult. cit.

34. | profili qui illustrati sono particolarmente messi in lucedaA. PisaNEscHI,
Op. ult. cit., 325s.

35. Cos G. ZAGREBELSKY, Op. ult. cit., 374.

Implicitamente analoga & I'interpretazione di S. Grassl, || giudizio cogtituzio-
nadesui conflitti di attribuzionetra Stato e Regioni e tra Regioni, Milano 1985, 74.
Riferendosi peraltro ai conflitti intersoggettivi, egli infatti rilevacomel'iniziale af -
fermazionedellavindicatio servissea mantenereiil livello costituzionaledel conflit-
to nei termini di un contrasto diretto tra soggetti di questo rango.
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assai chiaro, divergenti 36. Appare peraltro pitl persuasiva quella indicata
per ultima. Nellavindicatio potestatis e infatti vero che si controverte cir-
ca una sola competenza costituzionale rivendicata dai confliggenti; tutta-
via, quando entrambi i soggetti pretendono I'esclusivo riconoscimento di
un'attribuzione, & implicito che proporranno diverse norme costitu-
zionali — talvolta anche ricavate dalle stesse disposizioni3? — cui aggan-
ciarla. Dd tutto diversaappare ladinamicadel conflitto da menomazione:
chi ricorre pretendein questo caso latuteladi una propriaattribuzione co-
stituzional e, violata a seguito dell'illegittimo esercizio di una competenza
altrui. Il requisito dell'illegittimita sottolinea perd come quest’ultima si
pongaal di fuori dei presupposti o delle procedure che ne avrebbero con-
sentito I'esercizio; essainsomma non corrisponderebbe allasua fattispecie
normativa 38, In questo sembra insito un rischio: la competenza, pur es-
sendo apparentemente «tipica»— e dunque, poniamo, di rango non costi-
tuzionale— in realtavive, a causa dellasuaillegittimitd, in una dimensio-
ne che non le appartiene. Potra dunque darsi il caso che travalichi
nella sferadi attribuzioni — questa volta costituzionali — del ricorrente.
Ecco dunque che si saranno lese competenze superiori pur partendo da
modéelli di funzione appartenenti a un livello subordinato. Ovviamente
non ci sara alcun problema qualora l'illegittimita invasiva Sia invece pro-
dotta da una competenzache gia al'inizio é costituzionale; il rapporto si
pone qui immediatamente a tale livello, e dunque risultano rispettati an-
che i piu rigoros requisiti del conflitto tra poteri.

36. Ha sottolineato la profonda differenzasussistente tra le due teorie L. CAR-
LAssARE, La giudiziae il «suo» Minigro, in Giur. cogt. 1992, 3322-3323. Pur rite-
nendo piu convincentelatesi di G. ZAGREBELSKY, |'autrice auspica un approfondi-
mento della questione «sotto diversi aspetti (in primo luogo quello della verifica
dell'esistenzao meno di strumenti diversi dal conflitto a garanzia della competen-
za lesa dall'esercizio di un potere privo di carattere costituzionale)» (p. 3323).

37. Sullaclassicadistinzionetra «disposizione»e «<norma» vedi V. CRISAFULLI,
Qo ult. cit., 41s.

38. I1rapporto trail concetto di incompetenza e I'esperimento di attivitaille-
gittime che non corrispondono a nessuna delle fatti specie normative che le disci-
plinano, «quale che sia I'elemento rispetto al quale non si verifichi la corrispon-
denza~¢ puntualizzato da G. Guarino, awa, incompetenza, invasone di
competenza, in Giur. Cass dv. 1950, 111, 811
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1.5. Segue. Alcuni casi giurisprudenziali e notazioni sul problema della
natura dell’Ufficio centrale.

Lateoria accolta nel testo sembrain grado si spiegare |'atteggiamento
assunto dalla Corte in alcune sue decisioni. Particolarmente significative
in proposito sono le pronunce sui conflitti promossi dai Comitati promo-
tori di referendum nei confronti dell’Ufficio centrale presso la Cassazio-
ne3°. In tutte queste vicende la Corte ha evitato di esprimere un parere de-
finitivo circala natura giuridica dell Ufficio, anche quando i ricorrenti ne
sostenevano apertamente il carattere giurisdizionale: esse pertanto con-
fermano che, in tipiche ipotesi di conflitto da menomazione, la Corte non
ritiene essenziale qualificare le competenze del soggetto che avrebbe rea-
lizzato il comportamento invasivo.

Indicative in tal senso sono soprattutto I'ordinanza n. 17 del 1978 e la
sentenza n. 69 dello stesso anno 4%; essendo queste le prime decisioni in
cui si dibatteva I'ammissibilita di contenziosi tra Comitato e Ufficio, sa-
rebbe stata opportuna una puntuale illustrazione dei loro caratteri. Oltre-
tutto é lastessaleggen. 87 del 1953 aimporre laverificacheil conflitto in-
sorga tra «organi competenti a dichiarare definitivamente la volonta del
potere cui appartengono», € tale controllo non puo risolversi in mere
enunciazioni di stile, richiedendosi alla Corte di esprimere un avviso certo
e chiaro sulla precisa collocazione istituzionale dei partecipanti al giudi-
zio. Invecela Corte non affermal’inclusione dell’Ufficio a potere giurisdi-
zionale, ma — quas tautologicamente — rileva che «non pud dubitarsi
dellalegittimazione ad essere parte del conflitto di cui trattasi dell’Ufficio
centrale per il referendum della Corte di cassazione, competgnte a decide-
re sulla legittimita delle richieste con ordinanza definitiva» . L'aggancio

39. Queste decisioni saranno commentate in dettaglio infra par. 116 e
seguenti.

Le pagine dedicate ad illustrare il percorso attraverso cui la Corte hainclusoil
Comitato promotore tra i poteri legittimati al conflitto sono assai cospicue; si ve-
dano, trai tanti contributi, M. Mazziorti, Poteri esterni allo Stato persona come par-
ti del conflitti di attribuzione e questioni di ammissibilita del referendum,in Giur. co-
st. 1978, 977 s; C. MEezzanotTe, Comitato del promotori e conflitto fra i poteri dello
Stato, in Dem. e dir. 1978, 87; S. BeLLomia, Arnmissibilita costituzionale e referen-
dum,inGiur. cost. 1979, |, 8-9; P. Gross, |promotori di referendum nel conflitto di
attribuzioni tra poteri dello Stato, in Giur. cost. 1978, |, 1227. | Comitati promotori
sono atutt’oggi gli unici poteri esterni alo Stato apparato che abbiano partecipato
a conflitti tra poteri. Ammettendo questa eventualitala Corte fornisce della parola
«Stato»,menzionata al'art. 134 Cod., un significato pitl ampio rispetto quello co-
munemente inteso, ricomprendendo in il cosiddetto «Stato-ordinamento—~.
Perplessita su questa interpretazione dell'art. 134 ha manifestato V. CrisaAFULLI,
Op. ult. cit.,, 40s.

40. Vedile in Giur. cost. 1978, |, 421 s. e 588s.

41. In Giur. cost. 1978, |, 423.
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strutturale dell'organo alla Cassazione non e pero sufficiente a qualificar-
ne la natura; e del resto la Corte non prosegue oltre nell'accostamento, ri-
cavando la sua legittimazione a conflitto dall'esistenza di competenze e
funzioni da esercitabili in viaesclusiva*2. Essa hainveceagitoin ma
niera assai piu decisa quando |la partecipazione di un organo ai conflitti
avvenivain virtl del suo preteso carattere giurisdizionale: in questi casi
non ha mai usato locuzioni indirette o incerte, facendo pianamente di-
scendere la legittimazionedalla sempre affermata natura diffusadel pote-
re di cui trattasi 3.

Laritrosiadella Corte s ripete nellasentenza n. 69 ddl 1978; quest’ul-
tima, infatti, diffusamente precisa le ragioni che consentono al Comitato
promotore di presentare ricorso, ma sorvola sull'Ufficio centrale, per il
qgualefarinvio al'ordinanza n. 17 44. Nessun aiuto forniscono poi le ordi-
nanze nn. 42, 43, 44 e 45 del 1983, corrispondenti ad altrettanti conflitti
sollevati dal Comitato promotore del referendum abrogativodi talune nor-

Alle considerazioni sviluppate nel testo fa cenno G. ZAGREBELSKY, Op. ult. cit.,
374.

42. Cfr. S. NiccoLal, | | conflittodi attribuzioni trapoteri dello Stato, in R. Rom-
BoLI (acuradi), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale(1987-1989), To-
rino 1990, 250 e M. TARUFFo, | poteri dell’Ufficio centraleper il referendum in rela
zione a «modifiche sostanziali della legge oggetto del referendumy», in AA.VV, Refer
rendum, ordine pubblico, Costituzione, Milano 1978, 125-126.

43. Vedi, ad esempio, le sentenzenn. 13 e 231 del 1975, 129 e 150 del 1981 ele
ordinanze nn. 49 e 87 del 1977 e 98 del 1981.

Tra coloro che hanno, senza esitazioni, sostenuto il carattere giurisdizionale
dell’Ufficio centrale vedi M. Devoto, L'ufficio centrale per il referendum, in Studi
parl. edi pol. cost. 1971, fasc. X1V, 85s. e M. Mazziorr, Op. ult. cit., 983-984, il
quale — con un'interpretazione opposta alla nostra — ricaval'argomento definiti-
Vo per il riconoscimento proprio dalla giurisprudenza costituzionale sul punto. In
senso analogo A. PisaNescHI, Op. ult. cit., 118 e nota 53; accetta la conclusione,
pur citando i dubbi che I'accompagnano, C. MezzaNoTTE, Le nozioni, cit., 111. Di
recentesi veda G. GEmmA, La Corte qualegiudice de giudici nei conflitti di attribu-
zione, in AAVV, La Corte costituzionalee gli altri poteri dello Stato, Torino 1993,
79-80, il quale pur sottolinealo spessore di taluni dubbi. Rilevainvece come, nelle
decisioni costituzionali, la natura giurisdizionale dell’Ufficio centrale sia non gia
asserita, bensi posta solo come probabile, V. CrisarFuLLi, Cattivo uso del potere e
conflitti di attribuzione, in Giur. cost. 1980, |, 230. Un'ampiadisamina dei tratti ca-
ratteristici dell’Ufficio centrale, che conclude col ritenere «di accertamento» o di
«controllo di naturaamministrativa»lafunzioneda esso svolta, & in M. RAVERAIRA,
Problemi di costituzionalita dell'abrogazione popolare, Milano 1983, 185s. Haevi-
denziato come la natura di organo giurisdizionale dell’Ufficio non sia stata mai
espressamente affermata dalla giurisprudenza costituzionale, e come peraltro si
potrebbe riconoscere a tale soggetto la qualificadi giudice dal solo «punto di vista
soggettivo, non esercitando I'Utficio centrale funzioni giurisdizionali in senso pro-
prio», R. Tarcwi, || conflitto di attribuzionetra poteri dello Stato, in R. RomsoLi (a
cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1990-1992), Torino
1993, 293, nota 129.

44. Cfr. Giur. cost. 1978, 1, 595.
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me applicative dell'indennita di contingenza®>: in tutti questi casi la Corte
risolve i contenziosi concentrandosi sull'inammissibilita del loro profilo
oggettivo e di conseguenza non ne esaminai risvolti soggettivi. L'identica
sorte dei conflitti € poi causata dall'obiettivo 'politico’ che i promotori
sembrano assegnare almeno ai ricorsi decisi con leordinanzenn. 43, 44 e
45; ossiareperire nuove strade per ostacolare I'esercizio dellafunzione le-
gislativa che impedisca | a consultazione referendaria #6. E sulla stessa li-
nea argomentativasi pone anche I'ordinanza 30 maggio 199047, in cui la
Corte ripete e parafrasa le asserzioni sull'Ufficio centrale contenute nel-
I'ordinanza n. 17 del 1978.

Nélaricostruzione che si ¢ accoltasembra— comesi vorrebbe — con-
traddetta dall'ordinanza n. 86 del 197843, in cui |a Corte dichiarava inam-
missibile il conflitto sollevato dal Pretore di Roma, a fronte della ribadita
disponibilita dell'esecutivo ad assicurarelaforza pubblicain udienza solo
guando non sussistessero altre esigenze prioritarie. La Corte non hain
questo caso svolto valutazioni sulla rilevanza costituzionale dell'intero
rapporto che era chiamata a giudicare*®, bensi hariproposto i suoi orien-
tamenti piu restrittivi circal'ampiezza del sindacato sul modo di esercizio

45. In Giur. cost. 1983, I, 153s.; 157 s.; 161s.; 164s.

46. Leordinanze citate evidenzianoinfatti il tentativo del Comitato promotore
di rinvenire vie alternative a raggiungimento dell'obiettivo cui si rifaceval’auspi-
cata consultazione popolare. Nell'ordinanzan. 44 la Corte respingeil conflitto sol-
levato contro il Governo — reo di aver posto la questione di fiducia per agevolare
I'approvazione dellalegge 29 maggio 1982, n. 297, che abrogava la normativa og-
getto di referendum — «data.. la paleseinidoneita dell'atto impugnato a ledere sot-
to qualsivogliariguardo la sferadei ricorrenti»; nell'ordinanza n. 43 e 45, invece, i
ricorrenti chiedono l'instaurazione di un conflitto a solo scopo di consentire alla
Cortedi trasformarsi in giudicea quo e sollevarelaquestione di legittimitacostitu-
zionale delle nuove norme. Ne primo ricorso, sollevato avverso il Presidente della
Repubblica, responsabiledi aver promulgato laleggedirettaad evitarela consulta
zione, il Comitato promotore addirittura specificala desiderata successione di de-
cisioni richieste alla Corte; nel secondo, proposto nei confronti del Presidente del
Consiglioe del Parlamento, i ricorrenti si limitano ad avanzare soltanto questioni
d'illegittimita, rimanendo del tutto implicitala richiesta di delibazionein senso af-
fermativo del ricorso.

47. In Giur. cost. 1990, 1613 s. con nota di A. PisanescHl, | n tema di cattivo
esercizio del potere nel giudizio per conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato,
1636s.

48. In Giur. cost. 1978, |, 1178s.

Su questa pronuncia vedi anche infra par. 115.

49. Ricavadall'ordinanza n. 86 la conferma dellateoria secondo cui, nel con-
flitto da menomazione, tutto i1 rapporto dedotto deve avererilievo costituzionale,
A. Cerri, Competenza, cit., 180-181. Poiché infatti, «nella realta delle cose, la man-
cata assistenzadellaforza pubblicanon pud non intral ciarele competenze costitu-
zionalmenterilevanti... se il criterio di ammissibilitadel conflitto fosse tutto cen-
trato sulla natura della competenza lesa difficilmentesi potrebbe negare I’ammis-
sibilita di quello in esame».
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del potere che le sarebbe consentito>. La pronuncia & infatti giustificata
dal tenore del ricorso, in cui hon si denunciava altro che una valutazione
d'opportunita — di merito se si preferisce — svolta nell'ambito di compe-
tenze che comunquesi riconoscevano a resistente. La Corte ha insomma
appoggiato la sua decisione alla consolidata giurisprudenza che sancisce
I'impossibilitadi andare oltre laverificade rispetto dei «limiti esterni»del

potere contestato.

1.6. |l conflitto da menomazione secondo la teoria dell'invasione di com-
petenza e dell’incompetenza in senso Soggettivo.

Giasi ¢ visto come il superamento della vindicatio el'approdo al con-
flitto da menomazioneo interferenza costituisca un dato ormai indiscusso
della dottrina e della giurisprudenza. Poiché il carattere di quest'ultimo &
pero strettamente connesso alla definizione ded momentoin cui il soggetto
agente e 'fuoriuscito’ dalle sue competenze, incidendo — vedremo poi co-
me — su quellealtrui, ragionare sul concetto di competenzae incompeten-
za rilevante in sede di conflitto e prodromico ad ogni altro approfondi-
mento.

A questo proposito si profilano due orientamenti dottrinali apparente-
mente contrapposti: secondo la teoria dell'incompetenzain senso sogget-
tivo, I'agente esce dalla sua competenzaquando pone in essere un'‘attivita
che non corrisponde a nessuna dell e fatti speci e che sono per previste
in via normativa®!; se portata alle estreme conseguenze questa ricostru-
zione puo pero condurre troppo oltre, ossia ad individuare nella solaille-
gittimita dell'atto i1 vizio di per se idoneo a produrre il conflitto®. In
guanto impedisce la corrispondenza tra fattispecie astratta e concreta,
I'accertata illegittimita segnalerebbe infatti lo sconfinamento dell'agente.

E' owvio perd che questo & possibile in quanto venga ripudiata ogni
concezione relazionale di competenza®3, ossia si respinga l'idea che il

50. Su questo tema vedi diffusamente infra cap. II, sezione |.

Sottolineano questo aspetto, ritenendol o fondamental e per comprendere la de-
cisione in oggetto, S. BELLomIA, Osservazione sull’ordinanza n. 86 dd 1978, in
Giur. cos. 1978, 1, 1179; C. MEzzANOTTE, Op. ult. cit., 123 e A. PisanNEscHI, Op. ult.
cit., 1641.

51. Teorizza questa figura d'incompetenza, muovendo da situazioni aggancia-
te a diritto amministrativo, ma accennando ai suoi effetti di ricaduta sull'istituto
gi_)conflitti di attribuzione trai poteri dello Stato, G. GuariNo, Op. ult. cit., 8l1 e

52. Anche coloro che si pongono nella prospettiva teorica indicata nel testo
hanno infatti sottolineato questo possibile rischio; a proposito cfr. A. PisaNEscHI,
I conflitti, cit., 340.

Dallapiu radicale alla piu tenue. Anchel'idea di sostituire al requisito dell'in-
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conflitto presuppone un rapporto tra i suoi protagonisti, su cui precisa-
mente incide il comportamento illegittimo®#. Se tale conseguenza non co-
stituisce un'imprescindibile corollario della teoria, & certo perd che que
st'ultima, in vario modo, ridimensionail requisito del rapporto trai poteri
inteso come presupposto essenziale del conflitto. La sua definizione viene
quindi a poggiare in viaesclusiva— o prevalente — sulle norme che circo-
scrivono le attribuzioni dell'agente; a queste occorrerebbe in primo luogo
guardare per stabilire se il ricorso ¢ ammissibile, mentre nessun rilievo
avrebbe che si fosse realizzata una vera «invasione» nelle competenze
altrui 5.

A prevenire gli eccessi cui potrebbe condurre I'accoglimento acritico
di tali posizioni, occorre pertanto sostenere la necessita che per ogni ri-
corso sia accertabile I'esistenza di un chiaro interesse ad agire™; tale re-
quisito impedisce di trasformare la Corte in un semplice giudice della le-
gittimita di comportamenti imputati ai singoli poteri, cui rivolgersi anche
quando non vi siaalcun legametradi eil soggetto leso>?. OvelaCorte

vasionedi competenzail mero interesse ad agire — sostenuta, com'e detto piu ol-
tre, proprio da chi parte dalle posizioni illustrate nel testo — in realta introduce,
sotto mentitespoglie, un sia pur debole concetto relazionaledi competenza. Se non
altro perché esclude il completo distacco tra ricorrente e convenuto, e presup-
pone chel'attivita di quest'ultimo abbia avuto modo di intaccare le attribuzioni ri-
servate al primo. In questo senso ci sembrano le affermazioni di A. PisaNESCHI,
Op. ult. cit., 336 e 340.

54. Laconcezionerelazionaledei conflitti, la quale postula, oltre unavizio del-
I'atto, anchela suaidoneitaaturbare gli interessi del ricorrente, e bene postain lu-
ce da F. SorRrReNTINO, Op. ult. cit., 725s.

55. In questo senso ancora G. GuARINO, Op. ult. cit., 814-815. Per |'autore in-
fatti «dall'incompetenza in senso soggettivo I'invasione di competenzasi distingue
perché, pur essendo ricavata dalla nozione di competenza, si commisura in rela-
zione dellacompetenzanon del soggetto che ha agito, madel soggetto che avrebbe
dovuto agire». In baseacio egli rilevanei conflitti latendenza «a riferireil termine
‘attribuzioni' non alla competenzadell'organo leso, ma alla competenza dell’orga-
no agente, ritenendo di conseguenzacheil conflitto pud sorgere ogni voltachel'at-
to sia compiuto dall'organo di un poterein violazione delle norme che regolano la
sua competenza.

56. In questosenso vedi A. PisaNEScHI, Op. ult. cit., 339 s. Un accenno, sia pur
piu sfumato, all'esigenza che sussista un interesse ad agire del ricorrente, combi-
nato al'illegittimita dei comportamenti della parte passiva, in G. GuaRrino, Op. ult.
cit., 815.

57. Ritieneessenzidel'esistenza dell'interesse ad agire per aversi conflitto, ri-
cavandolo dallaprevisionedell’art. 37, commad4, legge n. 87, che dispone la notifi-
cadel ricorso agli «organi interessati», M. Mazziorri, | conflitti, cit., IT, 110. L'au-
tore peraltro legail requisito a una concezione ancora relazional e delle competen-
ze in gioco, precisando che |la situazione denunciata dev'essere «pregiudizievole a
ricorrente, in quanto implicalesione delle sue attribuzioni costituzionali, 0 meno-
mazione nell'esercizio di esse, 0 ameno immediata minaccia alla loro integri-
tav.
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non individuasse un'effettiva connessione tra il comportamento impugna-
to eil pregiudizio posto come sua conseguenza, essa non potrebbe infatti
che escludere I'ammissibilita del conflitto>8. In pratica, bastache l'attivita
incriminata danneggi in modo generico le attribuzioni del ricorrente af-
finché questi si venga a trovare nelle condizioni necessarie e sufficienti a
sollevare conflitto davanti alla Corte. Nessun rilievo avrebbe invece iscri-
vere l'illegittimita entro le piti rigorose coordinate di un concetto «relazio-
nale» di competenzatrasoggetto agente e soggetto leso: non si richiedein-
fatti una puntuale intromissione nelle attribuzioni di quest'ultimo per
aversi un conflitto ammissibile. E' perd chiaro che introdurre il requisito
dell'interesse ad agire, se non provoca l'alineamento della teoria dell'in-
competenza soggettivasulle piu estreme ricostruzioni relazionali, di certo
almeno, come si vedra, le avvicina a mezza strada.

1.7. Segue. Una piu precisa definizione della cosiddetta «invasione di com-
petenza~e sua analogia con l'incompetenza in senso soggettivo.

Lateoriaches e appenadescritta poggiasu di un presupposto che non
sembra ddl tutto corretto. Da essa si desume infatti che, respingendo |'idea
dell'incompetenza «insenso soggettivo», non resta che accedere ad unari-
costruzione dell'oggetto dei conflitti secondo cui I'illegittimita dei com-
portamenti impugnati deve accompagnarsi ad una precisa invasione delle
competenze riservate alla parte attiva. Non sarebbe cosi pitl possibile con-
centrarsi soprattutto sulle norme che disciplinano gli ambiti d'azione del
soggetto agente, bensi queste andrebbero integrate dalla precisa enuclea-
zione del rapporto che le salda alle competenze dell'organo leso. |nsom-
ma, non un semplice pregiudizio — sommato all'illegittimita del compor-
tamento — potrebbe fornire materia di un conflitto, ma soltanto un vero
travalicamento nelle sfere di competenza attribuite a chi ricorre.

Questa interpretazione del conflitto da menomazione o interferenza é
pero riduttiva ed eccessivamente schematica. La dottrina piu attenta rico-
struisce infatti il contenuto di questa tipologia di contenziosi in senso de-
cisamente piu ampio. Il concetto dinvasione di competenza ad essa sotte-
so ha cosi assunto un significato che va oltre laletteralita dell'espressione,
sino a designare un qualsiasi turbamento delle attribuzioni latamente co-
gtituzionali del ricorrente>°. Permane cioé I'aggancio al concetto «relazio-

Circail pericolo chelaCortes trasformi in un generico giudice ddlalegittimi-
ta di comportamenti, s vedano i commenti critici di A. Cerri, Brevi note, Cit.,
95s. e G. ZAGREBELSKY, Op. ult. cit., 378.

58. Cod A. PisanescHi, Op. ult. cit., 340.

59. Assa chiaro in guesto senso era gié F. SORRENTINO, Op. ult. cit., 725s. e
730-731. Per l'autore la Corte, pur partendo da una visone relazionde, avevarea
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nale» dell'interferenza, ma questo viaviatrascolora fino a ricomprendere
ogni ipotesi di pregiudizio degli interessi costituzionalmentepropri al sog-
getto leso .

Non e cosi affatto difficileindividuare un terreno d'incontro tral'una e
I'altra teoria; |e differenze, piuttosto che marcareinsolubili contrasti tradi
esse, ne puntualizzano soltanto i diversi accenti, ma non pregiudicano la
loro sostanziale analogia. Nell'incompetenza in senso soggettivo si avra
cosi immediato riguardo all'illegittimita dell'iniziativa assunta dal sogget-
to agente e quindi all'interesse ad agire di chi ricorre, per lateoriadell'in-
vasione, |'azione e lasuaincidenzanellasferadel ricorrente saranno poste
sullo stesso piano. Gli effetti ultimi delle due ricostruzioni non appaiono
pero dissimili.

Losi nota, in particolare, valutando il modo in cui lateoriadell'incom-
petenza in senso soggettivo supplisce all'assenza di ogni riferimento al
concetto di invasione o relazioneintroducendotrai requisiti essenziali del
conflitto I'interesse ad agire®!. Questo peraltro emergerain primo luogo
proprio nelle circostanze in cui si assistaa unaintromissione nelle compe-
tenze riservate alla parte attrice. Non solo pero: accogliendo la nozione
piu ampiadi conflitto da interferenza si avra interesse ad agire in tutti i
casi in cui vi siastata menomazione e viceversg; il pregiudizio sofferto dal
ricorrente diviene infatti il presupposto oggettivo fondamentale delle due
ricostruzioni sui conflitti 2.

lizzato lo sviluppo del concetto di invasionedi competenzafino a comprendere an-
che la mera turbativa di funzioni costituzionali. Tai assunti erano ribaditi anche
in Ip, Garanzie costituzionali, cit., 473-474; analizzando i dati complessivi della
dottrina e della giurisprudenza, vi si affermavainfatti che all'illegittimitadell'atto
doveva accompagnarsi un pregiudiziodel ricorrente che poteva andare da una ve-
raintromissione nellasua sfera di competenzaa un mero ostacolo o semplicetur-
bamento di funzioni. In questa prospettivasi & collocato, piu di recente, anche S.
Grassi, voce Conflitto, cit., 370-371, il quale efficacemente combina |'attenzione
verso il soggetto agente — tipicadellateoria dell'incompetenzain senso soggettivo
— con la sottolineata necessita che questi leda una competenza altrui. Analoghe
posizioni erano ribadite da A. PisanescHi, I n tema, cit., 1639, secondo cui all'in-
competenza soggettiva occorreva affiancare d'elemento della menomazione del
soggetto leso, secondo lo schemadell'invasionedi competenza». L 'autore si e inve-
ce discostato da questa concezione ne I conflitti, cit., 332 s., dove ha sottolineato
piuttosto le componenti soggettive della tesi.

60. E' stato cosi possibile sostenere, ad esempio, che sono rilevanti non solole
ipotesi di interferenza positiva o negativamaanche i casi di «perplessitainsanabi-
le»,in cui «la semplicecoesistenzadi certi atti crea uno stato d'incertezza operati-
vatale da pregiudicare gravementeil buon andamento e la coerenza di una qual-
siasi pubblicafunzione»(C. LAvagNA, Perplessita insanabili e conflittofra poteri, in
Giur. it. 1966, II, 103).

61. Vedi il paragrafo precedente e le note nn. 55, 56 e 57.

62. Su questeposizioni vedi giaA, PensoveccHio Li Bassi, Op. ult. cit., 66, che
associaval'esistenzadi un effettivo interesse ad agire dell'ufficio che iniziavalali-
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Le analogies colgono inoltre sul piano quantitativo: I'interesse ad agi-
re provoca una sensibile riduzione delle ipotesi di conflitto altrimenti pos-
sibilesecondo le pit estreme ricostruzioni dell'incompetenzain senso sog-
gettivo; in modo inverso, ampliando il concetto di rnenomazione, aumen-
tanoi conflitti sottoponibili al giudizio della Corte. Nelledue eventualitala
forbice dei numeri tende percio a collocarsi in prossimita di un identico
punto d'equilibrio.

E' stato peraltro osservato che l'idea relazionale dei conflitti meglio si
attaglia ai contenziosi intersoggettivi che non aquelli interorganici; & per i
primi, infatti, che I'art. 39, legge n. 87, espressamente prevede l'invasione
di competenza®. A questo Si pud peraltro ribattere che I'affermazione,
sempre piu massiccia,.del conflitto da interferenza ha evidenziato anche
in tali cas I'assottigliamento dell'idea di invasione, con il conseguente
espandersi dell’area del conflitto asituazioni in cui & denunciato un impe-
dimento o un ostacolo generico ale attribuzioni costituzionali del ricor-
rente®4. Dungue, anche in questi casi, come per i contenziosi tra poteri, si
& assistito a una progressiva e omogenea calibratura del concetto d'inva
sione, in modo da renderlo piu duttile e rispondente alla concreta dinami-
ca dele situazioni conflittuali.

1.8. Segue. La giurisprudenza della Corte.

Assumendo un punto di vista derivato dall'insieme delle conside-
razioni sul conflitto da menomazione appena illustrate, ne consegue una
lettura assai piu soddisfacente della giurisprudenza costituzionale.

Chi parte dal concetto d'incompetenza in senso soggettivo e infatti co-
stretto ad osservare un'assai poco coerente oscillazione della Corte nelle
sue decisioni sui conflitti 6. Le pronuncein cui gli assunti che caratteriz-

te, con una sua — anche solo ritenuta — lesione, consistente nell'impossibilitadi
esercitare un potere, owero nel vedere frustrata 0 menomata una sua attivita

63. A. PisanescHl, Op. ult. cit., 334-335.

64. Nd senso chela Corte non haritenuto di sentirsi vincolatanédalladizione
letteraledell'art. 39, legge n. 87 del 1953, né dai consueti modelli di competenzae
dinvasione, dilatando progressivamneteil concetto di competenzarilevantein se-
dedi conflitto intersoggettivo,vedi F. Dimora, Op. ult. cit., 614 s. Nello stesso ordi-
nedi ragionamenti vedi S. Grassi, Op. ult. cit., 3/0 e G. ZAGREBELSKY, Op. ult. cit.,
339. Contra invece L. ELiA, Op. ult. cit., 145147, il quale sostiene la rigorosa con-
cezione secondo cui nel conflitto intersoggettivo é indispensabile accertare I'inva
sione della sfera di competenza assegnata al ricorrente.

65. Non a caso, nella sua indagine giurisprudenziale, A. PisanescHi, Op. ult.
cit., 340-341, affermache «i canoni di giudizio della Corte risultano ... disorganici
e condizionati eccessivamente sia dalle singole fattispecie, che dagli atti oggetto
del giudizio, cosicché una rassegna completa avrebbe solamente la funzione di
esemplificare la carenza di una ricostruzione unitaria.
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zano lateoria vengono esemplificati sarebbero, in primo luogo, quelle che
risolvono i contenzios tra Ufficio centrale e promotori di referendum; in
esse hon vi sarebbe infatti alcuna «invasionedi competenza, ma mero pre-
giudizio derivante da un comportamento, in senso lato, illegittimo posto
in essere dall'Ufficio» 6. Le attribuzioni riservate costituzionalmente al
Comitato promotore — nella specificazione della legge n. 352 del 1970 —
devono infatti ritenersi limitate alla raccolta delle firme, all’intervento di
tre presentatori davanti all’Ufficio e nulla piu. Dunque, stando ai rigorosi
parametri dell'invasione, solo la lesione di queste specifiche competenze
potrebbe fornire materia idonea a un conflitto.

L'esempio appena richiamato prova tuttavia la scarsa €elasticita che
consegue a un‘accettazione troppo schematica delle due teorie. A parte il
fatto che muovendo dalla piu corretta nozione d'interferenza viene supe-
rata ogni obiezione del tipo di quelle enunciate, appare peraltro evidente
che il pregiudizio sofferto dai promotori, nel caso deciso con la sentenza
n. 69 del 1978¢7, avevauna precisa ricaduta nell'ambito delleloro compe-
tenze. L'applicazione continuata — e percio «vivente» — dell'art. 39, legge
n. 352, vanificavainfatti ogni corretto esercizio dei poteri del Comitato; in
pratica ne annullava la stessa ragione d'esistenza. Dopotutto la vicenda
non era tanto dissimile dall'ipotesi di scuola secondo cui il Parlamento
pud promuovere conflitto qualora il Presidente della Repubblica illegitti-
mamente si ostini a non promulgare una legge®®. Anche qui i poteri delle
Camere devono soggiacere a unafase di controllo e ratifica successivi che,
pur non agendo direttamente sul contenuto specifico delle attribuzioni le-
gislative, possono vanificarle®®; anche in questa circostanza non c'e in-
somma nessuna invasione di competenzabensi una menomazione ampia
mente intesa. Dd resto la Corte ha deciso un solo conflitto sollevato dai
promotori avverso 1'Ufficio della Cassazione??; se avesse ritenuto suffi-
ciente un mero pregiudizio per legittimare le sue decisioni forse non
avrebbe, nei casi successivi, seguito orientamenti cosi rigorosi.

66. A. PisanescHl, Op. ult. cit., 336.

67. Sulleimplicazioni connessealasentenzan. 69, e per un approfondimento
delle sue particolaritd, si rinvia ai paragrafi 11.6 e seguenti.

68. E' questo un'ipotetico conflitto che la dottrina ha spesso citato; vedi ad
esempio C. MorraTi, Istituzioni di diritto pubblico, val. IT, Padova 1976, 1453-
1454 e, ancor prima, P. Gasearri, Corte cogtituzionalee conflittodi attribuzione,in
Giur. it. 1949, 1V, 19.

69. A questo proposito P. Gasparri, Op. e Zoc. ult. cit., parla di competenza
meccanica ed esteriore del Presidente verso il legidativo.

70. Si tratta appunto della vicenda definita con ordinanza n. 17 del 1978 e
sentenzan, 0 dello stesso anno. Né casi successivi la Corte ha invece dichiarato
inammissibileil conflitto, pur dopo averlo ritenuto proponibile (ordinanze nn. 1 e
2 del 1979 e sentenzenn. 30 e 31 del 1980), ovvero ne ha sancito immediatamente
I'improponibilita (vedi supra par. 1.5).
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Andoghi rilievi suscitano altre pronunce dalle quali si sono tratte con-
ferme dellateoria citata: il discorso vae, in particolare, per la sentenzan.
1150 ded 198871, in cui la Corte haspecificatoi termini del suo controllodi
legittimitasugli atti impugnati in conflitto. La decisione é alquanto inte-
ressante anche perché il giudice costituzionalein questo caso ha corretto
I'impostazionedata al ricorso, trasformando un'inopportuna vindicatioin
un classico conflitto da menomazione. A tal proposito ha affermato
che «qualora il giudice di una causa civile di risarcimento dei danni, pro-
mossa da una personalesada dichiarazioni diffamatoriefatte da un depu-
tato o senatore in sede extraparlamentare, reputi che la delibera della Ca
mera di appartenenza, affermante l'irresponsabilita dd proprio membro
convenuto in giudizio, siail risultato di un esercizioillegittimo... del pote-
re di valutazione, puo provocareil controllo della Corte costituzional esol-
levando davanti a questa conflitto di attribuzione»”2. La Cortesi ponecioe
dall'angolo visualedei possibili ricorrenti — e non solo dell'agente— pre-
cisache occorre denunciare l'illegittimita dell’atto, e al contempo consen-
te d'individuare il carattere che deve assumere il danno subito dai primi.
Questo non & un mero pregiudizio bensi un 'pregiudizio qualificato’; di
fronte a un'illegittima decisione d'irresponsabilita ex art. 68, comma 1,
Cogt. adottata dalle Camere, qualunque giudicee¢ infatti privato dellastes
sa posshilita di proseguire il giudizio in corso e dunque di ‘fare
giugtizia.

1.9. Il superamento ddla distinzione tra vindicatio e conflitti da menoma-
Zione.

Ladottrina hain vario modo tentato di circoscrivere e catalogare i casi
di vindicatio e di conflitto da interferenza; in particolare, si &€ spesso detto
che — stante il regime di competenze separate degli enti coinvolti — la
vindicatio avrebbe buone possibilita di adattarsi ai conflitti intersoggetti-
vi, ma non ai contenziosi tra poteri, posto che questi ultimi strutturano
normalmentei loro rapporti secondo una rete di competenze concorren-
ti 73. Laprassi ha pero dimostrato che lavindicatio é stata in primo luogo

71. Per un’analisi di questa decisione si rinvia piu diffusamente al par.
11.27.

72. In Giur. cost. 1988, 5593.

73. Cosl A. PisaNEscHI, Op. ult. cit., cit., 329 s. Inizialmente, del resto, la Corte
e la dottrina escludevano che potessero sorgere conflitti intersoggettivi non ricon-
ducibili allavindicatio; ne conseguiva che — avendo la Regione solo potesta legi-
dative ed amministrative, ed essendo le prime sindacabili nel giudizioin viad'a
zione — tale conflitto poteva basarsi solo su atti di esercizio di funzioni ammini-
strative. Sul punto cfr., ad esempio, G. GROTTANELLI DE SanTi, Op. ult. cit.,, 99 e A.
PensoveccHio Li Bassi, voce Conflitti fra Regioni e Stato, in Enc. dd dir., vol. V111,
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ridimensionata proprio nei conflitti tra Stato e Regioni, che l'idea di me-
nomazione ha quindi avuto modo di svilupparsi in questo settore di pro-
nunce primadi trasferirsi altrove, e che numerose sono appunto leliti in-
tersoggettivein cui s denuncia una genericainterferenza’; all’inverso, i
contrasti tra i soggetti politici dell'ordinamento, i cui rapporti sono dise-
gnati secondo lo schema dell’interrelazione, € dunque costituiscono un
potenziale serbatoio di contenziosi riconducibili a modello della meno-
mazione, sono stati normalmente risolti in via convenzionale’>, mentre le
controversieche pur parrebbero insorgeretraorgani dotati di competenze
separate sono spesso leggibili secondo gli schemi dell'interferenza’.

11 disorientamento prodotto dai due modelli e tuttavia destinato ad an-
nullarsi prendendo in considerazione quelle dottrine che superano la di-
stinzione concettuale tra vindicatio e menomazione, per concentrarsi
piuttosto sulle dinamiche sottese ai conflitti globalmente considerati 7. Si
badi, cid non significa accantonare un problema che continua ad esistere,
bensi eliminarne la ragion d'essere riflettendo sulle modalita con cui s
configurano concretamente i contenziosi.

Sia prendendo le mosse dallateoria dell'incompetenzain senso sogget-
tivo, siada quelladell'invasione 'riveduta, e acquisito che la soluzione di
un qualunqueconflitto non pud prescindere dalla valutazionedel compor-
tamento del soggetto agente. Questi deve aver posto in essere attivitaille-
gittime che fondano l'interesse ad agire del ricorrente, ovvero incidono

Milano 1961, 1019. Questalimitazione é stata poi superata e numerosi sono i con-
flitti sollevati dalla Regione awerso atti giurisdizionali (vedi, traletante, le senten-
zenn. 110 del 1970 e 289 del 1974): a proposito cfr. V. Messerini, IN tamadi cont
flitti d attribuzione tra Stato e Regioni, in Foro it. 1976, |, 2875 s. e G. ZAGREBEL-
v, Qp. ult. cit., 341s.

74. | rilievi sono di S. Grassi, Qp ulz. cit., 369-370 e note 24 e seguenti. Rife-
rendosi ai conflitti intersoggettivi,|'autore rimarca comela Corte abbia «quasi su-
bito-eonstatato «che |'ambito dei conflitti di attribuzione non potevaessere limita
to allesoleipotesi di vindicatio potestatis», anche seritiene «questala prospettazio-
ne piu frequente dei conflitti intersoggettivi~Circail percorso attraverso cui si €
progressivamentedilatato 1o schema che limitavail conflittotra enti ai soli casi di
Zi‘adicaio vedi F. DiMorA, Op. ult. cit.,, 610s e V. CrisaruLLl, Lezioni, cit., II,

S.

75. Al proposito si vedano le osservazioni di V. CrisaruLLl, Op. ult. cit., 411-
412, che puntualizza come «i primi conflitti seri, decisi nel merito dalla Corte, a
partire dagli anni 1974-1975, sono stati promossi da (o nei confronti di) organi
giurisdizionali, senza coinvolgere(tranne che in un caso) organi supremi o di ver-
tice del potere politico».

76. Vedi i casi analizzati al paragrafo successivo.

77. Ha giustamente giudicato la distinzione citata «ormai povera e non esau-
stiva, né comprensiyadi tutti i casi di conflitto, e dei problemi ad sottesi», M.
D’Amico, Problemi e progpdttive in tava di conflitti di attribuzione fra poteri, in
Qu&:icost 1989, 561, citata adesivamenteda L. CarLAssare, Op. ult. cit., 3323 no-
ta 14.
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sulle sue competenze. Cosi concepito il conflitto da menomazione rivela
perd molte somiglianze con la vindicatio; anche in essa la denunciata
usurpazione dell'atrui competenza non pud non presupporre la violazio-
ne delle norme che delimitano la competenza dell'agente. Esercitare pote-
staaltrui significainfatti, daaltro angolo di visuale, non osservare le nor-
me che circoscrivono, in primo luogo, la propria competenza e di riflesso
quelladd ricorrente: anche lavindicatio trova dunque origine in una con-
clamata illegittimita dei comportamenti contestati’®. Allo stesso modo
I'invasione che induce a sollevare un conflitto da interferenza spesso im-
plicache, fino ad un certo punto, il soggetto siarimasto nell'alveo dellesue
competenze, salvo poi esercitare almeno in parte quelle altrui ovvero ille-
gittimamente impedire che queste siano poste in essere pur quando ne sus-
sistono i presupposti.

Da cio emerge un’altra analogiatravindicatio e menomazione che toc-
cauno dei loro spesso menzionati — orasi puo dire, atorto — caratteri di-
stintivi. Si e infatti sempre affermato che, mentre la vindicatio sollecita
una pronuncia sull'astratta attribuzione di competenze, I'interferenza ri-
chiede invece I'accertamento dei modi in cui queste ultime sono andate
esercitandosi in concreto??. Muovendo invece dalla constatazione che in
entrambe le ipotesi non si pud trascurare la pratica attuazione delle fun-
zioni assegnate al'agente, ogni caso di conflitto appare dunque sorgere
dal modo in cui le competenze sono state effettivamente esercitate®’; ana-
logamente essi andranno poi risolti esaminando, sin dasubito, queste stes-
se modalita

Tutto questo induce quindi a spostare |'attenzione dalla presunta diffe-
renza delle due tipologie generali dei conflitti a cid che appare accomu-
narle nellaloro natura pit profonda. Seil vero problemace giudicare i mo-
di in cui sono stati esercitati i poteri controversi, valutandone la ricaduta
nellasferadi competenzadel ricorrente, cio che occorre stabilire ¢ dunque

78. Assa chiara, su questo tema, & laricostruzione di A. PisaNescHI, Op. ult.
cit., 331, il quale rileva come «in ogni caso di conflitto derivante dall'esercizio di
una competenza ci si trovi sempre di fronte ad una fattispecie ricostruibilein ter-
mini di illegittimita e non di vindicatio, poiché I'eventuale usurpazione dell'altrui
competenza implica necessariamente in primo luogo una violazione delle proprie
competenze»; in tal modo l'autore sviluppa le teorie di G. Guarino, Op. ult. cit.,
815, tese a sottolineare I'importanza che I'incompetenza dell'organo agente assu-
me ai fini della definizione del conflitto interorganico.

79. Cosi M. MazziotTl, Op. ult. cit., I1, 20 chedistingue leipotesi di vindicatio e
menomazione, attribuendo alle prime la risoluzione delle controversie relative alla
titolarita di un potere, e alla seconda quelle attinenti all'esercizio dello stesso. In
senso analogo cfr., tragli atri, F. SorrenTINO, Garanzie costituzionali, cit., 457; A.
CerRrI, Competenza, cit., 180 e A. Pacg, Op. ult. cit., 162, il quale rilevache in una
societa complessa com'e |'attuale «il conflitto sorge, e non puo che sorgere, nell’in-
terferenza dell'esercizio delle rispettive competenze».

80. In questo senso v. A. PisaNescHI, Op. e loc. ult. cit.
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lo strumentario utilizzato dalla Corte a tal fine, ossia distinguere la mera
illegittimitddal momento in cui I'emanazione di un atto illegittimo lede la
sferadi attribuzioni di un altro potere®!. La vera questioneinterpretativa
dei conflitti e tutta racchiusa tra queste coordinate.

1.10. Segue. Conferme desunte dalla giurisprudenza.

Ladottrina ha rintracciato il piu facile verificarsi dello schema tipico
dellavindicatio nei conflitti promossi dall'esecutivo contro il giudiziario;
in questi casi sono infatti coinvolti soggetti che di norma non possiedono
funzioni collegate. E' stato tuttavia osservato che, a tutto il 1987, «su sette
decisioni nelle quali la Corte ha potuto valutareil merito di conflitti tra po-
teri, solo due» fossero «in qualche modo riconducibili ad ipotesi di vindi-
catio potestatis» 2. A parte la scarsa incidenza numerica, cid che colpisce
e lo stile alquanto 'sfumato’ col quale viene accompagnata la constatazio-
ne. Parrebbe di doverne dedurre che i casi citati hon sostanziavano vere
vindicatio maipotes soloin partesimili. L'impressione non e peregrinae
verrameglioillustrata; per ora e sufficientetrarre spunto da questi accen-
ni per analizzare piu in dettaglio lafisionomiadellavindicatio nei conflitti
contro atti giurisdizionali.

La sentenza che viene comunemente citata dalla dottrina, per contras-
segnare il passaggio dalle piu tradizionali ipotesi di conflitto alla meno-
mazione, ¢ lan. 110 del 197083; in essa venivadeciso il conflitto intersog-
gettivo promosso contro il decreto con cui la Corte dei conti imponevaal-
I'economo-consegnatario del Consiglio regionale sardo di presentare un
rendiconto della sua gestione. Per ammettere contenziosi promossi dalle
Regioni contro atti giurisdizionali, ossiadi un potere che non ha addentel -
lati nelle competenze delle prime, era inevitabile che la Corte riorganiz-
zasse gli schemi del suo giudizio nel senso di unamaggioreflessibilita. Nd
caso, il potere usato dalla Corte dei conti non era certamente messo in di-
scussione; s contestavaperod il suo esercizio rivolto a un soggetto darite-
nersi ad sottratto in virtu del legame esistente tra la sua funzione e
quelle del Consiglio regionale®4. Alla ricorrente il potere appariva quindi

81. Sottolinealarilevanzadi questo problemainterpretativo, ricavandolo dal-
I'esame della sentenza n. 1150 del 1988, M. D’Amico, Op. ult. cit., 561.

82. Cod si é espresso S. Grassl, Op. ult. cit., 383 a proposito delle sentenze
n. 150 del 1981 e n. 283 del 1986.

83. In Giur. cost. 1970, 1203s.

Circalafunzionedi passaggiosvoltadallapronunciacfr., ad esempio, F. Dimo-
rRA, Op. ult. cit., 634-635.

Sulla sentenza vedi comunque infra par. I1.3.

84. Nela sentenza la Corte sostiene infatti che, «assumendo che I'economo-
consegnatario del Consiglio regionale non ¢ tenuto all’obbligo dellaresa del conto
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mancante di un suo presupposto soggettivo®>. Questo schema ricompare
in atri conflitti di analogo tenore: cosi, ad esempio, nella sentenza n. 183
del 1981 8¢, |a Corte stabili che gli organi giurisdizionali potevano sospen-
dere provvisoriamentedal loro ufficio gli assessori della Giunta regionale
siciliana, ma non i deputati della Regione; conseguentemente annullo
quella parte di sentenza impugnata che violava |'assunto, adducendo la
salvaguardiadi un'immunita costituzionalmentegarantita. Anche in que-
sta circostanzail conflitto potevapertanto essereletto comeil frutto dell'e-
serciziodi un potere spettante ai giudici, ma non esercitabilenei confronti
dei soggetti coinvolti a causa dell'incidenza che avrebbe avuto sul-
I'autonomia costituzionalmente riconosciuta alla Regione?®”.

Ne suoi giudizi la Corte pud comungue prendere in considerazione
ancheil difetto dei presupposti oggettivi del potere contestato. E del resto,
il generico riferimento ai presupposti di esercizio del potere, contenuto
nella sentenza n. 1150 del 198888, comprende tutti quelli ricavabili dal
dettato dell'art. 68 Cost., ossiai presupposti soggettivi (laqualitadi parla-

giudiziale, la Regioneafferma... cheil provvedimentoemesso dalla Cortedei conti
sarebbeillegittimo, perchélo Stato non avrebbeil potere di sottoporreagiudiziodi
conto la gestione dell’agente, ostandovi I'autonomia del Consiglio regionale» (in
Giur. cost. 1970, 1206).

85. Lo stessorilievo era mosso alla Corte dei conti, nel celebre conflitto solle-
vato dai Presidenti delle Cameree dal Capo dello Stato contro larichiestadi sotto-
porreagiudizio di conto i rispettivi tesorieri; questa circostanza mettein luce, an-
cora unavolta, lasimilitudineesistentetrai conflitti intersoggettivi e interorganici
sorti a seguito di un atto giurisdizionale. I1 conflittoin oggetto venne deciso con la
sentenza n. 129 del 1981 (in Giur, cost. 1981, |, 1281 s.) che accolsei ricorsi. Per
un'opposta ricostruzione delle pretese allora avanzate dalla prima sezione giuri-
sdizionaledella Corte dei conti cfr. — afavore— N. Occuiocupo, «Teologiade cor-
pi separati» e partecipazionedi troppo ad un conflitto di attribuzione tra organi supre-
mi, in Giur. cost. 1980, |, 1428 s. e — in senso fortemente critico — G. M. LomBARr-
i, L'autonomia contabile degli organi costituzionali: garanzia o privilegio?, in Giur.
cost. 1981, |, 1283s.

86. In Giur. cost. 1981, I, 1807 s.

Problemi simili a quelli di seguito analizzati ponevano le decisioni n. 81 del
1975 (inGiur. cost. 1975, |, 781s.) e nn. 69 e 70 del 1985 (rispettivamentein Giur.
cost 1985, I, 485s. e 498s.).

87. Sottolineainvece come nellapronunciala Cortedimentichi di dichiararea
chi spettal’ attribuzione contestata, e si limiti a dire che essa non appartiene agli
organi giurisdizionali dello Stato, G. Mor, La sentenza annullata, in Le Reg. 1982,
163-164.

Se questo ¢ vero in relazione a dispositivo, ci sembra invece che nell'ampia
motivazione la Corte ponga piuttosto I'accento sui limiti che incontrail potere di
sospensione attribuito ai giudici (vedi, in particolare, Giur. cost. 1981, I, 1813s.).
In tale prospettivasembra porsi D. NociLLa, Osservazione sull'ordinanza n. 94 del
1980, in Giur. cost. 1980, I, 736 s., pr|V|Ieg| ando il corrispondente problema del
contenuto dell'immunita consiliare.

88. In Giur. cost. 1988, I, 5588s. Sulla pronuncia vedi infra par. 11.27.
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mentare) e oggettivi (I'esercizio dellafunzione) che giustificanoil diniego
di autorizzazione a procedere opposto dalle Camere all'autorita giudizia-
ria®.

Ora, ses prendono in considerazionei casi cui si é fatto cenno in aper-
turadi paragrafo®® — ossiale decisioni sui conflitti interorganici «in qual-
che modo» strutturate secondo lo schemadellavindicatio — si potra nota-
re chelaloro natura non appare sostanzialmentediversada quelli appena
citati, i quali sono invece indiscutibili esempi di menomazione.

Partiamo dallasentenza n. 150 del 1981°%; in essasi contestavaal Pre-
toredi Genovadi aver vietatoin generalelapescaeil commercio di alcune
specieittiche, e di aver dispostoil sequestro del relativo prodotto, su tutto
il territorio nazionale, usando in tal modo dei poteri riconosciuti al Gover-
no. La Corte correttamente individuail vero problema costituzional e sol-
levato dal ricorso nel denunciato utilizzo dei poteri giurisdizionali ben ol-
trei confini del caso sottoposto agiudizio, ossia.a di 1a del loro ambito di
applicazione naturale®2. Gia da questa ricostruzione si comprende quali

89. Nelapronuncia in questionela Corte puntualizza altresi I'importanza che
I'osservanza delle procedure assume nei conflitti da menomazione, e poggiasu di
un errore ad esse relativo lasoluzionedel caso. Per un altra vicendain cui il man-
cato rispetto delle procedure ha costituito la base di un giudizio sui conflitti, vedi
la sentenza n. 13 del 1975 (in Giur. cost. 1975, 43 s.) e il commento — fortemente
critico— di P. Costanzo, Primeosservazioni sul conflitto frala Commissione inqui-
renteed autorita giudiziaria ordinaria, in Foroit. 1975, |, 538, in cui si mettein luce
il percorso (riduttivo) attraverso cui la Corte ha trasformato un conflitto circa la
competenza a giudicare determinati soggetti in una questione del tutto formale.

90. Vedi supra nota 82.

91. In Giur. cost. 1981, |, 1425s.

92. LaCorte affermainfatti che seil caso coinvolgesse un semplice «sequestro
decretato da un giudice penale carente di giurisdizione, ilvizio del provvedimen-
to... potrebbe non assumere altro che un rilievo interno alla giurisdizione stessa:
senza cioe concretare lamateria di un conflittodi attribuzione fra poteri dello Sta-
to, risolvibile da questa Corte. Senonché, a determinare unalesione delle attribu-
zioni costituzionalmenteriservate al Governo, sta precisamente il fatto cheil Pre-
tore di Genova.,,. ha proweduto in via generale e astratta nella materia della pesca
marittima; ha espressoin questo modo la pretesadi precludere, in tutte leloro pos-
sibili manifestazioni, I'esercizio delle corrispondenti autorizzazioni previste dalla
legge n. 963 del 1965, quanto alla pescaed al commercio del novellame.. Provve-
dimenti come quello impugnato collidono, quindi, con l'ultimo comma del-
I'art. 113 Cogt. Vero e che tale norma, rinviando allalegge la determinazione degli
organi giurisdizionali abilitati ad annullare gli atti della PA., ammette implicita-
mente che il legislatore possa.. attribuire siffatti poteri di annullamento anche al
giudice ordinario...Ma, con ci0 stesso, I'art. 113 esclude che spetti alle autorita giu-
diziarie ordinarie di annullare gli atti amministrativi, in mancanza di una previ-
sione di legge; ed a pit forte ragione comporta che tali autorita non possano con-
trapporsi 0 sovrappors ale autoritd amministrative, arrogandosi poteri che per
legge vadano esercitati dall'esecutivo... fino a punto di perseguire — come si ri-
scontra nel caso in esame — I'eliminazione del poteri medesimi» (in Giur. cost.
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tratti abbia assunto la presuntavindicatio: I'esercizio dei poteri dell’esecu-
tivo da parte ddl giudice appare in realta configurabileancora secondo lo
schemade superamento degli ambiti soggettivi e oggettivi delle potesta di
quest’ultimo ?3. Egli sarebbe insomma partito da sue competenze per poi
trasformarlein quelle di altri; & chiaro infatti che se si fosse limitato a di-
sporre sul caso che doveva giudicare non si sarebbe potuto proporre nes-
sun conflitto. Egli poteva cioé ordinare il sequestro del prodotto relativo
dlacausain corso, ma non alargarne a dismisura la sfera di applicazio-
ne; poteva disapplicare il decreto ministeriale che illegittimamente auto-
rizzavalapescaeil commerciodi quelleparticolari speciemarine, manon
annullarlo®.

Andoghi rilievi suggerisce la sentenza n. 283 del 1986 °>, in cui l'ille-
gittimo esercizio dei poteri attribuiti ai giudici dall’art. 700 c.p.c. sfocia
nella violazione di precise competenze amministrative. Anche in questo
caso |'erronea — non importa se consapevole®® — valutazionedei presup-
posti in base ai quali il Pretore assume di porre in esserela sua condotta,
sembrerebbe adattarsi a modello della menomazione. 11 giudice avrebbe
insomma esercitato il suo potere in modo illegittimo, ossia non conforme
dle previsioni normative che lo disciplinano; da questa circostanza di-
scende poi |'abnormita dell’atto e dunque |'usurpazione delle competenze
altrui 7.

Se la lettura che si propone ¢ corretta ne deriva che appare dawero
inutile distinguerevindicatio e menomazione, poichéle radici di entram-

1981, 1, 1435-1436).

93. Non acaso F. SorrenTINO, Osservazione sull’ordinanza n. 123 del 1979, in
Giur. cost. 1979, |, 846, riassume lavicenda utilizzando o schema descrittivo della
menomazione; |'autore sostiene infatti che, «secondo il ricorrente.. il pretore
avrebbe ecceduto dalla sfera di attribuzioni del potere giurisdizionale..».

94. Secondo F. Cieriani, Sui conflitti di attribuzione contro il poteregiudiziario,
in Foroit., 1982, |, 371s., la Corte avrebbe nel caso forzato larealta delle cose pur
di giudicare un conflitto che appariva soltanto interno al potere giudiziario e dun-
que concretizzante una questione di giurisdizione. Al contrario, come si evince
dallanota 93, il giudice costituzionalerileva comeil contrasto celi una chiarain-
terferenza nei poteri dell'esecutivo.

95. In Giur. cost. 1986, |, 2281 s.

96. L'irrilevanzacheil comportamento o I'atto invasivo discendano da errore
0 siano invece intenzionali & sottolineata da V. CrisaruLLI, Osservazione sull’ordi-
nanza n. 98 del 1981, in Giur. cost. 1981, |, 841.

97. Questoschemadi lettura sembra applicabileanche ad altri conflitti scatu-
riti da atti abnormi del potere giurisdizionale; cosi per le vicende di cui all’ordi-
nanza n. 132 del 1981 (in Giur. cost. 1981, |, 1303s.), in cui s contestava ad un
Pretore di aver usato dei provvedimenti d'urgenza in condizioni e per finalita non
consentitedallalegge, eallasentenzan. 175 del 1991 (in Giur. cost. 1991, 1449s.),
ovesi annullavail provvedimento con cui il giudice, esorbitando dalla giurisdizio-
ne, era intervenuto nell'ambito delle competenze amministrative della Regione.
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be letipologiedi conflitto affondano nel medesimo terreno e fruiscono del-
lo stesso alimento: riconducibili tout court alla primasarebbero solo ipote-
s di scuola, ben difficilmenteriscontrabili nellaprassi se non in epochedi
sconvolgimenti istituzionali o '‘personali': come se il Presidente della Re-
pubblica o i giudici pretendessero di legiferare.

Latendenzialefungibilita delle duetipologiedi conflittosi evincea for-
tiori dal caso concluso con la sentenza n. 1150 del 198898, in cui un con-
flitto proposto secondo la piu classica fisionomiadellavindicatio, & con-
vertito dalla Corte in una menomazione, senza che sia dichiarata I'inam-
missibilita del ricorso originariamente proposto. In questa prospettiva,
comegiasi anticipavain chiusura del precedente paragrafo, diviene dav-
vero essenziale comprendere come la Corte affronti il difficile problema
dd sindacato sul modo di esercizio del potere: poichéanche i contenziosi
che dovrebbero sfuggire a questa necessitapoi invece appaiono ad essari-
feribili, e infatti fondamentaleindividuare le formein cui tale controllo si
traduce.

I.11. Conclusioni.

Da complesso delle analisi appena svolte emerge un quadro alquanto
indicativo del dibattito su alcuni fondamentali temi relativi ai conflitti di
attribuzione tra poteri dello Stato.

Innanzi tutto, l'illustrata tendenza evolutiva dei concetti che ne defini-
scono la portata e |a fisionomia sottintende una loro inafferrabilitache va
ben oltre ogni lungimirante previsione. Tanto per fare un esempio, negare
validita alla distinzione tra vindicatio e interferenza® significa superare
d'un colpo quellache ha — in pratica da sempre — costituito laforma di
classificazione pit comune dei conflitti. E non solo le argomentazioni che
S sono proposte rivelano anche un'intrinseca paradossalita: ricostruire
ogni ipotes di conflitto interorganico accedendo ai modelli dell’interfe-
renza induce, per implicito, ad ammettere che I'idea di menomazioneesi-
steva gia prima del suo consapevole utilizzo ad opera della Corte e della
dottrina. Quando insomma si teorizzava di conflitti che avrebbero costi-
tuito esempio di usurpazione, in realtasi ragionava— pur senza avveder-
sene — del controlli sul modo in cui I'esercizio dei poteri realizzava quelle
particolari ragioni di contrasto. L'osservazione non & privadi rilievo;
infatti induce a ritenere che I'ansia di collocare il giudizio costituzionale
entro schemi d'analisi preordinati possafarne sfuggire pieghe assai rile-
vanti. Qualcosadi simile si riscontrera nell'analisi della giurisprudenza

98. Sulla quale vedi infra par. 11.27.
99. Vedi supra par. 1.9.
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relativaai casi cherealizzano qudllo chesi chiamera un «sindacato di per-
tinenzadell’izer |0gico-giuridicodel potere contestato»1%; anche in queste
ipotesi, partendo dal presupposto la Corte tende a rivederel'intero percor-
SO argornentativo svolto dai convenuti, ¢ alquanto facile oscillare tra una
sua eccessiva valutazione 0 un altrettanto esagerato ridimensionamen-
to 101.

L'origine di tale inafferrabilitaé probabilmente lontana e trovafonda
mento nei troppi interrogativi lasciati aperti dal Costituente e dalla suc-
cessiva disciplinadei conflitti. 11 conseguenterinvio alla costruzione giu-
risprudenziale del processo ad relativo, ha prodotto una sua maggior
flessibilitaalle esigenze emergenti nellaprassi, ma ha rovesciato in pratica
sulla sola Corte I'onere di puntualizzarne, di voltain volta, singoli profili
di grande rilevanza'?2.

Uno di questi &€ appunto rinvenibile nel contenuto che devedarsi al sin-
dacato sul modo di esercizio del potere. Posto che, una volta superata la
distinzioneche primasi illustrava, questo e divenuto in assoluto il proble-
ma piu stringente, & ancora alla giurisprudenza che occorre guardare per
fornire una primarisposta ai dubbi che pone; la Corte non ha infatti
potuto evitarlo perché la questioneinvestivala sua stessa capacita di svol-
gere la funzione di giudice dei conflitti.

Dd resto anche il dibattito sull’ampliamento del soggetti abilitati a sol-
levare ricorso e resistere in giudizio, nonché quello sulla definizione delle
norme costituzionaliin rilevanti — ossia due tematiche che hanno re-
lazioni molto strette con I'oggetto di questa indagine — ha dovuto essere
affrontato e risolto nella concreta dinamica del singoli episodi conflittuali.
Non solo: laflessibilitadi cui primasi parlava preparalastrada a progres-
sivericalibrature dei concetti utilizzati, e dunque a sempre possibili revire-
ments della Corte, che vanno ovviamente registrati e classificati. Alcuni
problemi sono poi solo sfiorati dalla Corte, spesso nel senso chedi sie
preso atto, sorvolando sullo spessore dei dubbi che ponevano: giasi € ac-
cennato all'irrisolta questione della compatibilitatra giudizi comuni e sui

100. Vedi infra par. 11.23 e seguenti,

101. Nd cap. II si vedra come la dottrina ha spesso proposto, in ordine alle
medesime pronunce sui conflitti, antitetiche possibilitadi lettura, inserendole nella
piu consolidata giurisprudenza costituzionale relativa al sindacato sui «limiti
esterni» del potere, ovvero individuando in esse veri revirements della Corte.

102. Al proposito sono assai pertinenti le valutazioni di S. Grassi, Considera-
zioni sulle origini di una disciplina positiva incompleta, in AA.VV, Scritti in onore
di E. Tosato, Milano 1984, 111, 541 s., che calcal'accento proprio sullasostanziale
irresolutezza della disciplina sui conflitti — specchio del disomogeneo dibattito
svoltos in Costituente, nonché nell'approvazione delle conseguenti norme di at-
tuazione — e alapercio inevitabiledelega alle successivescelte giurisprudenziali
della Corte.
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conflitti aventi analogo oggetto 123, ma simile ¢ il dibattito sull'eventualita
che siano portate davanti alla Corte — complice ancora l'affermarsi della
menomazione, I'ormai assodato carattere diffuso del potere giurisdiziona-
le e i sempre piu frequenti conflitti sollevati dall'esecutivo nei suoi con-
fronti — questioni di giurisdizionefatteinvecesalvedall'art. 37, comma2,
legge n. 87104,

Comunque, se la centralita della questione proposta discende dall’ab-
bandono di ogni distinguo tra vindicatio e menomazione, era comungue
intrinseco al progressivo ampliamento dei casi d'interferenza, e d fre-
quente coinvolgimento di organi giurisdizionali dal lato passivo, che il
problema assumesse un ruolo via via piu rilevante. L'idea che l'invasione
di competenzavada assunta in senso 'atecnico’, ossia che comprenda un
qualsias pregiudizio di attribuzioni costituzionali del ricorrente!®, ren-
deva sempre piu pressante I'esigenza di approfondirne le modalita di ac-
certamento. Ed infatti se il concetto d'invasione possiede un significato
piuttosto ristretto, e quindi piu facilmente verificabile, accertare un pre-
giudizio implica invece che venga stabilito, di caso in caso, lafisionomia
tutta particolare del danno denunciato dalla parte attrice. Poiché pero es
s0 discendeinevitabilmente dall’illegittimo esercizio di un potere altrui, la
sua esatta definizione non puo prescindere da questo riscontro. Pertanto,
la specifica enucleazione dei limiti del controllo esercitabile dalla Corte,
riassume in se tutta la sua complessiva capacita d'intervento.

Ad analoga conclusione si giunge valutando quali conseguenze com-
porti la circostanza — tutt'altro che rara— che vedela Corte impegnataa
giudicare conflitti promossi contro decisioni giurisdizionali. In questo ca
S0 circoscriverei poteri del giudice costituzionale appare addirittura es
senziae; é in gioco infatti la stessa possibilita di distinguereil giudizio or-
dinario daqudlo sui conflitti. SelaCortesi riservasseil poteredi rivedere,
in ogni loro aspetto, le decisioni impugnate, il suo intervento verrebbe ne-
cessariamente a confondersi con quello di un giudiced'appello tout court.
Tral'altro essasarebbe coinvoltasolo dietro ricorso di un potere dello Sta-
to e nel casi di sua contrapposizione ad altro potere; tenuto conto che la
maggior parte dei conflitti contro il potere giurisdizionaleé promossa dal-

103. Vedi supra nota 10.

104. Sulla questione vedi A. PisanescHl, Op. ult. cit., 19 s. e spec. 208-209,
per il qualevi sarebbe — ex art. 37, legge n. 87 — una «riserva in temadi questioni
di giurisdizione ed una conseguente sottrazione di competenza alla Corte costitu-
zionale~Pit convincentepero ci appare, anche per |'impostazione assunta in que-
sto studio, la posizionedi G. ZacreBeLskY, Lagiustizia, cit., 371, per il quale — a
prescindere dal fatto che vi sia materia per una questionedi giurisdizione — si po-
tra comunque proporre un conflitto costituzionale quando ne sussistano le condi-
zioni d'esistenza.

105. Vedi supra par. 1.7.
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I'esecutivo, cio aprirebbe la strada a pericolose possibilita di «doppia» giu-
stizia, cioé all'approntamento di un ulteriore grado d'appello, riservato a
taluni soggetti dell'ordinamento, e idoneo a vanificarel'opera di un potere
indi pendente e autonomo qual'e il giudiziario. Si tratterebbe inoltre di de-
cisioni comunemente ritenute inimpugnabili (art. 137, comma 3, Cost.) e
dunque veramente definitive. Allo stesso tempo, negare a priori che un er-
ror in iudicando possa realizzare un'interferenza in attribuzioni di altri
poteri, 0 meglio escludere che, in talune circostanze, sia necessario chela
Corte affondi il proprio controlloin momenti che appartengono a sfereri-
servate alla discrezionalita dei soggetti coinvolti, e affermazione che abbi-
sogna, in ogni caso, di essere verificata

Insomma, da qualsiasi prospettiva lo si guardi, il problema rimane
quello di specificare la tipologia del controllo della Corte sul «<modo di
esercizio del potere»: individuarei binari su cui, in concreto, essasi muo-
ve ¢ dunque pregiudiziale a qualungque valutazione di merito. L'analisi del-
la giurisprudenza diventa, a questo punto, davvero necessaria.

Capitolo II

IL SINDACATO SUL «MODO DI ESERCIZIO» DEL POTERE
NELLA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE COSTITUZIONALE

SEZIONE I. 11 controllo sui «limiti esterni), del potere.

11.1. Premessa.

L'analis della giurisprudenza costituzionale prova che la Corte, nel
definire I'ampiezza del suo controllo sul «cattivo uso» del potere, ha adot-
tato un atteggiamento in linea di tendenza costante: ha infatti pun-
tualmente affermato I'impossibilita di superare i limiti del controllo di le-
gittimita degli atti 0 comportamenti messi in campo dai poteri contestati,
ma hapoi differenziato — in modo non formale — i percorsi elastrumen-
tazione con cui esperire tale sindacato.

Ne paragrafi che seguono si intende tratteggiare proprio la diversa
strategia decisoria seguita dalla Corte nella soluzione dei conflitti di volta
in volta sottoposti al suo giudizio; pud sin d'ora precisarsi chesi sonoindi-
viduati tre distinti blocchi di pronunce, ciascuno dei quali raggruppadeci-
sioni in cui la Corte ha applicato un criterio di soluzione sostanzia mente
analogo. In ogni gruppo si evidenzia insomma una specifica intenzionali-
ta del giudice costituzionae, che si traduce nella particolare fisionomia
dello strumento utilizzato per definire i giudizi.

Comesi é giaanticipato, I'analisi giurisprudenziale é svolta prendendo
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in esame — indistintamente — sia le decisioni sui conflitti tra poteri, sia
sui contenziosi intersoggettivi aventi ad oggetto atti giurisdizionali. Emer-
gera cosi laloro naturale somiglianza, mentre nelle conclusioni si esami-
neranno, piu in dettaglio, le ragioni di essa

IL.2. L'emergere del concetto di «limite esterno»: la sent. n.289 del
1974.

Un primo blocco di decisioni costituzionali si assembla attorno ad una
concezione davvero restrittiva del <<sindacatsul modo di esercizio del po-
tere». La Corte riserva a se stessa il solo controllo sui «limiti esterni» dei
poteri coinvolti, ed esclude ogni sia pur minima intromissione nella sfera
riservata alla discrezionalita dei resistenti; in questi casi essa insomma
presuppone di risolverei contenzios attraverso il semplice confronto tra
I'atto o il comportamento denunciato e il quadro dei limiti tracciati per
ogni potere da norme costituzionali.

La prima sentenza in cui questo emerge con chiarezza é la n. 289 del
1974%; nel caso la Cortegiudicainammissibili i ricorsi presentati dalla Re-
gione Friuli-VeneziaGiuliaawerso le ordinanze del T.A.R, in quanto non
«rivolti a contestare, nella materiain oggetto, né — in generale — la giuri-
sdizione del TA.R. nei riguardi di atti dell'amministrazione regionale né
— in particolare — la sussistenza, in capo al medesimo del potere si so-
spenderne I'esecuzione». In modo estremamente sintetico il giudice costi-
tuzionale fornisce qui un primo campionario dei vizi deducibili in sede di
conflitto su atti giurisdizionali: soltanto il difetto assoluto di giurisdizione
o l'esercizio di una competenza non spettantein radice a potere coinvolto
possono dar luogo a ricorsi ammissibili. E' tuttavia questo un punto chela
Cortesi affrettaa chiarire — ein positivo— poco oltre. 11 problemafonda
mentale risiede nella specificazione, in astratto, dei casi in cui possa ri-
scontrarsi un difetto di potere rilevante: per la Corte conflitti da atto giuri-
sdizionale sono quelli che «ridondino in una invasione o0 menomazione
dellasfera di competenza costituzionalmente garantita alla Regionericor-
rente», derivando da un esercizio della giurisdizione «nei confronti di atti
o di soggetti che si affermino ad essa sottratti da norme costituzionali>>;
non € invece consentito «censurareil modo comelagiurisdizione si é con-
cretamente esplicata, denunciando eventuali errori in iudicando nel quali
i1 giudice amministrativo sarebbe incorso» 2.

Concio la Cortestabilisceil punto limite cui pud spingersi nel control-
lo sul «cattivo uso» del potere giurisdizionale; ad essa e precluso divenire

1. In Giur. cost. 1974, 2981 s.
2. | passi citati sono in Giur. cost. 1974, 2983.
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ulteriore giudice d'appello delle decisioni impugnate — ossiaripetere pre-
cisamenteil giudizio che si assume errato — mentre le compete contrasta-
relaviolazione dei limiti esterni del potere, che ledano competenze costi-
tuzionalmente riconosciute ad altri soggetti 3.

Svolgendo tale ragionamento la Corte incorre perd in un‘evidente im-
precisione terminologica: non si puod infatti sostenere I'ammissibilita dei
conflitti provocati da atti giurisdizionali che ledono sfere di competenze
altrui e poi equiparareil «sindacato sul modo di esercizio del potere. con
quello sul «merito» dei provvedimenti; se cosi fosse risulterebbe per defini-
zione improponibile ogni forma di conflitto da interferenza®. Occorre
dungue, piu correttamente, ammettere quel controllo sulle modalita di
eserciziodel potere che non s traducain un giudizio di merito, perchéfin
quando si rimane a di qua di detta sogliail sindacato & invece sempre
praticabile.

L’imprecisione & perd soltanto terminologica; dal contesto in cui si tro-
vainserita e infatti deducibileche il giudice costituzional e intendesse sol-
tanto esprimere, in altro modo, il concetto di «sindacato di merito». Ci0 si
ricava piu precisamente, nell'invito rivolto alla Regione di impugnare i
provvedimenti dedotti in giudiziofacendo uso del consueti mezzi di grava
me, nonché nella critica mossa al tentativo dell’Ente di usare in conflitto
«le ragioni di pubblico interesse poste — a ragione od a torto — a fonda
mento-delle decisioni del T.A.R.; anche qui la Corte sottolinea come esi-
sta una sfera di esercizio discrezionale del potere entro cui essa non puo
avventurars.

L'errore & perd non privo di rilievo in quanto si realizza mediante un
uso elastico di concetti che, contrassegnando il discrimine tra forme di
controllo ammissibilee inammissibile, dovrebbero possedere una stabilita
inossidabile. Ed & anche estremamente significativo che la Corte ripro-
ponga queste imprecisioni in nuMerose pronunce successive, quasi che,
per eccesso di prudenza, essatenda a disegnare in modo ampio l'area dei
contenziosi in astratto inammissibili, o ameno si riservi la possibilita di
questo sbocco?.

3. Questa conclusione ¢ ribadita, senza eccezioni, dalla dottrina che ha com-
mentato la sentenza n. 289 del 1974: al proposito si vedano G. GrorraneLLl D&
SanTl, Notaasentenzan. 289 del 1974, inLe Reg. 1975,438; V. MESSERINI, | N tema,
cit., 2876; V. CrisaruLLl, CAtivo usD, cit., 226-227 e S. Grassi, || giudizio costitu-
zionde, cit., 229-230.

4. Cosi giustamente argomenta A. PisanescHi, INn tema, cit., 1642.

5. Oltre che nella sentenza in commento questo si riscontra nella sentenza
n. 75 del 1977; sentenze nn. 30 e 31 del 1980; ordinanzan. 77 del 1981; ordinanza
n. 98 del 1981; sentenzan. 183 del 1981; ordinanzan. 42 del 1983; sentenza n. 70
del 1985; ordinanze nn. 244 e 246 del 1988; ordinanza 30 maggio 1990; sentenza
n. 99 del 1991 e sentenza n. 113 del 1993.
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11.3. Le tappe di avvicinamento alla sentenza n.289 del 1974: i prece-
denti.

Piuttosto che innovativa la sentenza n. 289 del 1974 sembraricapitola-
re posizioni e obiter dicta espressi in precedenti decisioni; la sua impor-
tanza discende percio solo dall'aver coronato un orientamento giurispru-
denziale giain corso con I'esplicitazione riassuntiva dei criteri applicabili
dalla Corte in ogni contenzioso sollevato contro pronunce giurisdizionali.
Non acaso I'occasione di cio é offertada un conflitto che, essendo rivolto
adenunciare errores i n iudicando, presenta un'evidente novita d'imposta-
zione rispetto ai precedenti e completa il mosaico delle possibili contesta-
zioni deducibili nei conflitti contro atti del potere giurisdizionale.

Gia primadella sentenza n. 289 la Corte aveva pero applicato i criteri
che in questa sono ribaditi in via generale.

Si veda, ad esempio, lasentenza n. 66 del 1964 ¢: |a Corte vi affermava
che il nodo del conflitto in essa deciso stava nel sapere se gli atti dell’As-
semblea regionale siciliana in materia di impiego dei propri dipendenti
fossero o meno sottratti ad ogni formadi giurisdizione. La Regione soste-
nevail difetto assoluto di giurisdizione, che avrebbe reso illegittimi siala
delibera del Consiglio di giustizia amministrativa, sia il riconoscimento
della sua competenza operato dalla Cassazione?. Sin daquesta pronuncia
— laprimain cui Si decide di un conflitto sollevato dalla Regione contro
un atto giurisdizionale® — la Corteimposta dunqueil giudizio avendo ben

6. In Giur. cost. 1964, 687 s.

Ne giudizio vennero riunite, per laloro analogia, due vicende conflittuali: la
Regione Sicilia aveva infatti ritenuto che, sia I'ordinanza con cui il Consiglio di
giustizia amministrativa sospendeva |'esecuzione di un provvedimento dell’As-
semblea regional erelativo a un proprio impiegato, siala sentenza della Cassazione
che, in adtravicenda, avevariconosciuto lagiurisdizione del Consigliodi giustizia
in materia, ledessero le attribuzioni ad essa riservate. L'ente — ritenendo che il
Consigliodi giustizianon avesse, nel caso, alcun potere giurisdizionale — chiede-
vaalaCorte di annullare gli atti impugnati: quest'ultima respingevapero tali pre-
tese. Su questo fondamentale aspetto della vicenda si vedano i commenti di G.
GROTTANELLI DE SanTi, Differenziazione tra Assemblea regionalee Cameredi indiriz-
20 politicoregionale,in Giur. cost. 1964, 692 s. e S. TRAVERSA, | | potereregolamenta
rede Consigli regionali in relazionealla tutelagiurisdizionaleda lorodipendenti, in
Giur. cost. 1964, 700s.

7. Citalasentenza n. 66 del 1964, desumendo da che la Corte pu0 sinda-
careil «cattivouso» del potere, derivante dal suo esercizioin ordine ad oggetti che
Vi sarebbero sottratti, ovvero dal difetto delle condizioni e dei presupposti per
previsti, V. CrisaFuLLI, Op. ult. cit., 223-225. In senso analogo vedi V. MESSERINI,
Op. ult. cit., 2876 e M. R. MorELLI, Ancora sui limiti, cit., 257 s.

8. Sull'importanza che, in tale prospettiva, assume la sentenza n. 66 del 1964
s veda F. SorreNTINO, La giurisprudenza, cit., 965-966. Essa ha infatti stabilito, in
maniera inequivocabile, la possibilitachei conflitti scaturiscano anche dall'eserci-
zio di funzioni — comele giurisdizionali — aventi naturadiversada quelle ricono-
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chiari i termini che intende osservare. Conferme di cio si traggono da suc-
cessive pronunce, anch'esse adottate prima della sentenza n. 289 del
1974.

Emblematica in tal senso lasentenza n. 110 del 19707, in cui la Corte
— pur pronunciando l'inammisibilita del conflitto — rilevala correttezza
dell'impostazione data al ricorso dalla Regione Sardegna, che contestava
inradiceil preteso potere della Corte dei conti di sottoporrea giudizio I'e-
conomo-consegnatario del Consiglio regionale. Ribattendo alle istanze
dell’Avvocatura dello Stato, la Corte infatti afferma che «nulla vieta che
un conflitto di attribuzioni tragga origine da un atto giurisdizionale, se e
in quanto si deduca derivarne una invasione della competenza costituzio-
nalmente garantita alla Regione...: la figura dei conflitti di attribuzione
non si restringe alla sola ipotesi di contestazione circa |'appartenenza del
medesimo potere, che ciascuno dei soggetti contendenti rivendichi per sg,
ma si estende a comprendere ogni ipotesi in cui dall’illegittimo esercizio
di un potere altui consegua la menomazionc di una sfera di attribuzioni
costituzional mente assegnate all'altro soggetto. E nella specie, assumendo
che I'economo-consegnatario del Consiglio regionale non e tenuto all’ob-
bligo della resa del conto giudiziale, la Regione afferma, appunto, che il
provvedimento emesso dalla Corte dei conti sarebbe illegittimo, perchélo
Stato non avrebbe il potere di sottoporre a giudizio di conto la gestione
dell'agente, ostandovi I'autonomia del Consiglio regionale» 1°. L'illegitti-
mita dell'atto, accompagnata dalla menomazione delle attribuzioni costi-
tuzionali altrui, sono dunque, ancora unavolta, i requisiti del conflitto po-
sti dalla Corte.

L'assunto e ribadito nelle successive sentenze nn. 68 del 1971, 211 del
1972 e 63 del 197311, riguardanti conflitti promossi dalla Regione Friuli-

sciute dle Regioni: sul temacfr. S. Grassi, Op. ult. cit., 104 e M. Mazziorti, | CON-
flitti,cit., vol. II, 85-86. In precedenzaavevano excluso tale eventudita, tragli altri,
G. GRoTTANELLI DE SanTi, I conflitti,cit., 16 nota30 e 99 nota 2, e R. LuciFrebl, vo-
ce Attribuzioni (conflittodi), in Enc. dd dir., val. IV, Milano 1959, 300; la stessa
Corte pareva implicitamente accettare questo assunto nella sentenza n. 20 dd
1957, in cui affermavache, perché sussistesse un’invasione di competenza, i con-
fliggenti dovevano essere dotati ddle stessefunzioni. Su tae aspetto ddla pronun-
ciag vedaM. S. Giannini, Ossarvazionesullasentenza n. 20 dd 1957, in Giur. cost.
%;]9:5776,3465.; F. DiMORA, Op. ult. cit., 614-615 nota 11 e S. Grassi, Op. ult. cit.,

Sin ddlasentenza n. 66, inoltre, s ¢ puntualizzatala stretta somiglianzatrai
conflitti promossi dalla Regione contro atti giurisdizionali e conflitti tra poteri: co-
ggs_ag esempio, G. GroTTaNELLI DE Santi, Differenziazione tra Assambles, cit,,

9. In Giur. cogt 1970, 1203s.

10. 11 pass0 ¢ riportato in Giur. cost. 1970, 1206.

11. Reperibili rispettivamente in Giur. cost. 1971, 627 s.; Giur. cost. 1972,
2271s. e Giur. cost. 1973, 784 s.
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Venezia Giulia avverso la Procura generale della Corte dei conti e la sua
primasezione giurisdizionale. Anchein questi casi — che si sono conclusi
con |'immancabile riconoscimento della giurisdizione dello Stato — lari-
corrente partiva dal presupposto che si fossero travalicati i limiti di com-
petenza attribuiti all'organo di controllo, e la Corte si poneva nella stessa
prospettiva verificandone 'erroneita 12. Non solo: nella sentenza n. 211 la
Corte riflette sulla sua incompetenza a giudicare il merito dei prowedi-
menti giurisdizionali impugnati in sede di conflitto, affermando che la de-
cisione sulla fondatezza dell'azione proposta dal Procuratore generale
spettain viaesclusivaalla Corte dei conti. Essa cioé esclude che la conte-
stazione della fondatezza possa in astratto costituire un argomento dedu-
cibile in conflitto, e con cio indirettamente sottrae dall'ambito dei suoi
giudizi ogni denuncia avente simile tenore. Questo si ricava altresi dal
passo in cui la Corte, pur valutando corretto il comportamento della Giun-
ta regionale, sostiene di non poterne comunque accogliere il ricorso in
quanto il Procuratore — che segue un diverso awiso — halegittimamente
agito entro I'ambito dei poteri a lui assegnati dalle leggi !3.

Da complesso di questi rilievi emerge dungue che la piu spesso citata
sentenza n. 289 del 1974 non hain realtaintrodotto nulladi nuovo nel pa-
norama complessivo della giurisprudenza costituzionale 4.

12. Nd primo conflittola Regione contestavala competenzadella Procura ge-
nerale della Corte dei conti di promuoverel'azione di responsabilitanel confronti
dei dipendenti regionali per gli illeciti compiuti nell'esercizio delle loro funzioni;
nel secondo il potere della stessa Procuradi convenire in giudizio — per responsa
bilita amministrativa— i dipendenti regionali ei componenti dellaGiunta. Nd ter-
Z0 erainvece in discussionel'ordinanza della Corte dei conti-sezione giurisdizio-
nale, recante |'ordine di depositare i conti consuntivi della Giunta provinciae per
gli esercizi 1970 e precedenti.

Altri analoghi conflitti, promossi dagli enti regionali contro la stessa sezione
della Corte dei conti o la sua Procura generale, sono stati decisi con le sentenze
nn. 68 del 1971, 63 del 1973, 421 e 422 del 1988, 619 del 1988, 771 del 1988, 995
del 1988 e le ordinanze nn. 1004, 1005 e 1126 del 1988.

13. | passi cui si fa cenno sono consultabili in Gur. cost. 1972, 2277.

14. Trale sentenze n. 66 del 1964 e n. 289 del 1974. la Corte pronuncia altre
decisioni in materia di conflitto: I'ordinanza n. 91 del 1965, che dichiara I'inam-
missibilitadi un ricorso per conflittodi attribuzioni fra poteri dello Stato promos-
so dal Consorzio dell'area di sviluppo industriale della Sicilia nord orientale con-
tro la Camerade deputati; I'ordinanza n. 10 del 1967, che esclude dal novero dei
poteri dello Stato la Giuntaeil ConsiglioregionaledellaVale d’Aosta; |'ordinanza
n. 39 del 1968, relativaall'anmissibilitadi un conflitto sollevato in viaincidentale
dal Pretore di Empoli, nonché le ordinanze nn. 110 del 1970 e 118 del 1971. Per
buona parte, con questi ricorsi silamo ancora in una fase 'arcaica dell'esperienza
giurisprudenziale sui conflitti: non a caso M. Branca, Osservazione sulla sentenza
n.69dd 1978, in @ ur. cost. 1978, |, 589 ., defini giustamente «fantasi ose»al cune
ipotesi di conflittodi cui allecitate ordinanze. Su alcune di queste pronunce torne-
remo comunque pitl avanti.
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114. L'individuazione dei limiti esterni: la sentenza n.81 del 1975.

Anche successivamente alla sentenza n. 289 del 1974 sono rintraccia
bili pronunce che hanno fatto rigorosa applicazionedel percorso decisorio
in essa tratteggiato; assai significativain tal senso é la sentenza n. 81 de
1975'5. In quel caso la Regione Abruzzo contestava all'autorita giudizia-
riadi aver avviato procedimenti penali a carico dei consiglieri e dei mem-
bri della Giunta regionale, violando I'ampia formulazione dell’art. 122,
comma 4, Cod.; da questanorma la ricorrente ricavava infatti che fosse
assolutamente sottratta alla giurisdizione la competenza a sindacare i
provvedimenti amministrativi adottati dai soggetti citati. Alla Corte si
chiedevainsommadi decidere se nella circostanza vi fosse, 0 meno, il di-
fetto assoluto di giurisdizione dell'autorita giudiziarial®, e quindi se il
comportamento di quest'ultima avesse travalicato i limiti del suo potere,
intaccando sfere di autonomia costituzionalmente garantite!”: il proble-

15. In Giur. cost. 1975, 781s.

16. Come essa stessa riassume affermando che si «deve decidere se sussista o
meno difetto assoluto di giurisdizione dell'autorita giudiziaria che procede a va
gliare I'eventuale responsabilita penale dei consiglieri della Regione Abruzzo e dei
componenti della relativa Giunta in ordine ale delibere.. (concernenti il paga
mento del conto di un ristorante e il concorso finanziario della Regione nell'onere
assunto dai consiglieri per la stipula dell'assi curazione contro gli infortuni), in re-
lazione all'art. 122, comma 4, Cost.» (in Giur. cost. 1975, 785).

Per un casosimilevedi, piu di recente, lasentenza n. 350 del 1989, in cui venne
risolto il conflitto sollevato dalla Regione Toscana, avverso la richiesta del Procu-
ratore della Repubblica di Firenze di citare per direttissima un consigliere regio-
nale. L'inammissibilitadel ricorso venne poi dichiaratain quanto il Tribunale era
gia pervenuto all'assoluzione dell'imputato, ma 1’Avvocatura generale intendeva
comunqgue affermare il difetto assoluto di giurisdizione del Procuratore.

17. Cita espressamentelasentenzan. 8l-del 1975 come esempio di unatipolo-
giadi conflitto dainterferenzadestinata— in ipotesi — a scomparire qualorasi af-
fermino e stabilizzino nuove e rigide interpretazioni dello stesso, A. PisaNEScHI,
Ve una interpretazione restrittiva del conflitto da «interferenzax,in Giur. cost.
1988, 1, 3338 e nota 10. Commentandola sentenza n. 731 del 1988 — non concer-
nente I'oggetto di questaindagine — |'autore evidenziava comefosse da questari-
cavabile un'originale definizionedei conflitti nascenti dall'illegittimo esercizio di
un potere altrui, la quale richiede I'indispensabile connessione tra le sfere di com-
petenza coinvolte. Entrambe dovrebbero cioé avere «un oggetto comune sul quale
sono destinate ad intervenire adati livelli o sotto dati aspetti, cioé essere entrambe
destinate ad essere esercitate nel medesimo procedimento, o comunque I'una sul
presupposto o in vista dell'esercizio dell'altra per il conseguimento di un certo ri-
sultato~p. 3335). Per |'autore solo con grande sforzo questi requisiti potrebbero
adattarsi ai conflitti generati da atto giurisdizionale, anche se poi non ritiene cre-
dibile che la Corte possaripudiare forme di controllo ormai cosi diffuse e radicate
nell'esperienzagiurisprudenziale, La peculiaritade conflitti intersoggettivi contro
atto giurisdizionale, rispetto ale altre ipotesi di contenzioso tra enti, € confermata
da A. Anzon, Invasione di competenza e conflitti «dainterferenza», in Giur. cost.
1992, 4325. Sullafisionomiadei conflitti da menomazione intersoggettivi scaturiti
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ma, dunque, risiedeva ancora nel valutare se si fossero superati i limiti
esterni dd potere giurisdizionale, definiti direttamente dall'art. 122
Cogt. 18,

La Corte risolve il conflitto accettando I'impostazione proposta dalla
Regione, ma accogliendonesolo in parte le pretese. |l principio che regge
la decisioneé infatti ricavato dall'art. 122 Cost.; interpretando questa di-
sposizione la Corte individuail parametro che le consente di classificare
gli atti impugnati. Per il giudice costituzionale, dall'art. 122, comma 4,
Cost. & desumibileil principio dell'irresponsabilitadei consiglieri per i vo-
ti dati e le opinioni espresse nell'esercizio di qualsiasi funzione ad at-
tribuita, anche se di natura amministrativa!®, ma non |'applicabilitadello
stesso criterio alle attivita dell'esecutivo regional e?°. Pertanto essa conclu-

daregolamenti statali e da atti d'indirizzo e coordinamento vedi ancora A. ANZON,
«Cattivo esercizio» delleattribuzioni: effettiva invasivita o mera illegittimita dell'at-
to?, in Giur. cost. 1991, 1860s.

18. Ladottrina & pressoché unanime nell'accogliere la ricostruzione del con-
flitto riportata nel testo. Si veda, ad esempio, S. Grassi, Op. ult. cit., 227-228, per il
quale, con la sentenza n. 81, la Corte da prova di ritenere assorbita nella propria
competenza di giudice dei conflitti anche la definizione dei limiti che il potere giu-
risdizionale deve rispettare quando va a toccare le autonomie costituzionalmente
garantite. I n senso analogo, ameno in prima battuta, M. D'Amico, Alcune riflessio-
ni in temadi conflitti di attribuzione fra Stato e Regioni su atti giuvisdizionali, in
Giur. cost. 1990, I, 1791-1792, nota 14. Sullastessalinea anche M. R. MoreLLI, Op.
ult. cit., 258-259, che collocala pronuncia tra quelle che non hanno potuto affron-
tare (e risolvere) il problema dell'ammissibilita del sindacato sui vizi in iudicando,
in quanto piu radicalmente orientate a stabilire se nei casi impugnati vi fosse addi-
rittura spazio per I'esame giurisdizionale di comportamenti coperti dalla guarenti-
gia dell'immunita.

Ascriveinvecela sentenzan. 81 del 1975 trale pronunce in cui la Corte haagi-
to come un vero giudice dell'impugnazione A. Pizzorusso, La magistratura come
partedei conflitti di attribuzione, in AA.VV, Corte costituzionale e sviluppo dellafor-
madi governoin Italia, Bologna 1982, 213 nota 26 e 201 nota 8. Non si comprende
pero se l'autore intenda con questo sottolineare|'intromissione del giudice costitu-
zionalein questioni relative al merito della causa, oppureil fatto che si e data solu-
zione a una controversiache avrebbe potuto definirsi con i consueti mezzi di gra-
vame. Accenna a guest'ultima possibilita anche S. Grassi, Op. e loc. ult. cit.,, ma
non ricava da cio argomenti per sostenere I'astratta inammissibilita del conflitto
che, in modo assai ortodosso, sorge proprio dalla concreta violazione di garanzie
costituzionali.

19. «Ritiene... questa Corte chelaformaamministrativa che connota le delibe-
razioni consiliari... non valgaad escludere I'irresponsabilita di coloro che le adot-
tarono nell'esercizio di competenze spettanti a Consiglio» (in Giur. cost. 1975,
786).

20. «Diversasoluzione si impone in ordine alle pretese immunita dei membri
della Giunta regionale. La norma invocata riferisce e limita I'irresponsabilita dei
consiglieri regionali alle opinioni espresse e ai voti dati nell'esercizio delle loro
funzioni. L'immunita copre quindi esclusivamente quelle attivita che costituiscono
applicazione di una funzione consiliare, per garantire... |'autonomia del Consi-



142 Paolo Verones

dedichiarando il difetto di giurisdizione solo per i reati chesi volevano po-
sti in essere con la votazione del Consiglio, ma non per quelli realizzati
dalla delibera di Giunta. 11 procedimento attraverso cui la Corte perviene
alasuadecisione ¢ assai limpido: dalla Costituzionericavail principio ap-
plicabile nella circostanza e dunque sussume ad esso |la fattispecie concre-
ta del conflitto. 11 criterio selettivo viene peraltro individuato attraverso
I'interpretazione della norma costituzionale dedotta in giudizio, cioé me-
diante un'attivitd interpretativa che rientra tra le competenze primarie
della Corte e che questa necessariamente deve svolgere nell'espletamento
dei suoi compiti?!. I1tutto si svolge quindi senza neppure sfiorare la so-
stanza delle accuse promosse dal giudice istruttore — che rimangono iso-
late sullo sfondo — e neppure la definizione normativadei reati contestati,
che nell'economia del conflitto appare in assoluto ininfluente 22.

115. Prime difficolta: 'ordinanza n. 86 del 1978.

La Corte ribadisce la regola che ammette soltanto i conflitti rivolti a
contestareil superamento dei limiti esterni, previsti peri vari poteri danor-
me costituzionali, anche nell'ordinanza n. 86 del 1978 23. In quel caso la
controversiamuovevadal ricorso con cui il Pretore di Romadenunciavala
mancata assistenza dellaforza pubblica alle udienze dalui dirette in alcuni
giorni dellasettimana. 11 Questoree il Governo riaffermavano invece 1'ob-

glio» (in Giur. cost. 1975, 787).

21. L'interpretazione ddl'art. 122, comma 4, Cost., accolta dala Corte nela
sentenzan. 81, e stata va utata positivamentedagli interpreti. In tal senso vedi G.
Long, Sullairresponsabilita penaledei consiglieri regionali per i voti dati nell’eserci-
zio delle funzioni amministrative consiliari, in Giur. cost. 1975, 1077 e R. Tos,
Commento alla sentenzan. 81 del 1975, in Le Reg. 1975,762s. Con estremapreveg-
genza questa autrice, pur ritenendo inevitabilela strada seguita dalla Corte (essen
do «arduo dare d quarto commadell'art. 122 Cod. una interpretazione»diversa),
rinviene perd nd tessuto ddla sentenzatracce «il cui tenore pud far dubitare... che
la quegtione s a definitivamente chiusa» (p. 763); indica pertanto, in aternativa, la
possibilitadi ({ distinguerdrale funzioni che non possono non esseredd Congglio,
perché cos impone la Costituzione, e quelle che dle assembleeregiondi gli Statuti
elelegg hanno facoltadi attribuire)) ma riconosce la difficolta «di restringerein
questo senso la dizione onnicomprensivadd l'art. 122, IV comma, Cost.» (p. 764).
Quantaprofonditavi fossein queste osservazioni sara awertibilenell’esame ddla
sentenza n. 8 dd 1985 (vedi infra par. 11.18).

22. Non sembra accettare questaricostruzioneM. D’Amico, Op. ult. cit., 1795,
alorché contraddicendo — 0 dmeno correggendo — quanto affermato poco pri-
mandlo stesso articolo (vedi supra nota 18), rilevacomefossedariteners inciden-
te sul merito il ragionamento svolto dalla Corte per definire il conflitto di cui dla
sentenza n. 81 dd 1975.

23. In Giur. cost. 1978, I, 1178s.

U dcune implicazioni teoriche della pronuncia vedi anche par. 1.5.
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biettiva impossibilita di svolgere costantemente il servizio, a causa della
scarsa consistenzadelle forze disponibili e della concomitanzadi altri im-
pegni. LaCortenon rilevavain questo unaveracontestazionedellerecipro-
che sfere di attribuzioni, e concludeva che, non essendo «controversose il
pretore avesse 0 menoil poteredi richiederel'assistenzadellaforza pubbli-
canél'obbligo dei destinatari dellarichiestadi ottemperarvi, avendo gli or-
gani della competente amministrazione prospettato soltanto difficolta di
esecuzione) 4, il conflitto dovevaritenersi inammissibile.

Con ci0 la Corte confermavainsomma che la materia di un conflitto
emerge solo quando s realizzano invadenze prodotte da un illegittimo
esercizio del potere, e non dallasemplice difformitadi vedute sulle scelte
connesse alla sua esecuzione; come ndlle sentenze nn. 30 e 31 del 198025
percio respingeva la possibilita di sindacare |le scelte discrezionali
operate nell'esercizio di poteri sicuramente radicati negli organi coinvolti.
Questa scelta sembra pero offrireil fianco a gravi inconvenienti: la que-
stione sollevata dal Pretore potra infatti apparire di basso rango ma tra-
volge, se portata agli estremi, le stesse condizioni entro cui pud svolgers
lafunzione giurisdizionale. A fronte del sistematico rifiuto dell'assistenza
dellaforza pubblicain processi che necessitano di particolari cautele, ne
potrebbe infatti uscire compromessa la stessa praticabilita del procedi-
mento, costringendosi il giudice ala continua sospensione delle udien-
ze 2%, Anche in queste clamorose circostanze, ove la controversia si muo-

24. L'affermazione della Corte ¢ in Giur. cost. 1978, |, 1180.

25. Vedi piu oltre in questa sezione.

L'accostamento tra i conflitti di cui ale ordinanze nn. 1 e 2 del 1979, sentenze
nn. 30 e 31 del 1980 e al'ordinanza n. 86 del 1978 e svolto da C. MEzzaNOTTE, Le
nozioni, cit., 122-123. L'autore rilevache con ladecisionein commento la Corte ha
«escluso che sia sottoponibileasindacato il modo come un determinato organo ab-
bia concretamente esercitato i poteri che gli spettano (nellaspecie, il potere dell’e-
secutivo di determinare le prioritadimpiego dellaforza pubblica)», mentre non ha
utilizzato lo stesso criterio nei conflitti ammessi con le ordinanze nn. 1 e 2 del
1979, nonostante fosse evidente I'identica natura delle richieste avanzate dai Co-
mitati promotori. Da cio egli deduceval'allora carattere «in fieri» della tipologia
del conflitto da menomazione, ancora ben lontana dall'aver assunto precisione e
stabilita di contorni.

Concordane ricostruire I'ordinanza n. 86 come una pronunciain cui la Corte
ha ritenuto inconfigurabileil conflitto perché concernente i motivi dell’ottempe-
ranza richiesta al Ministero, e quindi una scelta discrezionale, A. Pisanescui, In
tema, cit., 1641.

26. E' stato A. PacE, Strumenti, cit., 173 ad ipotizzare queste conseguenze.
Ammette che, in tali circostanze, a giudice non rimanga altro che sospendere le
udienze, S. BeLLomia, Osservazione, cit., 1179.

Problemi analoghi A. Pacg, Op. e loc. ult. cit., riteneva sottesi all'ordinanza
n. 84 del 1978 (in Giur. cost. 1978, |, 1173s.), in cui la Corte giudicavainammissi-
bile un conflitto proposto dal Pretore di Prato nei confronti della P.A., relativa
mente all'obbligo di procedere alla verificazionedei registri dello stato civile: cio
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vesse entro i binari giaindicati nell'ordinanza n. 86, ed esclus repentini
mutamenti di rotta giurisprudenziale, la Corte si vedrebbe infatti costretta
a respingere il ricorso lasciando impregiudicato il comportamento del-
I'amministrazione??.

11.6. La trasferibilita del concetto di «limite esterno» anche ai conflitti
contro poteri non giurisdizionali: il problema della natura dell’Uffi-
cio centrale.

Ne casi finorastudiati la Corte giudicava di conflitti aventi ad oggetto
provvedimenti di natura giurisdizionale; le posizioni da essa assunte pote-
vano percio ritenersi specificamenteriferite alla peculiare natura degli or-
gani e ddlle funzioni coinvolte. Non era cioé da escludere che il sindacato
sul modo di eserciziode potere venisse variamente inteso, per consentire
ala Corte di graduare la portata del suo intervento alla diversatipologia
dei poteri in conflitto?8,

L 'orientamento che pero s trae dal complesso delle decisioni costitu-
zionali é ben diverso.

Le pronunce che, sotto questo profilo, fungono datrait d'union sono le
sentenze nn. 30 e 31 del 19802%°. In esse la Corte affermal'inammissibilita

perché egli reputava che I'attribuzione ai giudici di funzioni estranee alla giurisdi-
zione potesse ostacolare lo svolgimento delle loro attivita costituzionalmente ga-
rantite (in dottrina ha sostenuto la proponibilita di conflitti di tal specie A. Pizzo-
rRusso, Op. ult. cit., 204). Su questo problemasi veda diffusamenteS. BArTOLE, At-
tribuzioneai giudici di funzioni non giurisdizionali e tuteladellaloro indipendenza,
in Giur. cost. 1978, |, 1204-1205.

27. 11 conflitto & assai interessante anche per i profili soggettivi passivi che
presentava: infatti riguardava un’ipotesi di contenzioso generata da un com-
portamento omissivo imputabile — in ultima istanza — a Ministro dell'interno.
Nonostanteci0 il ricorso venivaindirizzato al Governo nel suo complesso, né la
Corte chiariva nella pronuncia quale fosse la posizione del Ministro dell'interno:
anzi, invece di seguireil percorso di soluzione piu corretto (affrontando nell’ordi-
nei profili soggettivi e quindi quelli oggettivi) la Corte imboccala scorciatoia, me-
no problematica, delladichiarazione d'inammissibilita per carenza di conflitto. In
questo senso si veda S. BELLomIA, Op. ult. cit., 1178-1179 e C. MEzzANOTTE, Op. ult.
cit., 115.

28. A detta di alcuni, qualcosa di simile sarebbe avvenuto nei conflitti inter-
soggettivi: la Corte avrebbe qui rigorosamente delimitato il suo controllo su atti
giurisdizionali mentre avrebbe manifestato un'opposta tendenza con riguardo ad
altre materie. Sul punto si vedano le osservazioni di V. CrisaruLLl, Op. ult. cit.,
226-227 eM. R MoreLLI, La Cortecostituzionalesui limiti, cit., 127-128. Riconosce
la peculiarita della nozione di interferenza rilevante in sede di conflitto intersog-
gettivo su atto giurisdizionale, rispetto agli altri contenziosi traenti, A. ANzon, In-
vasione di competenza, cit., 4325.

29. Rispettivamente in Giur. cost. 1980, |, 218s. e 232s.

I1 conflitto di cui all'ordinanza n. 1 del 1979, e successivasentenza n. 30 del
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de conflitti sollevati dai Comitati promotori dei referendum, in quanto nei
ricorsi si contesta «il modo come 'Ufficio centrale avrebbe deciso», men-
tre a quest'ultimo é {{garantitauna funzione le cui modalita di esercizio
non spetta alla Corte sindacare». Infatti, «una voltache, come nellaspecie,
si radichi il potere, riconosciuto all’Ufficio centrale, di decidereex art. 39,
ladecisionedd merito, che a detto organo ¢ riservatain viaesclusivae de-
finitiva», non puod essere censurata 3%, Tae radicamento awiene quando
I'ufficio abbiasvolto le «indagini, dalle quali ogni sua decisioneex art. 39
deve essere preceduta»; abbia «motivatoin conseguenza l'ordinanza im-
pugnata con il ricorso» e, prima di decidere, abbia sentito i promotori.
Poiché nel caso questo si era puntualmente verificato, La Corte conclude-
vache sussistevano i presupposti in presenza del quali il poteresi concre-
tavain capo all'Ufficio. Nélle pronunce la Corteinsommaribadivadi non
poter svolgere alcun sindacato sul contenuto discrezionale dei provvedi-
menti impugnati mentre specificava, a contempo, quali fossero i limiti
esterni delle attribuzioni dell’Ufficio; solo in assenza di taluno dei «pre-
suppodti. indicati — cheinglobano, sotto |a stessa dicitura, momenti di at-
tivita sostanziale e procedurale — un eventuale conflitto tra i medesimi
soggetti poteva ritenersi ammissibile.

La Corte dunque ripropone nei conflitti in esame la stessa distinzione
trasindacato di merito e sui limiti esterni del potere gia sviluppati in ordi-
ne a precedenti contenziosi contro atti giurisdizionali3!. E non si ferma
qui: dopo aver diffusamenteillustratoi motivi di inammissibilitadd ricor-
s0, essa afferma che da conclusione raggiunta vale a maggior ragione —
anche alalucedi precedenti pronunzie (sentenzan. 289 del 1974) — sesi
vogliaritenere che il presente giudizio sia stato promosso attribuendo al-
I'Ufficio centralela natura di organo giurisdizionalein senso stretto)),con
le conseguenze che scaturirebbero da una simile prospettazione del con-
flitto32. La Corte cioé evitadi prendere posizione circala discussa natura

1980, era proposto dal Comitato promotore del referendum abrogativo degli arti-
coli $46, 547, 548, 549 comma 2, 550, 551, 554, 555 c.p., nei confronti dell’ Ufficio
centrale, che avevaritenuto di non dar corso alle operazioni referendarie a causa
del sopravvenuto articolo 22 dellalegge 25/5/1978, n. 194; quello deciso con ordi-
nanza n. 2 del 1979 e sentenza 31 del 1980 analogamente sorgevadal ricorso pre-
sentato dal Comitato promotore del referendum su 13 articoli della legge
25/1/1962 n. 20 — recante la disciplina sui procedimenti e i giudizi d'accusa —
contro l'ufficio, che aveva valutato innovative le disposizioni della legge
10/5/1978, n. 170, intervenuta in corso di procedura.

30. | passi citati sonoin Giur. cost. 1980, I, 230-231 e 240-241. Si noti comela
Corte continui ad utilizzareindifferentementele espressioni «sindacato di merito»
e «sindacato sulle modalita di esercizio».

31 Condivide questa ricostruzione R. TarcHi, I conflittod attribuzioni, cit.,
293.

32. Cfr. Giur. cogt. 1980, I, 231 e 241.
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giuridicadell'Ufficio e trae, dal solo ipotizzato riconoscimento del suo ca-
rattere giurisdizionale, un ulteriore motivo di sostegno delle tesi propo-
ste33; ecosi, in precedenza, valutandoil profilo soggettivodel conflitto, es-
sa non lo aveva legittimato a stare in giudizio a tale titolo, bensi conside-
rando le competenze e le funzioni ad attribuite in via definitiva ed
esclusiva®®.

L'aggiunta, ad abundantiam, di un simile argomento serve solo a raf-
forzare le giugtificazioni alla pronuncia d'inammissibilita e sottintende
che, anche dal suo rigetto, non ne sarebbero scaturite conseguenzedi rilie-
vo. La Corte cioé ammettechei limiti destinati a segnalareil suo «control-
lo sul modo di esercizio dd potere. valgono, indipendentemente dalla na-
tura giurisdizionale degli organi ad sottoposti, per ogni soggetto le-
gittimato al conflitto ex art. 134 Cogt.

11.7 La Corte costituzionale ammette e poi respinge il sindacato di merito:
le ordinanze nn.1 e 2 del 1979 e le sentenze nn.30 e 31 del 1980.

Leordinanze nn. | e2 del 1979 ele sentenze nn. 30 e 31 del 1980 rive-
stono una notevole importanza anche perché contrassegnano gli estremi
di un paradosso giurisprudenziale che va approfondito e interpretato.
Mentreinfatti le prime costituiscono le uniche pronuncein cui la Corte ha
adombrato I'ammissibilita di un suo sindacato sul merito di valutazioni
discrezionali rimesse all'Ufficio centrale, le seconde rinnegano questa
possibilitaed anzi cristallizzano in senso restrittivo i termini del conten-
ziosi sul modo di eserciziode potere. Occorre dunque rintracciare il moti-
vo che haindotto il giudice costituzionalead una simile oscillazione nono-
stante la manifesta volonta dei ricorrenti e la costanza delle sue decisioni.

Tutte le spiegazioni che a questo proposito si possono avanzare affon-
dano leradici proprio nel problemadel significatoda attribuire al control-
lo sul modo di esercizio del potere. Le ipotesi proponibili sono sostanzial-
mente due: per la primail giudice costituzional e avrebbe davvero ritenuto
iniziamenteammissibili i conflitti che, sottoposti a un pit ponderato esa-
me, hanno poi rivelato la loro vera sostanza, o hanno reso opportuna la

Si chiedono — polemicamente— quali sarebbero queste paventate conseguen-
ze V. CRisaFuLLI, Op. ult. cit., 230 e P. FrancescHI-G. ZacReBELSKY, || colegislatore
e il Parlamento, in Quad. cost. 1981, 165-166. In particolare quest’ultimo saggio
pone l'accento sull'incongruenza del richiamo a fantomatici «giudici in senso
stretto» e alapretesadiversitadi trattamento di questi rispetto agli altri poteri del-
lo Stato. Come perd si commentanel testo, laformulasembrarivoltasemplicemen-
te a rafforzare la tesi dell'inammissibilitae non a porla

33. Sul punto vedi par. 1.5.

34. La giusta osservazione ¢ di S. NiccoLal, |l conflitto di attribuzioni cit.,
250.
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successiva, contraria decisione33. 11 contrasto trale ordinanze e le senten-
ze evidenzierebbe percio l'esistenza di due diverse ricostruzioni circa
I'ampiezza del sindacato praticabilein sede di conflitto, poi risoltasi con il
prevalere degli orientamenti piu moderati; ci sarebbe pero stato un mo-
mento dell’iter decisorio in cui la Corte haritenuto esperibile il controllo
anche nell'ambito della sfera discrezionale dell’ Ufficio.

Altrettanto convincente appare la seconda ipotesi, che presuppone
una Corte che ha piena coscienza del'inammissibilita del conflitto nel mo-
mento stesso iN cui proclamail contrario. Lo stratagemma sarebbe in so-
stanza servito per collocare in unasede piti idonea il chiarimento dei pro-
blemi sollevati dai ricorsi: la sentenza garantiva la possibilita di svolgere
ragionamenti di maggior respiro, di specificare in dettaglio |'orientamen-
to prescelto, di evitare le accuse di troppa corrivita che avrebbero quasi
inevitabilmente accompagnato una semplice ordinanza di inammissibili-
ta3®, Ledecisioni nn. 30 e 31 sarebbero dunque pronunce di assestamento
e di esplicazione; prova ne sia che dopo di essela giurisprudenza costitu-
zionale sul punto si consolida in via definitiva37.

Non & invece sostenibile la tesi che collega le opposte decisioni della
Corte alle due antitetiche concezioni del conflitto di attribuzioni: e ordi-
nanzenn. 1 e 2 risponderebbero ai requisiti del conflitto da menomazione,
mentre le sentenze nn. 30 e 31 costituirebbero un inopportuno ritorno al-
I'idea originaria della vindicatio3; di modo che «nessuna delle due deci-

35. Secondo quanto auspicava, in sede di commento ale ordinanze di ammis-
sibilitd, F. GaBRIELE, L’«abrogazione sufficiente»fra Corte costituzionale e Ufficio
centraleper il referendum in un conflitto di attribuzioni molto simile a un giudizio
dappdlo, in Giur. cost. 1979, I, 30s.

36. Come poi, ad esempio, awenne a proposito dell'ordinanza n. 77 del 1981,
in cui la Corte — pur affermando I'inammissibilitadel conflitto — ammise se stes-
satrai soggetti competenti ad agire nei contenziosi tra poteri, senza ulteriormente
specificare le proprie affermazioni. In quella circostanza taluno si chiese se non
fosse stato pit opportuno dichiarare I'ammissibilitadel ricorso per poi respinger-
lo, con maggior doviziadi argomenti, precisando altresi le condizioni ei casi in
cui laCorte potevadivenire parte in conflitto. Cosi S. BArRTOLE, La Corte, lasuasto-
ria e le tentazioni della justice retenue, in Giur. cost. 1981, |, 1671.

37. Infatti nellesuccessive ordinanze n. 42 del 1983 e 30 maggio 1990, la Cor-
te bloccai giudizi nellastessafase di ammissibilita, benchéil tenore dei ricorsi fos-
se identico a quello del conflitti decisi con le sentenze nn. 30 e 31 del 1980. «La
Corte... pare considerare cosi univocala propria giurisprudenza in tema di incen-
surabilita dei vizi di merito delle decisioni dell’Ufficio centrale da poter semplice-
mente ritenere inammissibileil conflittoin fase di prima delibazione»: A. PisaNE-
scHI, Op. ult. cit., 1636.

38. In questo senso vedi V. CrRisAFULLI, Op. ult. cit., cit., 223-224; S. BARTOLE,
Op. e loc. ult. cit, e F. SorrenTINO, Garanzie costituzionali, cit., 463-464. L'autore
da ultimo citato rinviene peraltro unasignificativaparticolaritanei conflitti di cui
alesentenze nn. 30 e 31 del 1980: mentre nell'ipotesi tradizionale di vindicatioil
ricorrente rivendica per se il potere esercitato dall'altra parte, nelle pronunce so-



148 Paolo Veronesi

sioni puo dirsi errata: I'una e l'altra s iscrivono rispettivamentein due di-
vergenti filoni della giurisprudenzadella Corte» 3°. L'inaccettabilitadi una
simile prospettivadiscende dal fatto che I'ammissione della tipologia del
conflitto da menomazione non si accompagna inevitabilmente all'esperi-
mento del sindacato di merito, bensi esclude solo che conflitti hascano in
via esclusiva dalla reciproca contestazionedi una stessa competenza; I'ap-
prodo al sindacato di merito & dunque un possibile ma non necessario svi-
luppo dell'idea di menomazione #°.

A rendere indispensabile una compiuta analisi del caso sottoposto
a giudizio concorreva pero un'altra circostanza — di non secondario
rilievo — che traeva origine dal precedente conflitto sollevato dal Comita
to promotore contro I'ufficio centrale, dalla particolare dinamica della
sua soluzione e dai problemi che questa poneva

11.8. Il primo conflitto tra Comitato promotore e Ufficio centrale per il re
ferendum (ord. n. 17 del 1978 e sent. n. 69 del 1978): I'occasione per
una sentenza additiva (sent. n. 68 del 1978).

Il contrasto tra Comitato e Ufficio della Cassazione sorgeva a seguito
dell'intervento legidativo che, per evitare il referendum su acune previ-
sioni dellalegge 22 maggio 1975, n. 152, avevaintrodotto la normativa di
cui allalegge 8 agosto 1977, n. 53341, L'Ufficio centrale dichiarava percio
legittima la richiestareferendaria, ma modificavail quesito da sottoporre
agli eettori, disponendo che venisse escluso il riferimento all'art. 5, legge
n. 152, in quanto sostituito dall'art. 2 della nuova disciplina. 11 Comitato
promotore sollevava quindi conflitto, chiedendo alla Corte di sancire che
«all’Ufficio centrale per il referendum non ¢ attribuito dall'art. 39 legge 25
maggio 1970, n. 352, il potere di disporre la cessazione delle operazioni
dd referendum relative alle norme comuni contenute prima nelle disposi-

pracitate la Corte riterrebbe sufficiente la contestazione dell'astratta appartenenza
del potere.

39. Cod s esprimeva V. CrisaFuLLl, Op. ult. cit., 223.

40. Tanto chela Corte haormai decisamenteimboccato lastradade conflitto
da menomazione ma, in modo altrettanto sicuro, ha respinto i ricorsi che chiede-
vano un suo giudizio sullo stretto merito di atti e provvedimenti.A proposito della
considerazione che un conflitto caratterizzato dalla richiesta di un sindacato di
merito supera anche le concezioni piu estensive di conflitto da menomazione am-
missibile, vedi F. GABRIELE, Op. ult. cit., 34.

41. Si trattava di disciplineincidenti sullatuteladell'ordine pubblico. Gli arti-
coli incriminati, in particolare, vietavanodi prendere parte a pubbliche manifesta-
zioni facendo uso di caschi protettivi o di altri strumenti che ostacolasseroil rico-
noscimento delle persone. Le modifiche introdotte dal soprawenuto articolo 2,
legge n. 533 del 1977, erano peraltro chiaramente formali.
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zioni di cui all'art. 5 legge n. 152 del 1975, ed ora formalmente inserite
nelladisposizione di cui al'art. 2 legge n. 533 del 1977». La Corte decide-
va per I'ammissibilita del ricorso con l'ordinanza n. 17 del 1978; quindi
sollevava d'Ufficio la questione di legittimita dell'art. 39, poi definita nella
sentenza n. 68 del 1978. In essa affermava l'illegittimita costituzionale
dell'articolo in oggetto «limitatamente alla parte in cui, non prevedendo
che se I'abrogazione degli atti o dellesingole disposizioni cui si riferisceil
referendum venga accompagnata da altra disciplina della stessa materia,
senza modificare néi principi ispiratori dellacomplessiva disciplinapree-
sistente, né i contenuti normativi essenziali dei singoli precetti, il referen-
dum si effettui sulle nuove disposizioni legislative»*?. Applicando tali cri-
teri la Corte risolvevail conflitto giaritenuto ammissibile g, nellasentenza
n. 69 del 1978, annullaval'ordinanza dell’Ufficio, nella parte in cui mani-
polavail quesito senza che vi fosse stato un esame diretto a verificare seil
referendum si dovesse effettuare sulla nuova disciplina legislativa 43.

Si e ritenuto opportuno percorrere, sia pur sommariamente, le tappe
di questavicenda, proprio perché nel suo svolgersi essa suggerisce una se-
rie di interrogativi rilevanti per la nostra indagine.

Comesi ¢ visto, il punto cruciale del percorso che conduce allasenten-
zan. 69 del 1978 e rawisabile nella precedente pronuncia di illegittimita
costituzionale. In essa la Corte esplicita i criteri aggiuntivi che l'ufficio
centrale dovra osservare per una corretta interpretazione della normativa
sopravvenuta nelle more dei referendum: sela consultazione ha ad oggetto
un'intera legge o0 un atto equiparato, I'esame dell'ufficio non puod limitarsi
ad un confronto puntuale delle singole disposizioni, bensi deve estendersi
«ai raffronti frai principi cui si informino nel loro complesso I'una o I'al-
tra disciplina»;il mutamento dei principi pud bloccare le operazioni refe-
rendarie anche se rimangono identici i «contenuti normativi gia presenti
nell'ordinamento precedente,,. Se invece si propone |'abrogazione di spe-

42. In Giur. cost. 1978, 1, 588. Sullasentenzain oggetto s veda A Pizzorusso,
Nota allasentenzan. 68 dd 1978, in Foroit. 1978, 1, 1340-1341. L'autore sottolinea
chela pronuncia, nd suo ben calibratoself restraint, ha.enuclesto un principio che

mettevala soluzionedd problemapratico sollevato ma non di tutte le questioni
In astratto ipotizzabili. Cod ¢ per |a mancata specificazionese una nuova discipli-
na peggiorativa possa, o meno, vanificare il referendum. Sul punto s veda anche
C. MEezzaNoTTE, Procedimento di referendum e innovazioni legidative %%:)ra/vml,lta
in Giur. cost. 1978, |, 738 s e Ip, Comitato da promotori, cit., 89-90.

43. Avevapari pari previstoI'eventudita di un conflitto promosso contro 1'Uf-
ficio centrale, che offrisse dla Corte I'occasione di sollevare dufficio la questione
di legittimitacogtituzionaedell’art. 39, C. CHioLA, | «presentatori» della richiestadi
referendum, in Dir. e soc. 1973, 603s. Sulla sentenza n. 69 dd 1978 9 veda M.
Branca, Ossrvazione, cit., 589s,, il quaelacollocatrai pochi episodi conflittuali
che, aqudladata, avevano consentito di applicarel'istituto di cui al'art. 134 Cog.,
po o findmente «sul terreno ddl'esperienza giuridica vivente».
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cifici precetti e sufficiente«il confronto frai contenuti normativi essenzia-
li»degli stessi. E' proprio il contenuto additivo di questa pronuncia a co-
stituire il presupposto della decisionein cui la Corte annulla I'ordinanza
impugnatadai promotori e chiama I'ufficio a compiere quella compara
zione tra discipline prevista nella precedente pronuncia.

In tale contesto il dubbio, cui i promotori immediatamentesi aggrap-
pano per fondare i loro successivi ricorsi, concerne proprio la natura da
attribuirsi ai criteri posti dalla Corte. Ndle sentenze nn. 30 e 31 del 1980, e
poi nelleordinanze n. 42 del 1983 e 30 maggio 1990, i Comitati contestano
infatti non solo il contenuto delle valutazioni dell'ufficio centrale, bensi
anche la sceltadi applicare I'uno o |'altro dei canoni di comparazione de-
scritti. Ess mostrano cioé di ritenere quei criteri del veri presupposti di
esercizio del potere, atti a segnare i limiti esterni delle competenze
dell'ufficio.

L'opportunita di fugare tali dubbi, sollecitati dal tenore della sentenza
n. 68, ha probabilmenteindotto la Corte ad affrontare in modo piu artico-
lato il successivo conflitto che li sottolineava. Nelle sentenze nn. 30 e 31
del 1980 essa ha quindi affermato che i criteri usati dall’Ufficio vengono
assorbiti nella stessa indagine volta a stabilire I'effettiva innovativitadela
discipling; il suo svolgimento sarebbe infatti sufficiente arealizzareil pre-
suppostoin base a qualel'Ufficio decide, in quanto «evidentemente» serve
astabiliresetraledisciplinevi sia corrispondenza di principi ispiratori o
di puntualedisciplina*t. Nelleordinanze n. 42 del 1983 e 30 maggio 1990
tali accenni addirittura scompaiono €, in modo ancor piu esplicito, la Cor-
teimpone all’Ufficio solo di raffrontare le discipline e di concludere circa
I'efficacia abrogativao meno delle disposizioni contenute in quella pit re-

44. L'avverbio e in Giur. cost 1980, I, 230.

Per N. Zanon, Procedimento di referendum, rilevanza della volonta dei promotori
e oggetto del conflitto di attribuzioni in una vicenda probiematica, in Quad. cost.
1990, 518, affermando che il potere dell'ufficio centrale era stato esplicato «in ba
se ai criteri appositamente stabiliti dalla Corte costituzionale per tutelare la sfera
dei promotori)),la stessa Corte avrebbedato provadi svolgere un sindacato sul mo-
do di eserciziodel potere, In realtail giudicecostituzionales dimostra ancora pit
accorto: non svolge un controllo diretto, matrae dalle affermazioni dei ricor-
renti — e solo daquelle — laconfermachei criteri suggeriti nelle precedenti pro-
nunce erano stati applicati. Da queste esso ricava che «<non s contesta — anzi si
presuppone — che l'ufficio centrale abbia adempiuto ale indagini, dalle quali
ogni sua decisioneex art. 39 deve essere precedutar, nonché il fatto che |'attribu-
zionedel potere in considerazionesi concretain capo all’Ufficio proprioin virtu di
«quel che risulta dalle stesse deduzioni dei ricorrenti)). Del resto, dal tenore di que-
staedi altre pronunce relativeai referendum, non sembra comunque da escludere
un sindacato sul modo di esercizio del potere, che perd si arresti primadi ripetere
il ragionamento decisorio dell'ufficio, accertando il rispetto delle procedure e dei
presupposti di esercizio delle competenze di quest'ultimo.
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cente*®, Essa quindi si preclude ogni possibilita d'incidere sui canoni di
raffronto usati dall'organo della Cassazione, ritenendoli inclusi nella sfera
discrezionale ad riservata. Pertanto, dopo aver risolto, nelle sentenze
nn. 30 e 31, un dubbio che legittimamente sorgeva da precedenti decisio-
ni, il giudice costituzionale conferma il suo punto di vista in successive,
analoghe vicende, bloccando il conflitto gia nella fase di ammissibilita 46,
Ci si puo peraltro chiedere che senso avesse enunciarein dettaglio i criteri
in base ai quali si intendeva presumibilmente vincolare le valutazioni del-
I'Ufficio, se poi |a stessa Corte afferma la sua inidoneita a controllarne il
puntuale rispetto.

119. Segue. La natura additiva della sentenza n. 68 del 1978 nell’interpre-
tazione di Vezio Crisafulli.

Talecircostanza puo diversamente spiegarsi a seconda di come si rico-
struisca la natura additiva della sentenza n. 68 del 1978. Un primo ap-
proccio é suggerito daVezio Crisafulli per il quale |la pronuncia costituisce
un «casoestremo» di sentenza additiva che suscita una serie di significati-
ve perplessita 47, In primo luogo I'omissione contestata non eratale da po-
tersi colmare rifacendosi a norme e istituti gia previsti nell'ordinamento
per regolare situazioni analoghe: di conseguenza la Corte ha dovuto «in-
ventare-una disciplina che siallontana dai principi normalmente previsti
per i casi di raffronto tra testi legislativi 48, forzando i termini entro cui
puo porre la cosiddetta «legislazione a rime obbligate»*®, Rimanendo in

45. Ndl'ordinanzan. 42 dd 1983 la Corte genericamenteimpone all’Ufficio di
esaminare «se ricorrono gli estremi perchéil quesito refendario siatrasferitoddle
disposizioni che ne formavano I'oggetto inizide alle»sopravvenute;, in modo ana
logo, nell'ordinanza30 maggio 1990, essarileva chel’«Utficio centrale ha compiu-
to I'accertamento ad esso spettante; ha preso in esame le digposizioni della legge
soprawenutaraffrontandole con quella oggetto dd quesito referendario». Con ri-
guardo a quest'ultima pronuncia non mancano pero seri dubbi circal’inammissi-
bilita oggettiva dd ricorso: I'ufficio centrale ha infatti raffrontato I'oggetto origi-
nario dd referendum con una «nuova» legge che non era ancora entratain vigore.
Poteva quindi sosteners che I'ufficio aveva deciso in violazione dell'art. 39, legge
n. 352 ddl 1970, che subordinalasua pronunciaadl'effettivaabrogazione delle nor-
me cui il referendum g riferisce, e percio presuppone che la decisionedell’Ufficio
segua, € non preceda, 'awenuta abrogazione. Cos N. Zanon, Op. ult. cit.,
511-512.

46. Cos ndle gia citate ordinanze nn. 422 dd 1983 e 30 maggio 1990.

47. V. CrisaruLLl, Ossrvazione sulla sentenza n. 63 dd 1978, in Giur. cost.
1978, 1, 580.

48. V. CRisaFuLLI, Op. e loc. ult. cit.

49. Circail dgnificatoda attribuirs ataeteorias vedaV. CrisaruLLl,La Cor-
te codtituzionaleha vent'anni, in N. OccHiocupo (acuradi), La Corte codtituzionae
tranorma giuridicae realtasocial e, Padova 1984, 80-86, nonché Ip, Lezioni, cit., 11,
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questa cornice dottrinale la Corte avrebbe percio superato I'ambito delle
competenze ad essa spettanti nei casi di pronunce additive, sostituendosi
— in definitiva — al legislatore >°.

| dubbi circal'opportunita della decisione si aggravano, secondo |'au-
tore, analizzando le ragioni che lo inducono arespingere la pretesaillegit-
timita costituzionale dell'art. 39, legge n. 352: non esisterebbe nessun ef-
fettivo contrasto tra quest'ultimo e I'art. 75 Cogt.; viziate, in quanto poste
in frode alla norma costituzionale, dovrebbero invece ritenersi le singole
leggi abrogatrici che introducono semplici innovazioni di facciata al fine
di evitareil referendum. Cio perché gli eventuali abusi, perpetrati dal legi-
slatore nell'applicazione ddl citato art. 39, non sono sufficienti a giustifi-
care una pronuncia di incostituzionalita. Infatti «il modo di attuazione di
una normao di un gruppo di norme non e di per seindicedi un contrasto
con la Costituzione»®!.

Per I'autore la Corte avrebbe dunque derogato ai presupposti delle sue
competenze, da un lato pronunciando una sentenza additiva al di fuori dei
casi in cui le sarebbe consentito e, dall'altro, sollevando d'ufficio una que-
stione di illegittimita inesistente; avrebbe cioé colpito un‘'omissione legi-
dlativaincolmabile secondo le «rime obbligate», e deciso per I'incostituzio-
nalita di una norma che semplicemente ribadiva quanto per implicito si
desume nell'art. 75 Cost., ossia che «il referendum abrogativo non pud
avere ad oggetto leggi gia abrogate»>2.

Adottando questa prospettiva ne deriva che il conflitto proposto dal
Comitato non poteva davvero dirsi ammissibile: 1'Ufficio centrale aveva
cioe posto in essere un atto legittimo e rispettoso dell'art. 39, che non in-
terferiva con la sfera di competenza riservata all'altra parte. Contestabili
erano invecele singole leggi abrogatrici delle disposizioni oggetto di refe-
rendum che, a fini evidentemente strumentali, ne modificavano solo lave-
ste esteriore. Disponendo il blocco parziale dell'iter referendario a seguito
di un‘abrogazione formale, I'ufficio centrale non era dunque uscito dal-
I'alveo delle sue attribuzioni, bensi aveva legittimamente esercitato un po-
tere che la legge gli riconosceva. Percio, applicando i criteri mediante i

403s. (e spec. 408).

50, Critiche di taletenore sono state spesso avanzate dagli organi parlamenta-
ri. Significativo in tal senso il dibattito che la Commissione affari costituzionali
della Cameratenne in occasione della sentenza n. 219 del 1975, relativaal tratta-
mento economico del professori universitari. Allorasi contesto la tendenza giuri-
sprudenziale «che vede non di rado la Corte costituzionale esorbitare dai limiti
delle proprie attribuzioni, per invadere... quelle del legislatore».In queste afferma-
zioni é evidenteil convincimentodellaCommissione circal'esistenza degli estremi
di un ipotetico conflittodi attribuzione contro la sentenza costituzionale. Analizza
il dissidio V. CrisaFuLLl, La Corte costituzionde, cit., 81-82.

51. V. CrisaruLLl, Ossrvazione, cit., 583.

52. V. CrisaruLLl, Op. e loc. ult. cit.
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quali laCorte delimitail sindacato sul modo di esercizio del potere, il con-
flitto doveva dichiararsi inammissibile.

Insomma, in un incalzante crescendo di arbitri il giudice costituziona-
le avrebbe rinnegato la piu coerente applicazione della sua giurispruden-
za, ammesso un ricorso che avrebbe dovuto respingere, sollevato d'ufficio
— e poi deciso — unaquestione di legittimita costituzionale inesistente, ri-
solto il conflitto inammissibile a favore del Comitato promotore. Quest'ul-
timo avrebbe dovuto invece pil correttamente agire contro il Parlamento,
e la Corte suggerire un tale sviluppo contestualmente al giudizio di am-
missibilita del conflitto originariamente sollevato>3.

L'andamento contorto e insistentemente 'eversivo' della Corte non po-
trebbe che celare un intento strumentale; a ciascuna delle tappe prima ci-
tate corrisponde infatti — in astratto — un preciso obiettivo: grazie all'am-
missibilita del conflitto, affermata trasgredendo ai limiti deducibili dalla
sua stessa giurisprudenza, la Corte non solo ha potuto colpire un disposto
politicamente troppo permissivo, benché non incostituzionale, ma ha con
questo creato dal nullai presupposti che le avrebbero consentito di decide-
re il conflitto rientrando negli ambiti della sua giurisprudenza sul «modo
di esercizio del potere». Con lasentenzan. 68 del 1978 |la Corte avrebbe in-
fatti artatamente 'spostato’ i confini esterni del potere riconosciuto all’Utf-
ficio centrale, proponendone una definizione sulla base della quale essa ha
potuto successivamente risolvere il conflitto. Gli effetti di ricaduta di un
simile comportamento hanno dunque prodotto non solo una molteplicita
di risultati utili ma anche, in ultima analisi, |a stessa riconferma degli in-
dirizzi giurisprudenziali che parevano accantonati.

11.10. Segue. La sentenza n.68 del 1978 alla luce della teoria del «diritto
vivente».

Modificando angolo di visuale muta pero il giudizio circail comporta-
mento della Corte; accedendo infatti a una diversa teoria delle pronunce
additive, formulatain considerazione della problematica del diritto viven-

53. La Corte avrebbe inoltre potuto correggere il ricorso se solo avesse messo
in pratica le teorie che le attribuiscono il compito di specificare gli organi cui va
notificato |'atto introduttivo del giudizio, e quindi i soggetti passivi del conflitto.
Essa ha peraltro disatteso questa ricostruzione — ricavabiledall'art. 37 dellalegge
n. 87 del 1953 — nell'ordinanza n. 38 del 1986.

Contra V. CRISAFULLI, Nega carattere fraudolento a un'abrogazione formale
dettata anche solo dallavolontadi evitareil referendum, A. Cerri, Promotori, cor
po eettorde, potere legidativo, Ufficiocentrae, Corte cogtituzionde, in Giur. cost.
1978, 1, 632. Per l'autore, tale legge non punterebbe a conseguire risultati vietati
dalle norme vigenti, in quanto non sono riscontrabili né la previsionedi limiti ne-
gativi per il legislatore, né alcuna funzionalizzazione dell'attivita legidativa
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te, sia la sentenza di illegittimita costituzionale, sia la soluzione del con-
flitto, appaiono del tutto giustificate.

Secondo la prospettiva del diritto viventela sentenza additiva ha ad og-
getto un'omissione legislativasolo apparente; in realta con essasi colpisce
I'applicazione concreta che della disposizione ha dato |a prevalente giuri-
sprudenza>*. Nel caso in esame, ad esempio, il vuoto che la Corte avrebbe
inteso saturare non era affatto esistente. La prassi avevainfatti piu volte
dimostrato che I'art. 39 della legge n. 352 del 1970 funzionava nell’ordi-
namento come se, per bloccare l'iter referendario, non prevedesse |la neces-
sita di una abrogazione sostanziale della normativa soggetta a consulta-
zione popolare. Con la sentenza n. 68 il giudice costituzionale ha percio
potuto sindacare proprio |'applicazione della disposizione legislativa cosi
come si era consolidata nell'attivita dell’Ufficio centrale, stabilendone I'il-
legittimita. 11 profilo ablatorio di tale pronuncia genera percio immediata-
mente un effetto di eliminazione; nel senso che esclude dal sistema, a cau-
sa della sua incostituzionalitd, la norma viventein cui ormai si traduceva
la disposizione dell'art. 39. II problema che ancora residua riguarda inve-
ce l'effetto da riconoscersi alla parte additiva della decisione costituziona
le. Questahail solo significato di una proposta di diritto vivente, destinata
a colmare il vuoto provocato dall'effetto caducatorio soltanto se accolta
dalle successive scelte interpretative e applicative>. «L’integrazione nor-
mativa indicata dalla Corte nel dispositivo additivo ha quindi un vaore
solo persuasivo: si imporra se verrafatta propria dalla giurispruden-
za prevaente e consolidata. Se, in altri termini, da proposta di interpreta-
zione costituzionalmente conforme — giustificata dall'annullamento della
precedente interpretazione consolidata — sarain grado di trasformarsi in
nuovo diritto vivente»®®.

54. Haillustrato, con doviziadi esempi e argomenti, questaipotes ricostrutti-
va dele sentenze additive, A. Puciorto, Dottrina dd diritto viverte e ridefinizione
ddle sentenze edditive, in Giur. cost. 1992, 3672s. Uno dei cad in cui piu chiara
mente ¢ emerso il percorso indicato nd testo s & avuto con la sentenzan. 190 del
1970, chedichiaravaillegittimoI'art. 304 bisdd c.p.p. nellapartein cui non preve
deva come obbligatoriala presenzadd difensore nell'interrogatorio dell'imputato:
sal'dlora Presdente ddla Corte (vedi G . Branca, Corte costituzionae: un anno di
attivita, in Giur. cost. 1970, 2496), siala dottrina (cfr., ad esempio, E. Amobio, La
Pr_esenzadel difensore ndll'interrogatorioistruttorio dell imputato: pilogodi un con-

littoe proqnettlveapa I'effettivita della difesa tecnica, in Riv. it. di dir. e proc. pen.
1970, 740) puntudizzarono come la sentenzain oggetto non col pisseun'omissone
legidaiva i una norma esistente ndl'ordinamento e dotata di un contenuto
opposto a qudlo suggerito dala Corte.

55. Pone in evidenza come la sentenza n. 68 stimoli un'intensa attivita inter-
pretativadegli operatori, tesaa 0g-lczdurre una particolare normativavivente, L. Pa-
LADIN, Tavdla rotonda dd Presidenti ddle Corti supreme, in AA.VV, La sentenza in
Europa. Meodo tecnica e stile, Padova 19388, 323-324.

56. Cod A Pucrorro, Op. ult. cit., 3681.
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Adottando questaricostruzionesi ribaltano i giudizi che primasi trae-
vano come estrema conseguenzadell'applicazionededle analisi crisafullia-
ne. Non solo nel caso sussistevano i requisiti per una pronuncia di illegitti-
mita costituzionale a carattere additivo, ma erano altresi presenti tutti i
requisiti di un conflitto ammissibile. L'Ufficio centrale, infatti, adottando
un'interpretazione incostituzionale dell'art. 39, legge n. 352, poneva con-
seguentemente in essere atti illegittimi che interferivano con le competen-
ze del Comitato. 11 comportamento seguito dalla Corte nella circostanza
non fa quindi registrare fratture di sorta rispetto al passato e neppure, a
ragion veduta, rispetto a futuro.

I1.11 Segue. Le pronunce sui conflitti contro I’Ufficio centrale secondo le
due teorie.

I1 quesito che primasi poneva>? ricevediversasoluzioneasecondadel-
I'accoglimento dell'una o dell'altra teoria sulle pronunce additive. Nella
prospettivacrisafullianail successivo rifiuto della Corte di sindacare |'ap-
plicazione dei criteri da essa stessa enunciati nella sentenza n. 68, costi-
tuisce un'ennesima incongruenza. Le «rimeobbligate»impongono infatti
che gli interessati si adeguino a contenuto additivo delle pronunce costi-
tuzionali e, se davvero |'ufficio centrale non lo avesse rispettato, la Corte
avrebbe dovuto colpire I'inosservanza nei conflitti poi sollevati.

Per la seconda ricostruzione, la presunta «ribellione»dell’Ufficio cen-
traleai canoni interpretativi suggeriti nellasentenza n. 68 del 1978 — am-
Messo e non concesso che vi sia stata — possiede unasuaratios®. L'orga
no della Cassazione, pur avendo accolto le linee portanti della pronuncia
costituzionale, avevatutto il diritto di introdurre e seguirecriteri piu o me-
no simili aquelli proposti, sino aformare un nuovo diritto vivente sul pun-
to. Questo, peraltro, sarebbe avvenuto nel quadro di un comportamento
complessivodell’Ufficio subito reso conforme alla sentenza n. 68; da quel-
lapronunciain avanti il raffrontotraledisciplines e infatti sempre svolto
sul piano sostanziale. L'obiettivo finale delle valutazioni dell’ Ufficio non si
& dunque discostato da quello prefissato dalla Corte, che, dunque, non ave-
va ragione di colpire un tale atteggiamento.

Questaconclusione— la quale peraltro parte dal presupposto, tutto da
dimostrare, che I'ufficio abbia effettivamente seguito criteri di compara-
zione divers da quedli formulati in sentenza, ovvero li abbia usati in ma-
niera non conforme — trova altri argomenti in due ordini di spiegazioni.

Innanzi tutto essa si innesta perfettamente sugli indirizzi seguiti dalla

57. Vedi supra par. 11.8 in fine.
58. Quanto segue costituisce applicazione a caso delle tesi sviluppate da A.
Pucrorro, Op. ult. cit., 3681 s.



156 Paolo Veronesi

Corte nel determinareil sindacato sul modo di eserciziodel poteredarite-
nersi ammissibile. In entrambi i casi si individuacioé una sferadi compe-
tenze sottrattaa giudizio della Corte, che assume unaidenticafisionomia
Ci0 che attiene a valutazioni assol utamentediscrezionali, svolte nel quadro
di comportamenti legittimi, non puo venir sindacato in sededi conflitto, e,
in senso analogo, cio cheinerisce al'attivita interpretativa dei giudici non
puod subire imposizioni dalle sentenze additive del giudice costituziona-
le>°.

In secondo luogo affiora dalla stessa terminologia utilizzata nella sen-
tenzan. 68 dd 1978, una volonta non troppo restrittiva delle possibili in-
terpretazioni dell'Ufficio. La Corte introduce infatti la sua decisione sotto
forma di suggerimento: dopo aver distinto I'ipotesi in cui larichiestarefe-
rendaria «riguardasse nellaloro interezza unalegge od un atto equiparato
... da quellain cui fosse stata proposta soltanto |'abrogazione di disposi-
zioni specifiche»,essa precisa che «nel primo caso questa Corteritiene che
I'indagine non possa limitarsi alle affinita o alle divergenze riscontrabili
fra le singole previsioni»mentre «nel secondo caso, ... decisivo ¢ il con-
fronto frai contenuti normativi essenziali dei singoli precetti» ¢°. L'espres-
sioneevidenziata e assai poco perentoriaeil suo carattere, oltre ad annul-
lare I'apparente durezzadel termini usati per lasecondaipotesi, pare alu-
dere a un semplice consiglio rivolto all’Ufficio, ovvero a un convincimento
non necessariamenteestensibile erga ommnes. 1l rilievo é certamente troppo
formalistico — e potrebbe obiettarsi che I'espressione e spesso usata nelle
pronunce costituzionali col tono di una clausoladi stile — matrova con-
ferma néella differenza tra |'articolata motivazione e il piu succinto dispo-
sitivo, in cui scompare ogni riferimento a possibili casistichee si pongono
sullo stesso piano i criteri in precedenza proposti ¢1.

11.12. La sentenza n. 99 del 7991: ancora dubbi e certezze sul tema dei «/i-
miti esterni».

Lasentenzan. 99 del 1991 chiude idealmenteil gruppo di pronunce fi-
nora analizzate in quanto, a suo modo, riepiloga le questioni relative al-
lrammissibilitadi conflitti promossi contro atti del potere giurisdiziona
le®2,

59. sul punto — oltre a giacitato saggio di A. Puciotto — si vedaanche G.
ZAGREBELSKY, La giustizia, cit., 301 s.

60. 11 corsivo ¢ nostro. | passi citati sono in Giur. cost. 1978, |, 586-587.

61 Vedilo in Giur. cost. 1978, |, 588.

62. La sentenza ¢ pubblicata in Giur. cost. 1991, 1090s.

11 conflitto era sollevato dalla Regione Lombardia a seguito del provvedimento
d'urgenza (ex art. 700 c.p.c.) con cui il Pretore di Cantti avevaimpedito I'inizio dei
lavori di costruzione di una discarica nel territorio del Comune di Carimate, fin-
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11 suo impianto decisorio si fonda — ancora una volta — sul basilare
concetto di «limite esterno» del potere: il giudice costituzionale afferma
infatti che in sede di conflitto possono denunciarsi «le sole esorbitanze de-
gli organi del potere giurisdizionale che siano obbiettivamente e sostan-
ziadlmente non riconducibili all'esercizio delle attribuzioni di esso»®3; e
che non e invece possibile «far valere gli errori di giudizio commessi dal
giudice, néleinvasioni da parte dd giudicestesso delle competenzeo della
giurisdizione di altro giudice»®. La Corte sottolinea insomma che, per
avers conflitto, non e sufficienteche s imputi al giudicedi aver esercitato
attribuzioni di altro giudice (poichéin tal caso ci si muoverebbe ancora
nel quadro del «potere giurisdizionale unitariamente considerato»), men-
tre occorre che il comportamento denunciato si traduca nel compimento
di atti non consentiti a nessun giudice; poiché nel caso il ricorrente conte-
stava al Pretore di aver esercitato attribuzioni spettanti a giudicearnrnini-
strativo, il conflitto era da ritenersi in radice inammissibile. Seguendo il
ragionamento della Corte dovrebbe dunque concludersi che si € esclusala
sindacabilitade decreto pretorile perchéil suo vizio eratale da costituire
oggetto di una semplice questione di giurisdizione 3.

Per rafforzarele sue conclusioni, tuttavia, la Corte aggiunge un ulterio-
reargomentonon del tutto convincente: I'errore pretorile, di cui si chiedela
censura, sarebbeinfatti un «mero erroredi giudizio»che, per costante giu-
risprudenza, essa si rifiutadi sindacare. |1 giudice avrebbe cioé «ritenuto
configurabile un autonomo diritto alla tutela cautelare interinale non rite-
nuto come tale dallalegge» ¢, ed avrebbe percio adottato provvedimenti
che rientravano nell'esclusivadisponibilitadella magistratura amministra-
tiva. Come & stato acutamente osservato € pero assai arduo ritenere cheuna
questione di giurisdizionesi risolvain un errore di giudizio ed inoltre che,
nel caso, vi fossero veri errores i niudicando commessi dal Pretore®?. |1 pre-

chéil T.A.R. non si fosse pronunciato sull'istanza di sospensivaavanzata contro le
deliberazioni autorizzative della Giunta

63. In Giur. cost. 1991, 1094.

64. Cfr. Giur. codt. 1991, 1094.

~ 65. Questae laconclusionedi A. Pisanescti, Conflitti di attribuzionee questio-

ni d giurisdizione, in Giur. cost. 1991, 1101-1102. La pronuncia d'inammissibilita
del ricorso avrebbe dunque trovato la sua principale giustificazione nell’art. 37,
commaz2, dellaleggen. 87 del 1953. L'autore é perd assolutamente certo del valore
della norma nei conflitti interorganici, ma mostra alcune perplessita a ritenere del
tutto improponibili conflitti intersoggettivi in cui la lesione delle competenze re-
gionali derivi dal difetto relativo di giurisdizione; supera perd il dubbio rilevando
che, nel caso, laricorrente era parte del processo da cui scaturivail contenzioso e
dunque avrebbe potuto risolvere i dissidi con gli strumenti contemplati dal
CPC.

66. cfr. Giur. cogt. 1991, 1095.

67. I1 riferimento & ancora ad A. PisanescHi, Op. ult. cit., 1103.
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teso errore dd giudice non erainfatti intervenuto propriamente sul merito
della questione, bensi di un suo presupposto processuale; Si eracioé
concretizzato secondo schemi chein altri contesti il giudice costituzionale
non avevaesitato acensurare 8, in quanto attraverso I'analisi di questi pro-
fili & possibilestabiliresei provvedimenti adottati hanno carattere abnor-
me e quindi non riconducibile allafunzione giurisdizionale.

Lasentenzan. 99 del 1991 si poneinsomma all'incrocio tralasempre
ribadita esclusione di conflitti contro atti del potere giurisdizionale co-
munque rientranti nelladisponibilitadi quest'ultimo, e le pronunce in cui
la carenza dei presupposti di esercizio della stessa funzione costituivail
punto di partenza per un penetrante esame del modo in cui il potere era
stato esercitato. Combinando i due piani la Corte da insomma prova del-
I'estrema cautelacon cui opera nei conflitti che coinvolgonoil potere giu-
risdizionale dal lato passivo.

Non e quindi casual e che proprio questa decisione abbia stimolato una
seriedi dubbi circail ruolo della Corte costituzionalein conflitti cosi carat-
terizzati sul piano soggettivo e oggettivo. In essa appare infatti chiaro che,
pur di evitaredi trasformarsi in giudiced'appello, la Corte sottrae a se stes-
salatuteladi svariateipotes di menomazionecostituzionaleprovocatedal -
I'illegittimo esercizio di un potere; inoltre «la considerazione del potere di
cui |'atto contestato & manifestazionefinisce per prevalere sull’attenzione
dlalesionedi cui il soggetto ricorrente & rimasto vittima»®®. Insomma, se
sussistonotutti i requisiti di un conflittocostituzionale, non e possibilecon-
testarne I'ammissibilita ragionando sullanatura giurisdizionaleo meno del
potere che ha provocatoil ricorso. Tanto piu quando — come nel caso — il
Pretoreinvadelasferadi competenzecostituzionalmenteriservate alla Re-
gione, esercitando poteri sottratti certo all'autorita giudiziaria ordinaria,
ma, a ben guardare, anche agli organi dellastessagiustiziaamministrativa:
i loro poteri di sospensionedegli atti della PA. sono infatti esercitati solo
nell'ipotesi in cui siano chiamati a giudicare anche il merito della causa.
Sicché «proprionell'assenza di ogni connessionecon un giudizio di merito
Iillegittimita del provvedimento pretorile trovava speciale coloritura ...
Inimpugnabiledi per s¢, e solo afaticasuscettibiledi recuperare lapropria
natura anticipatoria attraverso il collegamento con un giudizio di compe-

68. Le pronunce cui s farinvio, einrelazione adlequali verraillustrato il con-
cetto di «sindacato di pertinenza», saranno commentate infra nella sezione I11.

69. Tdi questioni sono state sollevate da S. BartoLg, Conflitti di attribuzioni
fra Stato eregioni a proposito di atti di autorita giurisdizionali, in Le Reg. 1992,416.
L'autore non ¢ in disaccordo con la tesi generale di A. PisanEscHI, secondo cui
I'art. 37, comma3, legge n. 87, sembrameglio applicarsi ai conflitti trapoteri chea
quelli intersoggettivi, tuttavia non ritiene — al contrario — concretamente risolvi-
bilela controversiain oggetto con lasemplice applicazione del regolamento di giu-
risdizione. La sua posizione ¢ illustrata piu oltre nel testo.
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tenza di un giudice di altro ordine, il contestato decreto pretorile offriva,
dunque, alla Cortel'occasione per qualcosadi piu di unasentenzadi inam-
missibilitade ricorso»°.

L'abnormita del comportamento assunto dal Pretore potevainvero ri-
cavars solo da un esame profondo e puntual e che accertasse per quali li-
nee interne si fosse dipanato, al fine di verificarne I'estraneita ala
funzione giurisdizional ecorrettamente intesa. Occorreva cioe che la Corte
riproponesse, in questo delicato contesto, orientamenti giaemersi in altre
pronunce che si andranno ad analizzare!.

SEZIONE 1I. La «creazione»dei presupposti di esercizio dei poteri.

11.13. Premessa.

Un secondo gruppo di pronunce si organizza attorno ai casi in cui la
Cortefauso di unamaggiore attivitacreatrice. L'iter di soluzioneadottato
implicainfatti un suo diretto intervento nel disegnarei presupposti in base
ai quali il conflitto viene deciso; & infatti 10 stesso giudice costituzionalea
costruire il parametro che gli consentira di classificareil comportamento
o l'atto impugnato. Cio avviene attraverso l'illustrazione, talvolta anche
artificiosa, dei presupposti di esercizio delle competenzein oggetto, o di
tappe procedurali poste come rilevanti. Verificandoneil rispetto, la Corte
pud quindi definire le controversie, mantenendo un'apparente continuita
con i canoni di giudizio descritti nei paragrafi precedenti. Insomma, lo
schemadi giudizio s conservainaterato nellaforma, mentre pud mutar-
ne radicalmentela sostanza: ¢ infatti chiaro che, ponendo di voltain volta
i «limiti esterni» — 0 addiritturacreandoli — si pongono le premesse per
travestire con gli abiti di sempre giudizi che affondanoin unavalutazione
di opportunita, o che mirano a indirizzare il giudizio verso approdi
predeterminati.

Si tratta peraltro di casi assai poco numerosi, segno che attesta una
particolare oculatezza della Corte nell'adottare simile strategia deciso-
ria

11.14. La creazione del concetto di «segreto funzionale. in un conflitto
contro la Commissione antimafia (sentenza n. 231 del 1975).

In tale prospettivasi collocalavicendadi cui alle ordinanze nn. 228 e

70. S. BarTOLE, Op. ult. cit., 418.
71. Ved infra la sezione III.
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229 del 1975 ealasentenzan. 231 dellostesso anno 7?; si tratta, piti di pre-
ciso, ddl noto giudizio che havisto i Tribunali di Milano e Torino contrap-
porsi ala Commissione antimafia’3.

Una delle piu rilevanti peculiarita della sentenza n. 231 risiede nella
curacon cui la Corteenuclealafiguraded cosiddetto «segreto funzional e»,
creandola praticamente dal nulla#: tale concetto costituira poi il parame-
tro con cui giudica il proposto conflitto.

Per |a Corte le Commissioni d'inchiesta «sonolibere di organizzare i
propri lavori, anche stabilendo... il segreto delle attivita.. direttamente
svolte e della documentazione risultante dalle indagini esperite: e cio in
funzione del conseguimento dei fini istituzionalmente ad esse propri»7>.

72. Vedile rispettivamente in Giur. cost. 1975, 1688 s., 1692 s. e 2197 s.

73. 11lconflitto erastato sollevato, in termini pressoché identici, dai due Tribu-
nali aseguito del rifiuto opposto dalla Commissione antimafiaallaloro richiestadi
documenti. Per una dettagliata ricostruzione della vicenda cfr. M. Robriougz, ||
conflitto tra CommissioneantimafiaeMagistratura, in Dir. esoc. 1975,478-492 eA.
Pace, Commissione parlamentare antimafia e giudice penale (una cronaca costitu-
zionale), in Dir. e soc. 1975, 109 s. Un'ampia illustrazione dei problemi relativi ai
poteri e ai lavori delle Commissioni d'inchiesta, con particolare riguardo a tema
dei segreti opponibili, in M. Pisani, Appunti sul segreto delle Commissioni parla-
mentari d'inchiesta, in Giur. cost. 1976, I, 251 s. e, di recente, L. MANNELLI, Segreto
funzionale e Commissioni parlamentari di inchiesta, in Giur. cost. 1992,
4536 s.

Le pronunce in esame sono spesso citate dalla dottrina per le loro implicazioni
sul generale dibattito relativo ai profili soggettivi dei conflitti interorganici: in tale
prospettiva si vedano i rilievi di A. PisanescHl, | conflitti, cit., 100s. e nota 20,
191 s. € 277; M. Ropriouez, Op. ult. cit., 500 s.; A. PAcEg, Strumenti, cit., 180; P. Co-
sTANzo-F. SORRENTINO, |nchiesta parlamentare e conflitto tra poteri, in Studi parl. e
di pol. cost. 1977, 17 s.; F. Cuocovro, Corte costituzionale e magistratura, in N. Oc-
cHiocupro (acuradi), La Cortecostituzionale tra normagiuridica ereatasociale, Pa-
dova 1984, 354-357 e V. CrisAFULLI, Lezioni, cit., 428-430. | profili trattati dai di-
versi autori ineriscono specialmente al ribadito carattere diffuso del potere giudi-
ziario, alla riconosciuta legittimazione della Commissione d'inchiesta a stare in
conflitto e alle modalita con cui la Corte correggeil ricorso che maleindividuava il
soggetto passivo.

74. La circostanza e stata sempre affermata dai commentatori. I n tal senso ve-
di per tutti M. DocLiaNI, Commissioneanti mafia e segreto «funzional e»:i documenti
li leggeranno solo gli storici, in Giur. cost. 1975, 3218s.; A. Pace, La formazione
delleleggi. Art. 82 Cost., in Commentario alla Costituzione, cit., 373, il quale sottoli-
nea atresi |la «sfasatura» che la nuova tipologia di segreto provoca nel «paralleli-
smo» tra Commissione e autorita giudiziaria stabilito dall’art. 82 Cost., e P. Co-
STANZO-F. SORRENTINO, Op. ult. cit., 31 s., che dall'introdotta asimmetria traggono
spunto per non escludere il possibile riconoscimento alla Commissione di poteri
superiori a quelli spettanti all'autorita giudiziaria. Anche i piu recenti contributi,
su questo specifico aspetto della sentenza, concordano con le opinioni piu risalen-
ti: vedi in particolare L. MANNELLI, Op. ult. cit., 4541-4542, che pur esprime ap-
prezzamento per le scelte della Corte.

75. In Giur. cost. 1975, |, 2205.
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Relativamente agli atti e documenti direttamente formati o disposti, hon-
ché per «gli scritti e gli anonimi ad essa originariamente rivolti», spetta
quindi alle sole Commissioni valutare I'opportunita di divulgarne o meno
il contenuto?s.

Diverso regime viene invece tratteggiato per gli «atti precostituiti da
altre autorita o da enti pubblici, nell'esplicazione dei loro compiti istitu-
zionali». Questi documenti, che possono dirsi semplicementedetenuti dal-
la Commissione, non sono coperti da «segretofunzional e»e dunque vanno
trasmessi all'autorita giudiziaria richiedente, salva |'applicazione ad
di altra forma di segreto?”.

11 percorso logico della decisionesegue le normali tappe dei giudizi che
implicano un sindacato sul modo di eserciziodel potere. Cio che allaCorte
preme ¢ infatti definireil discrimine tra azioni dell’organo che possono
sottoporsi a suo giudizio e sfere di valutazione ad essa sottratte. Anchein
questa vicendail vero problema consisteinsommanell'individuarei limiti
esterni del potere, disegnando contemporaneamente gli spazi d'insindaca:
bilita che gli consentono di conseguirei suoi fini in posizione di assoluta
autonomia. Non pare invece corretto leggere la decisione come diretta a
sindacare pretes «vizi logici» del processo di formazione della volonta
della Commissione?®: i criteri chel'organo utilizza, per stabilire, nellasfe-
ra delle sue competenze riservate, su quali documenti mantenere il segre-
to, non sono affatto sfiorati; si delimitaperd quella stessasferaelasi di-
stingueda cio che ad essa ¢ estraneo. L'area chevienein tal modo definita
& alguanto estesa; essainfatti comprende tutto cio che non é gia a disposi-
zione dell'autorita giudiziaria, e che la Commissione ha ottenuto per altra
via

In una piu lata prospettivadalla pronuncia sorgono tuttavia una serie
di dubbi assai significativi: innanzi tutto essa evidenzia le potenziaita
creative insite nelle decisioni sui conflitti che fanno perno sul modo di
esercizio dd potere. Gli interpreti hanno infatti sottolineato come il con-
cetto di «segreto funzionale»sia stato elaborato dalla Corte praticamente
ex novo7?. Benché infatti esistessero giatracce del suo utilizzo, mancava
ogni disciplina normativa nonché un vero dibattito sulle sue giustificazio-
ni giuridiche®®. E non é difficile individuarei motivi che hanno spinto la

76. In Giur. cog. 1975, |, 2208.

77. In Giur. cog. 1975, |, 2209.

78. Questag laricostruzione propostada V. CrisaruLil, Cattivo uso, cit., 223-
227. Allasuates s 0no poi richiamati F. Mo~acugsi, Riflessoni sui conflitti di
atribuzionefrai poteri ddlo Stato, in Cons. d Stato 1983, 11, 1289 e, con pill caute:
la, A PisanescHl, In tema, cit., 1641.

79. Va supra di autori citati dla nota 74.

80. Cfr. M. DocLiani, Op ult. cit., P18 s. e ivi ulteriore bibliografia. Sostan-
Zidmente concorde ¢ L. ManNELLI, Op. ult. cit., 448 s., che riconoscedla sentent
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Cortearagionare in questi termini. Essa avrebbe potuto pitu semplicemen-
te utilizzarel'art. 82, comma 2, Cogt. per riconoscere anche alla Commis
sione la capacita di opporreil solo segreto istruttorio. Se non I'ha fatto e
perché s «sarebbe affermato.. il principio della totale pubblicizzazione
(seppure differita alla chiusura dell'attivita della Commissione) di tutta la
documentazionerelativa alle indagini da questa svolte»®!; tale conseguen-
za invece s evita adottando I'ordine di ragionamento proposto dalla
Corte.

Da queste circostanze affiora un sospetto: se e stata dawero la Corte a
coniare lanozione parametro che poi ha utilizzato per definireil conflitto,
Ci0 suggerisce il possibile esperimento di prassi in cui la ragionata rico-
struzione dei presupposti del potere impugnato serve solo a far rientrare
nei consueti binari di giudizio pronunce che invece perseguono soluzioni
diverse da quelleche sarebbero possibili utilizzandoi limiti esterni giaesi-
stenti. Nd caso in esame, ad esempio, é stato assai proficuo respingere pit
radicate nozioni di segreto a favore di una sua idea «funzionale»:per otte-
nere questo la Corte ha perd subordinato le sue scelte ad una val utazione
di opportunita, per cui, 'spostando’ i limiti esterni, ha potuto modificareil
percorso e I'approdo dellasua decisione. |1 formale rispetto delle piu tipi-
che e sedimentatefas di controllo sul modo di eserciziodel potere é quin-
di strumentalizzato nel suo stesso cuore: la delimitazione del parametro
Cui rapportare i comportamenti contestati.

IL.15. Segue. La definizione del «concerto» tra Guardasigilli e Consiglio
Superiore della Magistratura.

Un altro significativo episodio in cui la Corte ¢ intervenuta a delineare
i confini esterni dei poteri in conflitto, si & avuto con lasentenzan. 379 del
199282, Ed anchein guesto caso é possibileindividuare unaspecificaratio

zan. 231 di avereper la prima voltaindicato il fine (permettere |'assolvimento dei
compiti di conoscenza politica della Commissione) e I'oggetto (gli atti e i docu-
menti indicati nel testo) del segreto funzionale, mai, primad'allora, specificati dal-
le leggi istitutive delle Commissioni d'inchiesta.

81. M. DoacLiaNi, Op. ult. cit., 3217. Ndlo stesso senso cfr. anche L. MANNELLI,
Op. Ult. cit., 4554: allaluce della pili recente prassi parlamentare, quest'ultimo au-
tore individua I'unica forma di caducazione del segreto funzionale nell'esplicita
previsione della sua soccombenza nella legge o delibera istitutiva di nuove Com-
missioni d'inchiesta. Ritengono invece che, terminate le inchieste, il cosiddetto
«segretofunzional e» non possa piu essere opposto alle autorita richiedenti, P. Co-
STANZO-F. SORRENTINO, Op. ult. cit., 44 e A. Pacg, Op. ult. cit., 374.

82. In Giur. cost. 1992, 2996 s. Per una dettagliata ricostruzione dellavicenda
dacui & scaturito il conflittovedi E. Rossi, Brevi condderazioni in ordine al profilo
soggettivodel conflittodi aztribuzioni insorto tra CM e Minisro di Grazia e Giudi-
Ziape lanominadd Presdenteddla CotedAppdlod Pdermo,in AA.VV, La Corte
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sottesaal tenore delladecisione; dal modoin cui la Corte affrontail profilo
oggettivo della controversia affiorano infatti le tracce di un chiaro inter-
vento teso a indirizzare la soluzione finale del conflitto®3.

costituzionaleegli altri poteri dello Stato, cit., 217-220. Ha collocato con precisione
lasentenzan. 379 nel dibattito storico e attuale sui rapporti tra CSM, Guardasigilli
e Capo dello Stato, M. C. GrisoLIA, Consigliosuperioredella magistraturaeMinistro
di Graziae Giustizia: il punto sulla questione, in Giur. cost. 1993, 3159 s.

83. Estremamente significativi sono peraltro anche i risvolti soggettivi del
conflitto; si tratta infatti della prima decisionein cui la Corte stabilisce con chia
rezzala capacita del Guardasigilli di partecipare ai conflitti inerenti ale compe-
tenze costituzionali riconosciutegli dall'art. 110 Cost., senzala previadelibera del
Condiglio dei Ministri, Hanno commentato favorevolmente ladecisionedellaCorte
sul punto A. Cerri, Brevi note sul conflittofra CSM. eMinistrodi Graziae Giusti-
Zig, in Giur. cost. 1992, 3326 s., F. CuocoLro, Sulla legittimazionedel Ministro di
Grazia e Giustizia a esser parte in conflitti di attribuzione, in Giur. cost. 1992,
3329s. e R. TarcHl, I conflittodi attribuzioni, cit., 277 s., il quale sottolineail ca-
rattere del tutto eccezionaledellalegittimazioneal conflitto assegnata al Guardasi-
gilli. Sui numerosi dubbi che la questione suscita (non ultimi quelli relativi a con-
flitti che coinvolgono il Guardasigilli eil Governo di cui fa parte, ala stregua di
quanto si ¢ verificato in occasione dell'ordinanza n. 379 del 1991, su cui vedi E.
SeLvacal, Unastoria infinita: lagraziaa Curcio, in Cass. pen. 1991, 785s.) cfr. L.
Carrassare, Op. ult. cit., 3320 s. e, con specifico riferimento ai suoi profili sogget-
tivi, E. Rossi, Op. ult. cit., 220s.

Di recente, la legittimazionedel Guardasigilli ai conflitti sulle competenze di
cui al'art. 110 Cogt., e stato ribadito dalla Corte nelle ordinanze nn. 183 e 383 del
1993. Nell'ordinanzan. 390 dello stesso anno, il giudice costituzionale non hain-
vece affrontatoil problemain quel caso riferito ancheale del tutto — indimostrate
attribuzioni costituzionali del Ministro dell'agricoltura — avendo riscontrato |'as-
senza della materia di un conflitto. In questo senso si veda A. PisaNEscHI, | nam-
missibileil conflitto tracommissarioliquidatoredegli usi civici eMinistero dell’agri-
coltura, in Giur. cost. 1993, 3309 s., che critica peratroil modoin cui la Corte ha
condotto il suo giudizio sul profilo oggettivo del conflitto.

Nd dibattito sull'ammissibilita di contenziosi promossi contro Ministri, & al-
tresi significativala recente ordinanza n. 242 del 1993: nell'ambito di un conflitto
sollevato dallaCorte dei conti (in sededi controllo) nei confronti del Presidente del
Consigliodei ministri, del Ministrodel tesoro, del Ministro del bilancio e dellapro-
grammazione economica, del Ministrodell'industria, del commercio e dell’artigia-
nato e del Ministrodelle partecipazioni statali, |a Corte affermacheil ricorso «pud
essere proposto nei confronti del Governo e non dei singoli Ministri, in quanto atti-
nente ad atti e comportamenti.., imputabili alla responsabilita collegiale del Go-
verno~Nelasentenza che ha posto termine al giudizio (n. 466 del 1993, in Giur.
cost. 1993, 3829 s) essa hapoi dato per scontato I'assunto. Sugli scottanti problemi
affrontati da questa pronuncia — in primo luogo attinenti alla riconosciuta com-
petenzadella Corte dei conti di svolgere, nei confronti delle S.p.A. costituite a se-
guito della privatizzazione dell'IRI, dell’ENI, dell'INA e dellENEL, il potere di
controllodi cui all'art. 12 dellalegge n. 259 del 1958 — si vedanoi commenti di A
CerRI, La «mano pubblica»elagestionein formaprivata di attivita economica: pro-
blemi processuali e sostanziali in un interessante conflitto, in Giur. cost. 1993,
3870s. edi C. PinELLI, Prudenzaegiurisprudenzain un'interpretazione adeguatrice,
in Giur. cost. 1993, 3872s.
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Lavicendaprendevale mossedal rifiuto del Ministro di dare esecuzio-
ne alladelibera con cui il C.S.M. nominavail Presidente della Corte d'ap-
pello di Palermo, motivandolo con il mancato svolgimento di unafase es-
senziale delle procedure d'investitura dei capi degli uffici; il Guardasigilli
imputava infatti alla Commissione incaricata di sottoporre a plenum |la
proposta di nomina, di non aver conseguitoil suo preventivo concerto sul-
lastessa®4. Pertanto egli rifiutavadi proporre al Capo dello Stato il decre-
to che doveva recepirne la sostanza.

Era |la stessa Corte a segnalare che il conflitto promosso dal Consi-
glio®>, doveva, in largamisura, imputarsi al diverso significato chele parti
assegnavano allanozione di concerto®; del resto apparivachiaro che, ac-
cogliendo un'interpretazione anziché un’altra, si sarebbero contempora-
neamente ampliati i poteri dell'uno o dell'altro confliggente. 11 compito
del giudice costituzionale risultava quindi estremamente delicato: esso
non poteva infatti che optare per una definizione convincente e soprattut-
to consona ai rispettivi ruoli costituzionali delle parti; Ie sue scelte hanno
invece messo in luce alcune rilevanti incongruenze.

Innanzi tutto € indicativo che la Corte respinga le nozioni di concerto
avanzate da entrambi i confliggenti: essa non accettainfatti che esso si ri-
ducaa un «parereobbligatorio non vincolante»3?” — come evince dal com-

84. I1concerto del Ministro, sulla proposta di conferimento degli uffici diretti-
vi, & prescritto dall’art. 11, comma 3, legge n. 195 del 1958.

85. Fino alla sentenza n. 379, la possibilita che il C.SM. partecipasse a un
conflitto tra poteri era un’ipotesi largamente ammessa in dottrina, ma privadi ri-
scontri giurisprudenziali: in tal senso si vedano, tra gli altri, M. MazziotTi, | con-
flitti, cit., vol. I, 190s.; S. BARTOLE, Autonomia e indipendenzadell’ordine giudizia-
rio, Padova 1964, 351-353; L. Daca, || Consiglio superiore della magistratura, Na-
poli 1979, 351-353; R. Teresi, || Consiglio superiore della magistratura, Napoli
1984, 164; A. PensoveccHio L1 Bassl, voce Conflitti, cit., 1008-1009; C. MoRTATI,
Op. ult. cit., val. II, 1456, nonché, proprio agli esordi del dibattito sui conflitti, E.
RepenTi, |1 conflitto di attribuzioni nella Costituzionee nel codice di procedura, in
Riv. trim. di dir. e proc. civ. 1948, 247 s. e P. GasPARRI, Corte costituzionale, cit.,
1921

Negli ultimi anni non erano mancate occasioni per conflitti aventi per parte il
Consiglio: cosi, ad esempio, quando, nel novembre 1991, il Capo dello Stato conte-
sto e impedi ladiscussione su di un ordine del giorno. Tragli interventi dell'epoca
si veda V. ONIDA, Lo sbocco del conflitto e |a Corte costituzionale, nel | Sole 24 Ore
del 16111/1991; M. CHiavario, Dopoi duellanti ei padrini toccaall’arbitro, nel | So-
le24 Oredel 17/11/1991 ; G. BoeNETTI, Parli |a Corte costituzionale efaccia luce, ne
Il Sole 24 Ore del 19/11/1991; L. CarLASSARE, Certezze e dubbi giuridici sulla con-
troversiaal C.SM., neL'indipendente del 21/11/1991 e, in posizione isolata, 1. Me
REU, Quel conflitto non e per la Corte, ne || Sole 24 Ore del 23/1111991.

86. In Giur. cost. 1992, 3013.

87. In questo senso era orientata la prevalente dottrina: S. BartoLE, Op. ult.
cit., 144-145 e, piu di recente, G. VIGLIETTA, Come i politici vogliono mettere sotto
controlloi giudici, inltaliaoggi del 17/12/1991; G. BerTl, || ricorso coinvolge tutto
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portamento del Consiglio — néche per addivenire allanominasi giungaa
un positivo accordo sul prescelto (il Ministro mostravainfatti di rifarsi alle
dottrine amministrativistiche che assumono il carattere codeliberante del-
le procedure concertate) 88,

Per il giudice costituzionale il concerto non & un «parere obbligatorio
non vincolante», perché «gli € in ogni caso estranea la connotazione del
parere», maneppure hadaintendersi nel senso di un accordo tra Ministro
e C.SM.; esso piuttosto consiste in «un’attivita di concertazione finalizza-
taallaformulazione di una proposta comune». Per realizzarlale parti de-
vono svolgere momenti di «discussione» e «confronto» ispirati allacor-
rettezza-eciproca, al «rispettodell'altrui autonomia. e alla «leale coope-
razione», per giungere alla scelta piu idoneasolo dopo «un esame effettivo
ed obbiettivo, dialetticamente svolto, di tutti gli elementi» in gioco. La
Corte individua anche letappe di tale confronto: laCommissioneeil Mini-
stro dovranno motivare appropriatamente le rispettive scelte, rendendosi
disponibili a integrarle e precisarle. Se vi fosse disaccordo sull’indicazio-
ne del candidato si porra in essere, «intempi ragionevolmente brevi, un
serio tentativo di superare | e divergenze attraverso |le necessariefasi dialo-
giche». Tutta la concertazione dovra «svolgersi secondo comportamenti
coerenti e non contraddittori», e le parti hon potranno assumere «atteg-

il Governo, in Italia oggi del 30/1/1992; L. CarLassarg, C.SM., Martelli e Corte co-
stituzionale, in Italia oggi del 24/3/1992 e V. Onipa, Posizione costituzional e del
C.SM. erapporti con altri poteri, relazione al convegno Magistratura, C.SM. erap-
porti con altri poteri, tenutosi a Perugiail 13 e 14 marzo 1992. A favoredi un inter-
vento legidativo che finalmente definisse il concerto nel senso di un parere obbli-
gatorio non vincolante, si era espressala Commissioneistituitadal Presidente del-
la Repubblica, allo scopo di studiare i problemi relativi alla normativa e ale fun-
zioni del C.SM., presieduta dal prof. L. PALADIN.

88. Sottolinea il significato codeliberante da attribuirsi al'usuale nozione di
concerto F. SorrenTINO, Un conflitto deciso ma non risolto, in Giur. cost. 1992,
3346s. Gia in precedenza autorevoli interpreti avevano puntualizzato che
I'art. 11, legge n. 195, imponevaun accordo o quanto meno un’intesa tra Commis-
sione e Ministro, segnalando il carattere incostituzionale della previsione; cosi E.
GaLLo, I Condiglio superiore della magistratura nei vizi d'origine e nelle prospettive
di riforma, in Indice pen. 1986, 13-14; M. MazziotTi, Questioni di costituzionalita
della legge sul Csm, in Giur. cost. 1963, 1672 €, ancor prima, S. Papa, La legge sul
Consigliosuperioredellamagi stratura. Leggei stitutiva—primeimpressioni, inForoit.
1959, 1V, 287. In questo senso vedi anche, implicitamente, P. BariLg, Un’opera da
compiere, in Scritti di diritto costituzionale, Padova 1967, 561.

Contra hainvece acutamente sottolineato come la dottrina e le prassi che han-
no sancito il carattere codeliberante del concerto in ambito amministrativo non
siano qui trasferibili, perché calibrate su rapporti che si svolgono tra organi facen-
ti parte dello stesso potere, o dello stesso settore di attivita, e non — comevuoleil
caso — tradiversi poteri-organo i cui rispettivi ambiti di competenzasono tratteg-
giati giain Costituzione, P. G. Grasso, Significatoletteraledella leggeeprassi in un
conflittotra Consgliosuperioredellamagistraturae Ministrodi graziaegiustizia, in
Giur. cost. 1992, 3343.
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giamenti dilatori, pretestuosi, ambigui, incongrui o insufficientemente
motivati»®®.

Il puntuale elenco dei momenti attraverso cui la Corte definisceil con-
certo traduce lasua normale cura nel precisarei confini del poteri in con-
flitto, e dungque lo schema che occorre applicare ai fini dellasoluzionedel-
la controversiain corso. Il concerto corrisponde insommaal segreto fun-
zionale riconosciuto alla Commissione d'inchiesta; precisato I'uno o I'al-
tro ne discende meccanicamentela decisione. Come pero in precedenzaé
stato possibileindividuarelo scopo 'politico' dellapronuncia, & solo pren-
dendoin considerazioneobiettivi di similetenore che puo giustificarsi una
decisione cosi evidentemente lacunosa.

In primo luogo la Corte non da unavera definizione del concerto, ben-
sl rimette alla buona volonta delle parti — ameno in prima battuta — la
soluzione degli eventuali dissidi. Richiamandosi ai «tempi ragionevolmen-
te brevi», al «serio tentativo))di superare le divergenze owero stigmatiz-
zando eventuali «atteggiamenti dilatori etc.», il giudice costituzionale &f-
fermatutto e nulla; sostenereinoltre cheil dialogo trale parti dovra carat-
terizzarsi dallefas di «proposta-risposta, replica-controreplica» non serve
a stabilire il momento in cui la navetta puo interrompersigo.

In secondo luogo la Corte utilizza una lettura estensiva del combinato
disposto degli artt. 105 e 110 Cog., stabilendochei servizi relativi alagiu-
stizia, di competenzadel Ministro, non si riducono ai soli «mezzi (locali,
arredi, personale ausiliario, etc.) necessari per I'esercizio delle funzioni
giudiziarie», bensi comprendono anche I'organizzazione degli uffici nella
loro efficienzanumerica, |'assegnazione dei magistrati in base alle piante
organiche, le loro attivita e comportamenti. Con questo la Corte non solo
riconoscea concerto lanatura di «elemento essenziale del procedimento»
di nomina, ma incardina su di il «rapporto di collaborazione» tra
C.SM. e Ministro®".

Una similelettura non appare pero condivisibile, benché confermi pre-
cedenti giurisprudenziali, peraltro criticati sin dal loro apparire®?. | servi-

89. In Giur. cost. 1992, 3013s.

Lanozione di concerto usata dalla Corte sembra ispirarsi allateoriadi A. Mo
naco, Conddeazioni sul Condglio superiore ddla magidtratura e sulla cos
«propostaformulata di concerto»,in Dem. edir. 1960, 47-48 e 58. Per 'autore infatti
il concerto esiste sempre chevi sia una discussioneche conduca o meno alacom-
posizione degli interessi coinvolti (in tal senso vedi anche Ip, voce Concarto (atti
di), in Enc. dd dir., val. VIII, Milano 1961, 361 s. e spec, 3655s.); dal canto suo la
Corteconsideralafasein oggetto «unvincolodi metodo, non giadi risultato»,oltre
che un’«attivita di concertazione» di cui stabiliscei caratteri.

90. Tdi espressioni si leggono in Giur. cost. 1992, 3014.

91 In Giur. cost. 1992, 3012-3013.

92. Vedi lasentenzan. 168 del 1963 in Giur. cost. 1968, 1644 s. Estremamente
critico sull'interpretazione dell'art. 110 propostain questadecisione, e ora ribadi-
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zi menzionati in Costituzione sono infatti assegnati al Ministro facendo
salve le competenze del C.S.M. 23; essi hanno pertanto carattere residuale,
alternativo e non interferente con le attribuzioni che I'art. 105 garantisce
in viaesclusivad Consiglio. Dacio si evince I'incongruenza di assegnare
al Guardasigilli anche solo limitate possibilita d'incidere in sfere che van-
no ascritte alla sola disponibilita del C.S.M.

Il disegno della Corte appare cosi in tutte | e sue sfaccettature; essa ri-
duce di un poco e |le pretese del Consiglio e quelle del Ministro. Al primo
poi riconosce |la competenza a decidere definitivamente qualora non si
raggiunga l'intesa®4, maal secondo attribuisce il potere di rifiutare la pro-
posta del decreto di nomina al Capo dello Stato sevi riscontri un difetto
procedimentale ®>. 11 tutto € retto da una ferrea logica compromissoria; il
giudice costituzional e accoglie infatti una nozione di concerto che avvalla
in parte sia la posizione del Ministro sia quella del Consiglio. Alla Corte
compete lafunzione di garante, aprendosi gli spazi per ladecisione di fu-
turi conflitti. Se, ad esempio, registrando un dissidio incomponibile, la
Commissione passasse comungue a proporre un candidato al plenum, sa-
rebbe semplice per il Ministro sollevare conflitto adducendo cheiil tentati-

ta nellasentenza n. 379, fu M. MazziotTi, Op. ult. cit., 1648 s. Per analoghi rilievi
sulla pronuncia pit recente vedi F. SORRENTINO, Op. ult. cit., 3344-3345 e A. CARIO-
LA, Aproposito dellasentenzasul conflittodi attribuzionetra C.SM. e Ministro Guar-
dasigilli: questione giuridicizzata ma non spoliticizzata, in Giur. cost. 1992,
3063.

93. L'art. 110 Cod. attribuisce infatti i servizi giudiziari a Ministro «ferme le
competenzedel Consigliosuperiore della magistraturas. Sottolinea questo dato te-
stuale L. CarLASSARE, La giustizia, cit., 3320.

94. In Giur. cost. 1992, 3013s.

Il plenum dovra comunque «motivareadeguatamente la propria scelta anche
in riferimento alle valutazioni e alle argomentazioni formulate in sede di propo-
stax». A sua volta «il rifiuto del concerto da parte del Ministro dev'essere motivato,
non giadasemplici divergenze, mada gravi e insuperabili contrasti sulla proposta
da formulare».

95. LacCorte affermainfatti «che spetta al Ministro della giustizianon dar cor-
so alle deliberazioni del Consiglio superiore della magistratura di conferimento
degli uffici direttivi quando, da parte della Commissione competente, sia mancata
un‘adeguata attivitadi concertazione, ispirata a principio dellaleae cooperazio-
ne» (in Giur. cost. 1992, 3018). Ha sottolineato la dubbia costituzionalita di queste
asserzioni F. SorrReNTINO, Op. ult. cit., 3350. Contrari a un controllo di legittimita
operato dal Ministro ex art. 17, legge n. 195, erano gia S. BARTOLE, Op. ult. cit.,
289s.; R. Bertont, II ministero di graziaegiustizia, in AA.VV, Costituzionee strut-
turadel Governo, Padova 1984, 483 s.; U. DE SiErvo, A propositodellaricorribilita
in Consiglio di Stato delle deliberazioni del C.SM., in Giur. cost. 1968, 690s.; F.
Cuocotro, Deliberazioni del C.SM. esindacato giurisdizionaledel Consigliodi Stato,
in Giur. it. 1962, II1, 253 e R. Teresi, Op. ult. cit., 163. A favoreinvece E. Carac-
croLl, Forma esostanzade provvedimenti relativi ai magistrati ordinari, in Riv. it. di
dir. proc. pen. 1964, 284 s. e G. VERDE, L 'amministrazionedella giustiziafra Mini-
stro e Consiglio superiore, Padova 1990, 119.
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vo di conciliazione non é stato «serio» ?6. Lo stesso potra accadere se il
C.SM. venga accusato di essersi espresso senza tenere «ragionevolmente
conto degli interessi relativi all'organizzazione e al funzionamento dei ser-
vizi» attribuiti al Ministro della giustizia®’. Si ¢ insomma creatala possibi-
lita di scaricare nuovamente sulla Corte la soluzione da offrire ai singoli
casi non volontariamente composti dalle parti; essa assume dunque un
ruolo di grande rilievo®.

11 parametro che la Corte ha cosi individuato le consente di risolvere il
conflitto in atto in senso favorevole a Ministro, ma da esso consegue un
nuovo assetto dei rapporti traC.SM. e Guardasigilli ben diverso da quello
deducibile dalla Costituzione e dalla stessa prassi. Come nella vicenda de-
scritta al paragrafo precedente, 1'individuazione del presupposto in base al
quale si giudica appare piuttosto una creazione finalizzata a scopi di vario
contenuto; ancora una voltala Corte rispetta insomma le consuete forme
di giudizio, ma i dubbi che suscita sono notevali.

11.16. La negata oppure confermata rilevanza della consuetudine.

I1 modo strumentale con cui, nel caso appena trattato, la Corte ha
provveduto a distinguere |le competenze del C.S.M. e del Ministro, emerge
in particolare valutando come essa abbia escluso ogni rilievo ala consue-
tudine in atto trale parti. Questo profilo consente inoltre di raffrontare la
decisione ale altre in cui, richiamando ovvero trascurando tale fonte, il
giudice costituzionale ha impresso alle sentenze una direzione consona
agli obiettivi 'politici' che affioravano dal contesto delle pronunce. Dacid
scaturisce un'ipotesi: qualora la consuetudine intervengain qualche modo
adefinire lesfere di competenzariservate ai poteri in conflitto — e dunque
i reciproci «limiti esterni» — la Corte pare utilizzarnei dettami a seconda
dellaloro funzionalita a sue precise scelte di percorso. Ancora una volta,
dunque, laricostruzione de presupposti in base ai quali si decidonoi con-
flitti sembra, in certo grado, dipendere dalla discrezionalitadella Corte; la
pronuncia definitiva, pur configurandosi come I'ennesima, apparente ap-
plicazione del concetto di «limite esterno», ne risulta percio fortemente
condizionata. Nel profondo, infatti, I'elemento creativo prevale e caratte-
rizza il momento meramente applicativo del presupposto cosi disegnato.

Datempo |adottrina ha sottolineato la rilevanza della consuetudine nel

96. Considerazionianaloghein G. Neppt Mopona, Tra Martelli e Galloni, nelLa
Repubblica del 25/7/1992.

97. In Giur. cost. 1992, 3015.

98. Cosi anche G. AzzariTi, Gli incerti confini di un dialogo che si ferma prima
dell'accordo, ne Il Sole 24 Ore del 281711992.
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configurare il parametro attraverso cui la Corte giudicai conflitti °°. Tale
fonte assume infatti un ruolo fondamentale nel disciplinare le attivita e il
regolare svolgimento dei rapporti tra i soggetti che costituiscono i poten-
ziali protagonisti di vicende conflittuali 1°°. Dd resto, I'ampio riferimento
ale «<norme costituzionali» che delimitano le sfere di attribuzione dei sin-
goli poteri — contenuto all'art. 37 della legge n. 87 del 1953, nonché al-
I'art. 26 delle Norme integrative — acquista senso in quanto lo si intenda
rivolto a comprendere anche quella congerie di fatti normativi che concre-
tizzano, precisandolo, il significato della disciplina costituzionale 1°!. Nd
complesso, la scarsa incidenza della consuetudine nella soluzione delle
controversie é percio da riferire non ad una sua intrinseca irrilevanza,
bensi soprattutto al fatto che gli organi tra cui essa si consolidadi norma
preferiscono comporre i loro dissidi in via stragiudiziale!92,

La Corte ha adottato uno schema di giudizio conforme ai rilievi finora
svolti, nell'ordinanza n. 150 del 1980 e nella successiva sentenza n. 129
del 1981193, Essa hainfatti qui individuato il parametro con cui decidereil
conflitto promosso dal Presidente della Repubblica e dalle Camere nei
confronti della Corte dei conti, rifacendos alla consuetudine che discipli-
nava la materia del contrasto %4, Dai «principi non scritti, manifestatisi e
consolidatisi attraverso la ripetizione costante di comportamenti unifor-
mi... vale a dire, nella forma di vere e proprie consuetudini costituziona-
1i>195, |a Corte derivainfatti che la Corte dei conti non pud controllare I'o-

99. Trai tanti autori che hanno affrontato la questiones vedano M. MazzioTTi,
| conflitti, cit., vol. II, 23 s.; F. SorreNTINO, | conflitti,cit., 757-758; G. ZAGREBEL-
Ky, La giudtizia, cit.,, 375 e A. Pacg, Op. ult. cit., 168.

100. Cfr. V. CrisaruLLl, Lezioni, cit., 436.

101. Cod ancoraV. CrisaruLLl, Op. € loc. ult. cit. — che peraltro avverte dd-
I'eccessivo formaiamo dell'interpretazione e sottolineacome il problema dell’ap-
plicabilitadi norme consuetudinarievenga a pors in termini analoghi ne conflitti
intersoggettivi — ripreso da A PisanescHl, | conflitti,cit., 304-305. Sull'argomen-
to vedi anche supra par. 1.2.

102. Altre cause saranno individuate nd prosieguodd paragrafo. Quellaindi-
cata nd testo d pare perd la prima obiezione da contrapporre a riscontri desunti
ddla giurisprudenza. Sul punto vedi A. PisanescHl, Op. ult. cit.,, 312.

103. Rigpettivamente in Giur. cost. 1980, |, 1418s. e Giur. cost. 1981, |,
1281 s.

104. Secondo G. M. Lowmsarbl, L'autonomia contabile, cit., 1297, la sentenza
n. 129, sotto questo profilo, costituisce una leading decision che precisa con chia
rezzae coerenzail ruolo ela portata pratica ddlla consuetudine codtituziona e qua:
le parametro dd giudizio di costituzionalita Sottolineano il ricorso dla consuetu-
dine, operato nd caso dala Corte, anche N. Occuiocuro, Teologia, Cit., 1429 e A.
PisaNnescHI, Op. ult. cit., 312.

105. In Giur. cost. 1981, |, 1296.

Di seguito la Corte tracciaanche un breve excursus storico ddlaformazione
di queste consuetudini.
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perato degli agenti contabili dei ricorrenti e decide di conseguenza.

La prospettivamuta pero di colpo in un altro contenzioso che coinvol-
gelo stesso organo di controllo. Nellasentenzan. 406 del 1989196 |a Corte
omette infatti ogni riferimento alla quarantennale consuetudine per cui il
Governo sottoponevaa controllo preventivo della Corte dei conti anche
gli atti aventi forza di legge!%”. E analogo atteggiamento esprimera nella
sentenza n. 379 del 1992, in cui non & dato alcun rilievo ala prassi che
aveva progressivamenteridotto il concerto sulla nominade capi degli uf-
fici a un formalismo di cui si era spesso sottolineata I'inutilital©s.

Laratio sottesaa questa oscillazione giurisprudenzial e appare peraltro
unitaria. In tutte le vicende citate appoggiare, o0 respingere, i riscontri
provenienti dalle fonti fatto serve ad accogliereinterpretazioni del dettato
costituzionaleche talvolta sembrano contrastare con il suo significato piu
chiaramente legittimo. In tal modo |a Corte pu0 discrezionalmenteidenti-
ficareil parametro che la condurra a decisioni ben diverse da quelle che
sarebbero apparse prevedibili. Nellasentenzan. 129 del 1981 — che peral-
tro verteva su di un problema vivacemente discusso — la consuetudine le
consente di affossare la pretesa, avanzata dalla Corte dei conti, di sotto-
porre a controllo la gestione contabile degli organi costituzionali. La Cor-
te non era dd resto indifferentealla richiesta: se avesseinfatti accolto gli
argomenti della Corte dei conti avrebbe poi dovuto ammettereil controllo
di quest'ultima anche sui propri atti di gestione.

Nelasentenzan. 406 del 1989 |a mancata menzione della consuetudi-
ne consente invece di accogliere un'interpretazione dell'art. 100, com-
ma 2, Cost., che esclude dal controllo preventivo di legittimitasugli atti
governativi quelli aventi forza di legge'?®. La Corte puo cosi ritenere ma-

106. In Giur. cost. 1989, I, 1831s.

107. Lacircostanzaé sottolinestada A. Pace, | ridotti limiti della potesta nor-
mativa del Governo nella legge n. 400 del 1988, in Giur. cost. 1988, 11, 1485 e A. Pu-
arorro, La Cortedei conti i n conflitto con gli organi di indirizzo politico: profilosog-

ettivo, profilo oggettivo e soluzione di merito, In Giur. cost. 1989, 11, 7. Cheg
osseormai consolidatauna consuetudine, ne senso indicato nd testo, era confer-
meto anche da chi sostenevagpertamentele modifiche introdottedall'art. 16, legge
?égd}, cosS S. LaBrioLa, |1 Governo della Repubblica: organi e poteri, Rimini 1989,

108. Vead infra nota 114.

109. Questae la condivishbile opinione di A. Puacrorro, Op. e loc. ult. cit.

In dottrinasi SoNo invece espress contro un cosi esteso controllo preventivo
ddlaCortedd conti, P. CirieLLo, Corte del conti e controllo sugli atti di normazione
primaria del Governo, in Giur. cost. 1989, |, 1877 s.; R lannoiTa, Il problema del
controllo preventivo di legittimita delle fonti Iprimarie governative, Milano 1972,
oec. 60's.; A. De TarRanTo, La legge delega ed il controllo preventivo della Corte dei
conti, in Amm. iz. 1973, 604 s. nonché, in un accenno, L. PaLabin, La formazione
delle leggi. Art. 76 Cost., in G. Branca (acuradi),Commentario della Costituzione,
Cit., 24.



I sindacato sul modo di esercizio del potere 171

nifestamente infondata la questione di legittimita sollevata nei confronti
dell'art. 16, comma 1, legge n. 400 del 1988, dal cui accoglimento si sa-
rebbero ottenuti esiti assai simili a quelli che gli stessi ricorrenti intende-
vano conseguire dal conflitto diretto contro il medesimo disposto norma-
tivo e dichiarato inammissibile!'°. Qui I'omissione & indubbiamente servi-
taad evitarecheil conflitto si orientasse verso approdi ben diversi daquel-
li poi raggiunti!!!, E' perd sconcertante che per conseguire tale risultato
la Corte rinneghi quanto dal testo costituzional eemerge con tutta chiarez-
za, benché possa apparire lacunosa ¢ infatti evidente che la prima parte
dell'art. 100, comma 2, Co4t., diversamente dalla seconda, non fa rinvio
ad alcuna disciplina legidativa che determini i casi in cui il controllo si
esercita. 11 che ha sempre lasciato supporre che il Costituente abbia com-
presoin quelladizione latotalitadelleipotes di controllo concepibili. Non
a caso la stessa Corte costituzional e aveva gia autorevol mente affermato
I'estensibilita del controllo preventivo della Corte dei conti ad ogni atto
proveniente dal Governo!!2,

110. Nedlasentenza n. 406, la Corte, ribaltando una consolidata dottrina, re-
spinge, «in lineadi principio)),che il conflitto tra poteri possa sollevarsi nei con-
fronti di unalegge o di un atto equiparato; cid assume notevole rilievo anche per-
ché si era previsto, sin dall'inserimento dell'istituto nel nostro ordinamento, che
questafosse unatrale piu accreditate ipotesi di contenzioso. Provenesianoi rilie-
vi di F. SorreNTINO, I conflitti, cit., 754-755; R. LuciFrebl, voce Attribuzione (con-
flitto di), cit., 297; V. CrisaruLLI, Lezioni, cit., 11, 147; F. MoNAcHEs!, Op. ult. cit.,
1301-1302; S. Grassl, voce Conflitti, cit., 379 e, da ultimo, G. ZAGREBELSKY, Op.
ult. cit., 380.

Circail significato che potra assumere |'ambiguo inciso prima citato, e le con-
seguenze chel'esclusionepotra provocare, nonché per una puntuale critica agli ar-
gomenti addotti dalla Corte, vedi A. PisanescHi, Conflitto di attribuzioni tra Corte
de conti, Parlamento e Governo, in Riv. Cortede conti 1990, 285, che collegal'inci-
so al probabileemergere di una dissentingopinion in seno alaCorte, el'ampia di-
samina di A. PucioTTo, Op. Ult. cit., 2192 s. G sia consentito rinviare altresi a P.
VERONESI, La sentenza n. 40611989 della Corte costituzionale: problemi generai e
implicazioni sulla forma di governo, in AAVV, Associazione per gli studi e le ricer-
che parlamentari. Quaderno n. 2, Milano 1992, 280s.

111. E' stato infatti osservato che il tenore delle motivazioni adottate dalla
Corte, nonché le sue volontarie omissioni, lasciano supporre che I'argomentare
giuridico sia stato preceduto da una decisione latamente politicache I'ha suggeri-
to; cosi A. Puciorto, Op. ult. cit, 2210. Al proposito si vedano anche A, P1saNE-
scHI, Op. ult. cit., 276 e S. BocHiccHio, La Cortecostituzional etra riduzioni dellega
ranzie dell'ordinamento e strane resipiscenze, in Riv. Corte del conti 1989, fasc. 4, |,
172. Ha sottolineato come, nella sentenza, la Corte abbia spesso fondato i suoi ra-
gionamenti su valutazioni di opportunita, che costituiscono il normale strumento
d'azione degli organi caratterizzati politicamente, S. M. CicconeTTl, L'esclusione
della legge dal giudizio sui conflitti trapoteri dello Stato in una discutibilesentenza
della Corte costituzionale, in Giur. cost. 1989, |, 1870.

112. Lacircostanza & menzionata, senza ulteriore commento, nella stessa sen-
tenzan. 406. Le pronuncein cui la Corte aveva sostenuto le risultanze della prassi,
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Allo stesso modo, con riguardo alla sentenza n. 379 del 1992, esisteva
un percorso che avrebbe consentito di risolvere il conflitto senza coniare
astruse definizioni del concerto: si poteva cioé stabilire se nella pluride-
cennale pratica del rapporti tra Guardasigilli e C.SM. si fosse instaurata
una consuetudine che ne avesse accolto una particolare nozione!!3. Appli-
cando la consuetudine, o il diritto vivente cosi formato, la Corte avrebbe
potuto usare come parametro per la soluzione del conflitto non il frutto di
una propria scelta discrezionale, bensi un dato gia esistente nell’ordina-
mento. Tutto lasciava supporre che questa possibilita esistesse: a riguardo
si avevano esplicite prese di posizione di precedenti Guardasigilli 114, non-
ché puntuali ricostruzioni della prassi, dalle quali emergeva come il con-
certo si fosseormai ridotto a contrassegnare un semplice ruolo di modera-
zione assegnato a Ministro. Quest'ultimo ciog, negando il suo apporto,
produceva il solo effetto di indurre il Consiglio ad una nuovadeliberazione
cui abitualmente si adeguava'ls. Accogliere questa prospettiva avrebbe
pero inevitabilmente indotto una soluzione obbligata del conflitto, percio
la Corte ha preferito — ancora una volta — abbandonare terreni che la
vincolavano, e agire con pil ampia discrezionalita. Come gia per la sen-
tenzan. 406, questo modo di operare le consente poi di avvallareinterpre-
tazioni costituzionali alquanto discutibili; in tal caso si e trattato di attri-
buire un significato per lo meno dubbio al combinato disposto degli artt.
105 e 110 Cost.

In ognuno di questi episodi & pertanto lafisionomia dei singoli conflitti
a orientare le scelte della Corte. La conclusione appare tanto piu grave
quando si consideri lafacilita con cui essa non esita a pervenire a risultati
poco condivisibili. I1tutto perd nel rispetto piu pieno dello schemadi giu-
dizio giaillustrato: la Corte cioé disegna, sia pur con grande discrezionali-

qui rinnegate, sono la sentenza n. 143 del 1968 nonché la sentenza n. 226 del
1976,

113. Vari commentatori hanno gosto in luce che questo non solo era possibile
ma addirittura auspicabile; cosi L. CarLassare, Op. ult. cit., 3325, che puntualizza
come laconsuetudinein atto fosse «in perfetta coincidenza con lalettera e lo spiri-
to della Costituzione»;A. CarioLa, Op. ult. cit., 3059 e P. G. Grasso, Op. ult. cit.,
3342. Quest'ultimo autore evidenzia non solo la contraddittorieta del comporta
mento della Corte «con le concezioni realistichesecondo cui il diritto costituziona-
le é considerato soprattutto come risultato di fatti normativi ed istituzionali, anzi-
ché un insieme di disposizioni scritte», bensi anche con la mozione di diritto vi-
vente tanto seguita nella giurisprudenza della Corte costituzionale».

114. Estremamente esplicitofu I'ex Ministro Martinazzoli, che avevadescritto
laprassi del concerto come un ormai vuoto formalismo del qual e auspicavala can-
cellazione. Ricordano la circostanza G. VERDE, Op. cit., 65s. e V. ZAGREBELSKY, I N-
carichi direttivi: definirei criteri salettivi primadi pensareal soggettosel ezionante,in
Cass pen. 1991, 679 e nota 3.

115. Cfr. G. VERDE, Op. ult. cit., 78, 83, 88 e 93. Concorda con questa ricostru-
zione della prassi, V. ZaGrReBELSKY, Op. ult. cit., 679s.
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ta, i confini dei poteri in conflitto, e quindi lascia che lasoluzionedei con-
trasti ne discenda in modo automatico.

I1.17. La correzione dei precedenti e 'uso della dottrina.

Lasinossi delle sentenzenn. 129 del 1981 e 406 del 1989, mettein luce
un’altra caratteristica della tecnica argomentativa con la quale la Corte
definiscei presupposti da cui scaturiscono le sue decisioni. Questaconsi-
ste nella selezionata rivisitazionede propri precedenti e nell'accorta cita-
zione della dottrina prodotta sul punto controverso. La Corte, in altre pa-
role, non esita ad aggiustare, o addirittura nega, gli approdi di sue prece-
denti decisioni, cosi come talvolta cita, ovvero neppure menziona, le dot-
trine che reggono, o meno, |a sostanza dei ragionamenti che propugna.
Occorre preliminarmenteintendersi su un punto: la Corte ha tutto il dirit-
to di rivedere i propri precedenti e dignorare le voci della dottring; ci si
sorprende perd quando cio si accompagnaa disinvolte interpretazioni co-
stituzionali o alla negazioni di consuetudini consolidate e in sintonia con
lefonti scritte di grado piu elevato. In tali circostanze é fortel'impressione
chesiail tenore dei singoli episodi a dettare |'atteggiamento pit funziona-
le agli obiettivi chela Cortes prefigge; tanto pit quando, in analoghi con-
testi, essa esalta la sua coerenza ai precedenti e alle interpretazioni
dottrinali.

Quest’ultimo contegno e particolarmente evidente nella sentenza
n. 129 del 1981 !1¢; i confini esterni delle competenzedellaCorte dei conti,
edegli organi costituzionali coinvolti nellavicenda, sono infatti qui indivi-
duati in considerazionedi altre precedenti pronunce nonchédi consolida-
te opinioni dottrinali. Sembra anzi che la Corte non solo si appoggi a tali
conferme, matragga da esse | a principal e motivazione delle sue scelte. Co-
Si, contro la pretesadi ricavare dall'art. 103, comma 2, Cost., la competen-
zadellaCorte dei conti di sottoporre a giurisdizione contabile anchei su-
premi organi dello Stato, il giudice costituzional e preliminarmente osser-
va che «la giurisprudenza finora elaborata da questa Corte, quanto alla
giurisdizione della Corte dei conti nelle materie di contabilita pubblica
non confortala tes della Sezione | giurisdizionale. !!7. All'affermazione
segue poi un puntualeexcursus dei precedenti e unaragionatalettura delle
affermazioni in contenute!!8, Analogamente, per giustificare I'esen-

116. Vedi il par. precedente.

117. In Giur. cost. 1981, |, 124,

118. A questo proposito la Corte richiama le sentenze nn. 110 del 1970 e 102
del 1977, nelle quali avrebbe «escluso cheil precetto stabilito dal comma 2 dell'art.
103 Cost. sia caratterizzato da una assoluta (e non tendenziale generalitd) e sia
dunque dotato dimmediata operativita in tutti i casi» (in Giur. cost. 1981, I,
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zione della Presidenzadella Repubblicada ogni controllo contabileche ne
potrebbe minare I'indipendenza, la Corte rileva essere «infatti indiscusso
in dottrina che anche quest'organo abbisogni di un proprio apparato... per
consentire un efficiente esercizio delle funzioni presidenziali, garantendo
in tal modo la non-dipendenzade Presidente rispetto ad altri poteri dello
Stato» !1°, La soluzione di due passaggi di grande rilievo della pronuncia
appare pertanto discendere dagli assunti derivati dalla giurisprudenza e
dalla dottrina.

L 'atteggiamento della Corte invece muta quando |la puntual e riconfer-
ma degli elementi prima citati produrrebbe risultati diversi da quelli che
poi scaturiscono dalla decisione. In questi casi la Corte evita ogni loro
menzione, oppure semplicementeli cita senza affrontare di petto il suo
pur evidente revirement. In tal modo essa ha operato almeno nel conflitto
deciso con la sentenza n. 406 piu volte citata; qui si & infatti omesso ogni
riferimento alla dottrina pressoché consolidataa sostegno di posizioni ben
diverse da quelle accolte. La Corte ha cosi respinto I'inclusione dellalegge
tragli atti suscettibili di provocare un conflitto, nonchéla pur radicata in-
terpretazione dell'art. 100, commaz2, Cogt., che pretendevalo svolgimento
dd controllo preventivo della Corte del conti anche sugli atti legidativi
provenienti dal Governo. Quest'ultima, peraltro, non costituiva una sem-
plice astrazione; la Corte aveva infatti affrontato il problemain una serie
di pronunce che ribadivano la correttezza dell'impostazionedottrinale. In
€sse, come gia accennato, si confermavache ogni atto dell'esecutivo — a
prescindere dallasua natura e per il solo fatto di tale provenienza— dove-
va essere sottoposto a controllo previsto dall'art. 100 Cost. 12°. Nella sen-
tenzan. 406 la Cortericorda questi suoi precedenti, ma non aggiunge nul-
la alla loro menzione; semplicementeli ribalta. Se pertanto si somma la
sua gia analizzata indifferenza ad una pluridecennal e consuetudine a di-
niego della dottrina e della sua conforme giurisprudenza, meglio si com-
prendono le osservazioni di coloro che hanno ritenuto di criticare il ragio-
namento della Corte!?!. In breve essadal'impressione di aver volutamen-
te piegato le sue argomentazioni ad una precostituita conclusione del giu-
dizio; configurando con avvedutezzai presupposti di esercizio del potere
che s contestava. E' stato cosi possibilegiudicareil conflitto in modo ben
diverso da quello che si poteva prevedere.

11.18. Segue. Altri casi.

1295).
119. In Giur. cost. 1981, I, 1297.
120. 11 riferimento & dle note sentenze n. 143 dd 1968 e n. 226 dd 1976.
121. Ve, in particolare, A. Puciorro, La Corte cit., 2210s.
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In altre circostanze la Corte, seguendo strategie decisorie del tutto
compatibili con quelle appena descritte, ha non giarespinto bensi attenta-
mente corretto i suoi precedenti. Cosli, nella sentenza n. 69 del 1985 122, |'i-
ter che il giudice costituzionale attiva al fine di risolvere il conflitto solle-
vato dalla Regione Abruzzo riproduce, con maggior raffinatezza, percorsi
giaindividuati nel paragrafo precedente. Qui pero non si ribaltano né si
confermano tout court gli esiti di precedenti giudizi; questi vengono inve-
ce attentamente manipolati in modo da consentirne I'assorbimento entro
la nuova versione del presupposto di esercizio del potere.

Ma partiamo dai fatti: la controversia sorgeva a seguito dell'apertura
di un procedimento penale nei confronti di alcuni membri del Consiglio
regionale; costoro, votando afavore di un parere espresso in sede di Com-
missione, nonché della successiva delibera definitiva del provvedimento
amministrativo ad collegato, avevano — secondo la Procura — posto
in essere gli estremi di un interesse privato in atti d'ufficio !?3. La Regione
opponevaadtali rilievi il disposto dell'art. 122, comma 4 della Costituzione,
secondo cui «i consiglieri regionali non possono essere chiamati a rispon-
dere delle opinioni espresse e dei voti dati nell'esercizio delle loro funzio-
ni))!?4. A sostegno della posizione regionale stava inoltre il limpidissimo
precedente dellasentenza n. 81 del 1975 123; nel decidere afavore della Re-
gione Abruzzo un conflitto da essa sollevato contro i prowedimenti del
giudice istruttore presso il Tribunale dell’Aquila, la Corte aveva infatti al-
lora stabilito che l'eventuale forma amministrativa delle deliberazioni
consiliari non valeva «ad escluderel'irresponsabilita di coloro chele adot-
tarono nell'esercizio di competenze spettanti al Consiglio))'?¢; e ad un’a-
naloga concezione estensiva dell'art. 122, comma 4, si era poi rifatta la

122, In Giur. cogt. 1985, I, 485s.

123. 1 parere ddla Commissonee il voto definitivo dell’Assemblea avevano
ad oggetto unarichiestadi convenzionamentoavanzata da un locale |aboratorio di
andig, cherisultavadi proprietade congiunti di un consigliereregionaeinterve-
nuto le votazioni. A quest’ultimo veniva poi contestato di avere, In precedenza,
slo fittiziamente ceduto a familiari la sua quota di capitale socide.

124. Ladottrina, precedente e anche successivaala sentenza n. 69 del 1985,
ha generdmente sostenuto un'interpretazione esensva ddl'art. 122, comma4,
Cod. Si vedano infétti L, PaLabi, Diritto regiondle, Padova 1979, 290; S. BARTOLE,
Le Regflonl, in AAVV, Le autonomie territoriali, Bologna 1984, 71; M. Carui, Le Re

ioni, le Province, i Comuni. Art. 122 Cod., in G. Branca (acura di), Commentario
la Codtituzione, cit., 37 e 40-41; F. Cuocotro, Diritto regionde italiano, Torino
1991, 54-55; P. BaRILE, Istituzioni di diritto pubblico, Padova 1991, 526.

Quadcheperplessita aveva invece manifestato G. VassaLLi, Punti interrogetivi
sulla etensoneddla irresponsabilita dd membxi dd Parlamento, in AAVV, Studi
in onored G Chiardli, Milano 1974, 4306.

125. Ve supra par. 113

126. 1l paso citato ¢ in Giur. cost. 1975, 786.
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sentenzan. 183 del 1981127, Potevainsommadarsi praticamente per certo
il quadro delle rationes decidendi rilevanti al fine della soluzione del nuovo
contenzioso proposto dalla Regione: I'iniziativa penale volta acol pire opi-
nioni e voti espressi dai singoli consiglieri dovevaritenersi improponibile
a prescindere dall'oggetto su cui vertevano 122,

Nellasentenza n. 69 del 1985 questo bagaglio di certezzeviene pero ri-
messo in discussione. La Corte scinde infatti le funzioni consiliari in due
gruppi distinti; nel primo vengono raccolte quelle direttamente previste
dalla Costituzione 0 daleggi costituzionali, nel secondo le funzioni ammi-
nistrative conferite daaltre fonti statali o regionali: per queste ultimel'im-
munita vale soltanto quando siano conferite all'ente daleggi dello Stato
mentre per le prime & assolutal?®,

Tale operazione si svolge comunque senzaribaltare allaradicei prece-
denti approdi giurisprudenziali, che in qualche modo si riassestano nel
quadro delle nuove coordinate 3. Insomma «alla chiarezzadei precedenti

127. In Giur. cost. 1981, |, 1807 s.

Anche nellasentenzan. 183 del 1981 la Corte ribadival'interpretazione esten-
siva dell'art. 122, comma 4, Cost., richiamando, in piit luoghi, le affermazioni con-
tenute nellasentenzan. 81 del 1975. Vedi, ad esempio, il rilievo secondo cui le «de-
roghe all'attuazione della funzione giurisdizionale — ispirate come sono allo sco-
po di rendere pienamentelibere le discussioni che abbiano luogo in sede consiliare
— abbracciano qualsiasi tipo di deliberazione, non soltanto legislativae di indiriz-
Z0 p())litico, ma anche adottata in forma amministrativa» (in Giur. cost. 1981, |,
1814).

128. In questo senso si sono espressi i commentatori della sentenza n. 69 del
1985: R. MoreTTI, ANnotazione, in Foro it. 1985, |, 1274-1275; G. Mor, Lefunzioni
non normative del Consiglio regionalee l'iwesponsabilita dei consiglieri: un muta-
mento di giurisprudenzadella Corte che non convince, in Giur. cost. 1985, I, 1756-
1758; G. VoLrE, Leattivita immuni e insindacabili dei supremi organi regionali: alla
ricercadei criteri di delimitazione, inLeReg. 1985, 827 s.; P. CostaNzo, L'insindaca-
bilitadei consiglieri regionali nel quadro dei recenti sviluppi dellagiurisprudenza co-
stituzionale in temadi immunita e ettive, in Quad. reg. 1985, 1 036 e F. Cuocoto, In-
sindacabilitade consiglieri regionale e natura dellefunzioni esercitate, in Giur. cost.
1981, |, 1742-1746.

129. Cfr. i passi dellasentenza in Giur. cost. 1985, |, 493 s. e spec. 496-497.
Comessi ¢ visto supra aveva anticipato una decisione siffatta, pur awertendo circa
la difficoltadi giustificarla, R. Tosl, Commento, cit. 374. A favore della soluzione
accolta dalla Corte & V. CarsoNE, Commento alla sentenza n. 70 del 1985, in Cow.
giur. 1985, 606-607.

130. La Corte precisainfatti che «laratio decidendi della pronuncia del 1975,
rapportata al caso deciso, non implicava una affermazione generale di insindaca-
bilitain riferimento a qualsiasi atto consiliarein forma amministrativa, bensi, piu
specificamente, I'insufficienza dellaforma amministrativadell'atto ai fini di esclu-
dere laguarentigia per atti attinenti allo stato giuridico dei consiglieri, ein defini-
tiva al'autoorganizzazione del Consiglio stesso)) (in Giur. cost. 1985, |, 493).

Rilevano l'intento indicato nel testo R. Moretti, Op. ult. cit., 1274 e A. CERRI,
Dubbi sugli attuali indirizzi in materia di immunita per voti dati ed opinioni espresse.
Spunti ricostruttivi, in Giur. cost. 1985, |, 492s.
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la Corte contrappone una scelta surretizia, ma decisa e fondamentale: su-
perarne il contenuto senza rinnegarne le affermazioni, ma semplicemente
mani polandole>)*!. La Corte sarebbe dunque partita dalla scelta pregiudi-
zide di restringere I'area delle immunita consiliari, adottando percio una
nuovae 'strumentale' lettura dell'art. 122, comma 4 della Costituzione!32,
Per fare questo € dunque costretta a proporre un'interpretazione autentica
della pronuncia che aveva apparentemente cristallizzato la portata del-
I'art. 122, anche se essa mira evidentemente a salvarne il nucleo, facendo-
lo apparire consono al'indirizzo restrittivo inaugurato con la sentenza
n. 69. La nuovaformulazionedd presupposto in base a quale ¢ possibile
discernere quanto é consentito, rispettivamente, alla Regione e ai giudici,
permette pertanto di decidereil conflitto seguendo unatraiettoria alterna-
tiva e raggiungendo risultati ben diversi da quelli che si sarebbero conse
guiti con la piu precisa riconferma dei precedenti. Spostando il confine
delle reciproche sfere di competenza muta infatti I'area del consentito ad
entrambi i soggetti intervenuti nel conflitto.

I1.19. Unadigressione: la creazione del «presupposto della pronuncia» puo
awenire anche interpretando le nome sulla procedura (I'ordinanza
n.49 e la successiva sentenza n.87 del 1977).

E' stata lastessa Corte a segnalare come il sindacato sul modo di eser-
cizio del potere non possa, in lineadi principio, spingersi oltre la verifica
dei suoi presupposti nonchédegli eventuali vizi di procedura!33; i due pro-
fili sono pertanto collocati sullo stesso piano e consentono di valutare se,
nei singoli cad, vi e stato il superamento dei limiti esterni riconosciuti al
potere contestato. Cio comporta chele stesse strategie che la Corte ponein
essere per identificare, creare o manipolare i presupposti, hanno buone
probabilitadi riscontrarsi anche sul versante delle regole procedurali. Si
possono i potizzare due eventuali percorsi: in primo luogo la Corte puo ri-
costruire il dipanarsi delle procedure attraverso cui si esplica il potere
controverso in modo da preparare il terreno alla sua futura pronuncia.

131. G. VoLprg, Op. ult. cit., 830.

132. Leosservazioni sono ancoradi G. VoLpe, Op. ult. cit., 830 e835,che —in
modo ancor piu diretto — parla di «decisionesquisitamente politica» della Corte
costituzionale.

I1 carattere politico delle sentenze nn. 81 del 1975 e 69 del 1985 ¢ sottolineato
anchedaG. MoR, Op. ult. cit., 1759, che riscontrain esse due opposti indirizzi giu-
risprudenziali miranti, nel primo caso, afavorirele esigenze delle Regioni e, nel se-
condo, ad assicurare il controllo della classe politica da parte dei giudici.

133. Su questo punto vedi lasezionel. Unasentenzain cui la Corte hasintetiz-
zato tali affermazioni & lan. 1150 del 1988 sullaquale vedi infra par. 11.27. Signifi-
cativa é atresi la gia analizzata sentenza n. 6 del 1978.
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Cosi operando essa semplicemente trasferisce la tattica decisoria, gia
espressaper i presupposti, sul versante delle procedure. Non é perd esclu-

sa la praticabilita di un secondo accorgimento: il giudice costituzionale
potrebbeinfatti sfruttare le lacune della disciplina positivasui conflitti per

sostenere quelle interpretazioni delle norme di procedura che gli consen-

tano di affossaretaluni ricorsi. Non esiste una parentela diretta trale due
ipotesi, nella prima siamo infatti ancora nella prospettivadei «presuppo-
sti» di esercizio del potere, nella seconda rilevano invece i «presupposti»
del giudizio; esse perd confermano un tendenzial e atteggiamento a ricrea

re, piu 0 meno artificiosamente, le condizioni che giustificano una parti-

colare — e gradita — soluzionede conflitti. E del resto anche quando la
Cortericostruiscei presupposti di eserciziodei poteri in qualche modo po-

ne le fondamenta delle sue future sentenze.

In alcune circostanze questa nuova strategia sembra aver gia trovato
applicazione. Cosi é stato almeno per il contrasto che, nel 1977, scaturiva
dal rifiuto del Presidente del Consiglio di trasmettere a giudiceistruttore
di Torino taluni documenti relativi a un'indagine !34. La Corte ammetteva
il conflittoin viadi prima delibazione, ma lo dichiarava poi inammissibi-
le, contestando a magistrato di non aver depositato il ricorso presso la
cancelleriadopo la prescritta notifica alla controparte. Le modalitaei ra
gionamenti che la Corte ha posto a base di tale pronuncia hanno peraltro
suscitato una serie di dubbi che inducono a ritenere in larga parte critica-
bilelasuaricostruzionedelle procedure; in praticasi € imputato alla Corte
di aver offerto unalettura della disciplinaprocessuaeviziatadallavolonta
di sfruttare ogni pretesto che consentisse di non affrontare il merito del
conflitto.

In questa direzione andrebbe I'aver ritenuto motivo di inammissibilita
il mancato deposito della copia del ricorso, e dellarelazione dellasua gia
eseguita notifica, deducendolo dal richiamo — contenuto nell'art. 22, leg-
ge n. 87 dd 1953 — al regolamentodi proceduradel Consiglio di Stato, il
quale «in connessione con 'art. 36 del t.u. delle leggi sul Consiglio stes-

134. Si tratta del conflitto deciso con ordinanzan. 49 del 1977 (in Giur. cost.
1977, 1, 581 s.) e successiva sentenzan. 87 dello stesso anno (in Giur. cost. 1977, 1,
706 s.). Sotto il profilo soggettivo le pronunce sono assai significative poiché la
Corte vi sancisce, «in termini... persino troppo decisi» (C. MEzzANOTTE, Le nozioni,
cit., 115) la legittimazione — parrebbe autonoma — del Presidente del Consiglio
dei ministri arappresentare |'intero esecutivo nei conflitti che traggono origine dal
segreto politico militare. In tal senso cfr. A. Rucceri, Un conflitto di attribuzioni
«deciso» ma non ancora definitivamente «risolto», in Giur. cost. 1986, |, 275 e no-
ta5. Per un altro obiter dictum di tale tenore si vedal'ordinanza n. 123 del 1979, e
lasuccessivasentenzan. 150 del 1981, coni rilievi di S. NiccoLal, Fluidita delle re-
lazioni intragovernativee legittimazionedel Ministro al conflitto, in Giur. cost. 1987,
I, 1877s.
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s0... prevede la decadenza del ricorso per I'omesso deposito»!3>. Da cio
sembrerebbe pertanto ricavabile I'intenzione della Corte di fondare sul
rinvio appena citato I'applicazione nei giudizi costituzionali addirittura di
tutte le norme sul processo amministrativo!36. E questo risulta essere un
punto di grande delicatezza: infatti, anche accettando I'impostazione ac-
colta dalla Corte, occorre rilevare che la norma attraverso cui essa decide
non e contenuta nel regolamento ma nel t.u., e sembra davvero eccessivo
collegare a sintetico rinvio dell'art. 22 una cosi ampia portata'3?. La Cor-
te non sembra invece aver tenuto in nessun conto che I'osservanza delle
norme del regolamento per la procedura innanzi al Consiglio di Stato in
sede giurisdizionaleé subordinata dallalegge allaloro effettiva applicabi-
litaai diversi giudizi costituzionali. Se dunquesi fossein grado di stabilire
chei combinati disposti dellalegge n. 87 del 1953 e delle Norme integrati-
ve del procedimento — previste nello stesso art. 22 — da soli prevedono
una disciplinaincompatibile con le norme regolamentari del Consiglio di
Stato, il comportamento del giudice costituzional e apparirebbe affrettato.
Lo stesso articolo che rinvia a regolamento, consente infatti alla Corte
I'autonoma adozione di norme integrativedella procedura, che sono dari-
tenersi direttamente ancorate allalegge e dunque prevalenti sulladiscipli-
na di cui é previsto I'utilizzo solo in quanto applicabile!38,

Ebbene, sarebbero le stesse peculiarita del processo costituzionale, di-
segnate dalle norme indicate, a non consentire — come invece sembra
supporre la Corte — I'utilizzo dell'intera disciplinadel processo ammini-
strativo, e in particolare delle norme che puniscono il mancato deposito
dd ricorso con I'inammissibilita. Cido emerge con chiarezzafacendo atten-
zione all’atto introduttivo del giudizio: mentre il processo amministrativo
S instaura con un ricorso notificato immediatamente alla controparte, il
conflitto tra poteri prevedela notificasolo dopo che la Corte hadichiarato
ammissibileil ricorso; tutta la prima fase del processo si svolge pertanto
inaudita alteraparte, e solo con il secondo depositodel ricorso in cancelle-
riasi halaprovache sussistonole condizioni affinché sia garantito il con-
traddittorio e la costituzionedella parte passiva, mentre il giudice costitu-
zionale ¢ investito dellacausa gia con il primo deposito. Sotto questo pro-
filo il processo amministrativo appare pertanto assai simile a conflittotra
Stato e Regioni — il qualesi instaura alo stesso modo e possiede la stessa
cadenzata sequenzadi atti processuali — ma assol utamente incomparabi-

135. In Giur. cost. 1977, |, 709.

136. Questoe il condivishile commento di A. Pizzorusso, Conflitti tra poteri
dello Stato e irregolarita processuali, in Riv. di dir. proc. 1977, 700.

137. Ancora A. Pizzorusso, Op. e loc. ult. Cit.

138. Lates e ancorad A. Pizzorusso, Op. ult. cit., 699, che chiamaasuo o
segno la preva ente dottrina nonché orientamenti ricavabili dallastessa giurispru-
denza codtituzionde.
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le dladinamicadei contenziosi interorganici. Se tuttavialo scopo del se-
condo deposito € quello appena descritto, appare pertanto superfluo
quando il resistente, come avvenne nellacircostanza, «si sia costituito sen-
zanullaeccepirecircalaregolaritadellasuavocatio in i udi ci umed abbia
quindi fornito lui stesso la provadellavalida costituzioneded contradditto-
rio» 139, Quanto affermato dalla Corte rende invece possibile che I'attore,
attraverso il mancato deposito dopo la notifica, receda unilateralmente
dal ricorso, con cio consentendogli di derogare all'art. 26, ultimo comma,
delle Norme integrative, che richiede per la rinuncia I'esplicita accettazio-
ne dellacontroparte 14°. Questeeventualitanon appaiono del resto parago-
nabili a quellein cui il ricorrente si astenga dalla notifica, ovvero le parti
addivengano a un compromesso contestual mente ad essa, cosicché nessu-
na provvedaa costituirsi, € neppure aquellain cui I'attore rinunci al ricor-
so prima ancorachela Cortesi sia pronunciata sullasua ammissibilital4!.
In tali casi abbiamo infatti o la reciproca disponibilita del confliggenti a
ritenere chiusa la partita, o la mancata conoscenza formale del giudizio
promosso, o addirittura — nell'ultima ipotesi — la non ancora effettuata
individuazione del soggetto passivo del conflitto!42. Nela vicenda in di-
scussione, invece, il contenzioso é stato dichiarato anmissibile, |'attore —

139. Cfr. A Przzorusso, Op. ult. cit., 700-701.

140. CriticaladecisionedellaCorteanche D. NociLLA, Brevi notein margine a
un conflitto fra poteri,in Giur. cost. 1978, |, 745 s., secondo cui essaqui contraddi-
ce quanto comunemente sostenuto dalla dottrina e implicitamente confermato dal-
la sua stessa giurisprudenza: cioé che l'intero procedimento prende awio dal pri-
mo depositode ricorso; il termine di venti giorni entro cui deve essere deposi-
tato in cancelleria con la prova delle notificazioni eseguite & stato quindi ritenuto
normalmente ordinatorio. In questo senso cfr. anche M. MazziotTi, 11 procedimen-
to ela decisione sui conflitti di attribuzione trai poteri dello Stato, in AA.VV, Studi
in memoria di C. Esposito, vol. III, Padova 1973, 1820. Contra invece A. PIsANE-
scHI, | conflitti, cit., 38Ls., per il qualesi hala costituzionein giudizio del ricor-
rente solo con la seconda notificain cancelleria. Ci sembratuttaviadi poter obiet-
tare che se vi é stata notificazionesuccessivaa una dichiarazione di ammissibilita
del conflittoela contropartesi & costituita, non si vedeil motivo per cui questa—
ove esplicitamentenon vi rinunci — non debba ottenere una pronunciasull’ogget-
to del dissidio. L'interesse a ricorso dell'agente sarebbe infatti implicito alla pro-
nunciadammissibilitae al suo successivocomportamento; oltre a cio esso é I'uni-
€O soggetto processuale che risulta costituito sin dal'inizio delle fasi giudiziali.
Con il suo comportamento il ricorrente sembraavere qui sostanziato una rinuncia
de facto che necessitacomunque |'accettazione della controparte per divenire effi-
cace ex art. 26 n.i.

141 Citaquesti esempi, per trarne ulteriori confermealla possibilitadel ricor-
rente di rinunciare al ricorso senza rispettare la proceduraprevistaall'art. 26 N.i.,
A PisaNescHI, Op ult. cit., 383.

142. Questasi ritiene avvengacon il giudizio di ammissibilita, che enucleagli
organi cui notificareil ricorso, e con cio le parti passive dd conflitto (art. 37, com-
ma 4, legge n. 87 e art. 26, N1)
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che necessariamente si é costituito nel giudizio di ammissibilita — ha
quindi notificato il ricorso alla controparte laquale, a sua volta, ha ritenu-
to opportuno costituirsi per risolvere giudizialmente il dissidio.

Tutto sembratenersi: lasvalutazionedel principi ricavabili dallalegge
n. 87 e dalle Norme integrative, nonché I'applicazione di istituti previsti
per altri contesti processuali ben al di la delleintenzioni di legge, configu-
rano i presupposti di una pronuncia che intende evitare una precisa presa
di posizionesu di un argomento per definizione scomodo. E questo a pre-
scindere dall'incompatibilita tra le asserzioni in essa contenute e altri si-
gnificativi profili della disciplina processuale sui conflitti 143, Le analogie
con la sentenzan. 406 del 198944 appaiono evidenti: in entrambi i casi si
persegueil raggiungimentodi un obiettivo prefissato, a prescindere dalle
conseguenze che ne scaturiscono e dal rigore delle argomentazioni addot-
te. Ndla sentenza n. 406 questo si realizza mediante la funzionale rico-
struzione dei presupposti di eserciziodd potere contestato; qui si plasma-
no addirittura i presupposti processuali della decisionedella Corte. E' pe-
raltro significativa una considerazione: I'interpretazione accolta, nel caso,
dalla Corte possiede un grande pregio; essa consente che il ricorrente
blocchi la pronuncia definitiva praticamente fino all'ultimo istante dispo-
nibile, e pertanto s inserisce in quellatradizione che ha sempre preferito
sollecitaresoluzioni non processuali dei contrasti o, comunque, ostacolar-
ne la vicenda giudiziale.

La riprova dell'intento strumentale che pud celarsi dietro una pronun-
cia dinammissibilita per motivi processuali si pud dd resto ricavare a
contrario dall'ordinanza n. 123 del 1979'45: qui infatti la Corte non esita
ad offrire un'interpretazione delle norme procedurali che tien conto delle
peculiaritaassolute dd giudizio sui conflitti. Nella prima occasionein cui
precisa il comportamento cui sono tenuti i soggetti che compongono il
Governo laddove sia loro intenzione partecipare a questo tipo di conten-
Ziosl, essa consenteinfatti di sanare la mancanza di un € emento essenzia-
le della procedura, argomentando proprio sull'assenza di termini di pro-
ponibilita dei conflitti tra poteri. Poiché non vi era stata la delibera colle-
gidedd Consiglio dei Ministri sulladecisionedi proporre ricorso, la Cor-

143. La Corte aveva assunto una posizione assai diversa da quella adottata
nelladecisioneches commenta, nella sentenza n. 13 del 1960 (Giur. cost. 1960, 1,
123 s.). Una pronuncia in cui é invece stabilito il carattere perentorio del termine
di deposito della notificadd ricorso, ancorain riferimento a regolamento di pro-
cedura)del Consigliodi Stato, ¢ I'ordinanza n. 386 del 1985 (in Giur. cost. 1985, I,
2613s.).

144. Vedi supra par. 1116 e par. 11.17.

145. Sullaqualevedi piu di preciso infra par. 11.24. Si trattava del noto conflit-
to — poi deciso con sentenza n. 150 del 1981 — sollevato dal Governo contro il
Pretore di Genova, a seguito dei provvedimenti da questi adottati, al di 1a delle
competenze riconosciute all'autorita giudiziaria
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te — tenuto conto che questa non sottosta a termini pregiudiziali e tassati-
Vi — ritenne sanabile il vizio, purché la notifica alla parte passiva fosse
preceduta da una conforme delibera del Consiglio stesso. I n questa circo-
stanza la Corte hadunque mostrato una sensibilitae un'accondiscendenza
che nel caso prima commentato non si ¢ affatto palesatal®.

I1.20. Segue. La rilettura delle procedure di esercizio del potere.

L'ipotizzata trasferibilitasul versante processuale di strategie giaindi-
cate come perseguibili attraverso un'accorta individuazionede presuppo-
sti d'esercizio dei poteri contestati, trovaconfermanel conflitto deciso con
lasentenzan. 13 del 197547, Giasi ¢é detto dellapossibilitache, mediante
laricostruzionedei presupposti, si riescaaincidere su questioni relativeal
merito delle controversie 0 ameno si possa orientarne la soluzione; nella
sentenza citata, attraverso la puntuale verifica del procedimento, la Corte
riscontra ancora un abuso di potere e trasforma «il conflitto circala com-
petenzaa giudicare determinati soggetti in una questionedel tutto forma
le, facendoneun problemadi osservanzadellaprocedura»'4. Puo dirsi in-
somma che essa abbiapreferito tradurre nei termini di un vizio cosi carat-
terizzato un problema che appariva, prima facie, di sostanza. La sentenza
& percio utile a provare come siano praticabili itinerari di decisionetes a
tradurre le domande degli attori in questioni di procedura, che meglio oc-
cultano e giustificano intenti strumentali. E questa voltail procedimento
messo sotto accusa non & quello relativo al giudizio costituzionale, bensi
quello contenuto nella legge ordinaria che disciplina la corretta esplica-
zione del potere contestato.

Il conflitto tra la Commissioneinquirente — all'epoca prevista nel no-
stro ordinamento!4®° — el giudiceistruttore presso il Tribunaledi Roma,
sorgeva a seguito dell'avocazione dell'inchiestasui cosiddetti «fondi neri»

146. Ha sottolineato questo significativo aspetto dell'ordinanza n. 123 del
1979, F. SorrenTINO, Ossavazione sull'ordinanza N 123 dd 1979, cit., 846 s. L'au-
tore confronta |'atteggiamento estremamente liberale manifestato dalla Corte in
(Jq_g%ta vicenda proprio con la rigidita manifestata nella sentenza n. 87 del

147. In Giur. cost. 1975, 43s.

148. Questala conclusione di P. Costanzo, Prime 0SServazioni, cit., 538, che
definisce riduttivo e fuorviante un siffatto approccio alla questione sollevata.

149. Le norme sulla Commissione inquirente, contenute nella legge n. 20 del
1962, furono in buona parte abrogate dallalegge n. 170 del 1978 che, fatta oggetto
di referendum abrogativo nel 1987, fu a sua volta espunta dall’ordinamento. At
tualmentela messain stato di accusa dei Ministri & disciplinata dallalegge costitu-
zionale n. 1 del 1989 e dalla conseguente legge n. 219 del 1989.
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Montedison da parte dell’organo parlamentare 13°. Ritenendo che nel caso
specifico non vi fossero gli estremi perché il giudizio venisse svolto dalla
Commissione, il giudiceistruttore sollevava un «conflittodi giurisdizione-
competenza»davanti alla Corte costituzionale, ai sensi dell’art. 13, legge
n. 20 del 1962151, I1 ricorrente chiedevainsomma che la Corte stabilisse
chi avevail poteredi indagare, tenuto conto delle sfere di competenzari-
spettivamente riservate ale parti in conflitto*>2.

A questadomanda la Corte opponeil riscontro di una grave omissione
procedural e compiutadalla Commissioneg, |la qual e avrebbeleso e compe-
tenze dell'autorita giudiziaria svolgendo le proprie in modo illegittimo.
All'organo del Parlamento non doveva infatti attribuirsi il «potere di avo-

150. Per una puntuale illustrazione della complessa vicenda si vedano P. Co
STANZO, Op. ult. cit., 528-535 e P. Grossi, | «fondi neri»dellaMontedisonalla Corte
costituzionale (cronaca di un conflitto), in Giur. cost. 1975, 566 s.

Descrive precisamente le tappe iniziali dell'inchiesta, poi sfociata nel conflitto,
G. BorrE, Com’é nato !’«affare petrolio», in Studi parl. e di pol. cost. 1974, 23s.,
mentre un'efficace sintesi dei vari problemi giuridici, politici e di opportunita del-
I'avocazione operata dall'organo parlamentare ¢ in C. GALANTE GARRONE, Fondi
neri Montedison. Avoca oggi, avoca domani, in |1 Ponte 1974, 946 s.

I51. 11 conflittoin esame sollevavaproblemi di notevole peso, quali I'implicito
riconoscimento dellaqualificadi potere dello Stato alla Commissioneinquirente e
la mancata previsione per del giudizio di amrnissibilita disciplinato al-
I'art. 37, comma3, legge n. 87, il quale caratterizza la procedura di soluzione dei
conflitti interorganici. Sottolinea e supera le difficolta connesse a questi aspetti
delladecisione M. MazziorTi, Autorita giudiziariae organi dei giudizi di accusa da-
vanti alla Corte castituzionale, in Giur. cost. 1975, 1111-1112, 1114 e 1118-
1121.

152. Laparticolarita dei soggetti, e la specificitadellefonti che disciplinavano
questo conflitto, hanno anche fatto dubitare cheil contrasto possedessei requisiti
tipici di un conflittodi attribuzioni. I n questo senso vedi G. Long, Sulla competen-
zadella Corte costituzional ea deciderein temadi conflitti tra magistraturaecommis-
sioneparlamentare inquirente, in Riv. it. di dir. eproc. pen. 1975, 295 s., che ricon-
ducei conflitti in esame a unatipologiadi controversie sui generis. Cosi anche M.
Mazzrorri, | conflitti, cit., vol. |, 248 e C. MorTaTl, I stituzioni, cit., 1468. Riteneva
invece chei conflitti individuati dallalegge n. 20 potessero configurarsi come que-
stioni di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice speciale in materia penae
(ossiala Corte), P. A. CaroTosti, Corte costituzionale e conflitti fra Commissione
parlamentare inquirente e autorita giudiziaria, in Giur. cost. 1974, 3325-3326.

Al contrario, ha configuratoil contrasto come un vero e proprio conflitto di at-
tribuzione, A. M. SanpuLLi, Un conflitto di attribuzione travestito, in Dir. e soc.
1974, 589s. Di questa opinione, in modo pit 0 meno esplicito, numerosi altri in-
terpreti: M. Devoto, Reati ministeriali e rapporti tra magistratura e potere politico
(una cronaca), in Dir. e soc. 1974, 601 — articolo peraltro relativo a una vicenda
precedente e analoga a quellain esame — C. MezzaNoTTE, | conflitti tra Commis-
sione inquirente e autorita giudiziaria, in Giur. cost. 1974, 3335; A. Pace, Commis-
sioneparlamentare antimafia, cit., 116; F. CuocoLo, Corte costituzional ee magistra-
tura, in Giur. cost. 1976, 1715-1716 ed E. CueLi, Costituzionee sviluppo ddleistitu-
zioni in Italia, Bologna 1978, 138.
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care procedimenti, precludendo all'autorita giudiziaria dinanzi alla quale
pendono di proseguire nell'assolvimento dei suoi suoi doveri istituzio-
nali, senza prima avere affermato in concreto la propria competenza, di-
chiarando formalmente, aperta I'inchiesta»!33. Cio che ala Corte preme
— analogamente a quanto di norma avviene nell'individuazione dei pre-
supposti di esercizio del potere — é rintracciarei confini di una procedura
che garantisca lalibertadi valutazione rimessa ad entrambe le parti coin-
volte. G st muove pertanto ancora entro le coordinate di un giudizio che
mira a giudicare dei soli limiti esterni del potere!>*.

Sotto questaveste la pronuncia presenta unaforte analogiacon gli esi-
ti ultimi dei conflitti promossi contro |'ufficio centrale per il referen-
dum 135, Anchein tali casi la Corte riserva a se stessala sola verificadelle
procedure e dei presupposti d'esercizio del potere dell'organo; I'osservan-
zadelle une e degli altri impedisce ogni ulteriore controllo costituzionale,
proprio comesi deduce implicitamentedallasentenza n. 13. Ma ancor piu
significative assonanze tale pronuncia evidenzia con la sentenza n. 1150
del 1988 15¢; qui la Corte addiritturacorregge un ricorso, e successivamen-
terisolveil conflitto trascurando il merito e soffermandosi invece sugli er-
rori di procedura commessi dal Senato nel negare I'autorizzazione a pro-
cedere contro un proprio componente. Ancora una volta una questione
sostanziale, relativaal richiesto riconoscimentodi un potere, ¢ stata giudi-
cata dopo la sua trasformazione in un problemadi procedura. E' questa
I'ennesima conferma del sempre possibile esperimento di una strategia di
decisioneche puo trovar luogo in unaserie di situazioni conflittuali che ne
offrano spunto.

IL.21. Le parti attive dei conflitti tentano di valersi dell’atteggiamento del-
la Corte.

La bonta delle ipotesi avanzate commentando il comportamento della
Corte, che traduce nei termini di un ammissibile controllo sui presupposti
un potenziale sindacato di merito, trova confermain una serie di conflitti
in cui sono gli stessi ricorrenti a ribadirle. |1 problemache questi si pongo-
no consisteinfatti nel far apparire rispettati i criteri di controllo tracciati
dalla Corte per i contenziosi contro atti giurisdizionali, manipolandoli in-
vece per travolgerela sostanza decisoria di questi ultimi. L'apparente ri-

153. In Giur. cod. 1975, H4.

154. Ascriveinvece lasentenza n. 13 agli esempi in cui la Corte avrebbe posto
in essere un sindacato volto a censurare una precisa scelta di merito adottata dal
potere convenuto, A Pace, Strumenti, cit., 176.

155. Vedi supra par. 11.6 e seguenti.

156. Su cui diffusamente infra par. 11.27.
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chiestadi unaverificasullaviolazionede limiti esterni celainsommal‘in-
tento di condurre la Corte ad affossare una precisa sceltadiscrezional e dei
giudici. Mentrenei casi commentati in precedenza era stata la stessa Cor-
te a suscitare questa impressione, ora sono i ricorrenti che la stimolano;
non e percio casuale che l'esito dei giudizi, nel due casi, Sia esattamente
opposto. Cio che comunqgue caratterizza questi ricorsi, al di 12 del loro esi-
tofinale, e lariprovachei ricorrenti hanno ormai fatto propria unastrate-
gia che la Corte stessa ha inconsapevol mente suggerito: sia pur con evi-
denti ingenuitad'impostazione, il loro intento ¢ infatti quello di indurre a
valutare il merito delle decisioni degli organi giurisdizionali, creando gli
agganci affinché questo appaia un semplice esamedei presupposti di eser-
cizio del potere. Il primo conflitto in cui I'atteggiamento affioraé deciso
nell'ordinanzan. 98 del 198157, prendevaawio dal ricorso col quale
il Presidentedd Consiglio contestavaal Pretore di Genovaunaseriedi ini-
Ziative che avrebbero oltrepassato d'ambito delle sue attribuzioni istitu-
zionali per invaderela sfera delle competenze costituzional mente garanti-
te al potere esecutivo» 1°8, Cio perché, secondo il ricorrente, tutte queste
attivita muovevano dall’«erroneo presupposto» che le funzioni ammini-
strative in oggetto risultassero gia trasferite agli organi regionali. I con-
flitto percio traeva apparentemente alimento da una violazione dei pre-
supposti di esercizio del potere giurisdizionale e non pretendeva un con-
trollo sul modo in cui questo era stato, in concreto, esplicato 15°.

Il giudice costituzionalerigetta perd una simile impostazione e inter-
pretail ricorso come rivolto aimpugnare il merito delle scelte interpretati-
ve adottate dal Pretore. Significativain tal senso é laterminologiautilizza-
ta dalla Corte, poiché questa appare espressamenteindirizzata a smasche-
rare l'inespressa intenzione dei ricorrenti, o comungue l'errore da
commesso. «Perché si realizzino gli estremi di un conflitto (come nella
specie prospettato) per invasioneda parte di organi giurisdizionali» — af-
fermala Corte — «occorrein primo luogo che la menomazionelamentata
siariferibile ad un atto o un comportamento che si assumainficiatoda un
vizio che si concreti nell'esplicazione della giurisdizione fuori dei presup-
posti che per legge ne condizionano I'esercizio»!¢?, Essacioé usalo stesso
termine apparso nel ricorso collocandolo perd nella giusta prospettiva, e

157. In Giur. cost. 1981, |, 838s.

Si tratta del conflitto sollevato dall'esecutivo a seguito dell'istruttoria penale
promossadal Pretore di Genovanei confronti del Comandantedi porto dellastessa
citta, nonché per i successivi e collegati comportamenti assunti dallo stesso giudi-
ce (intimazioni, invio di telegrammi alle forze dell'ordine etc.).

158. In Giur. cost. 1981, |, 840.

159. Questo era anche l'avviso di V. CrisaruLLl, Ossavazione sull’ordinanza
N. 98 del 1981, cit., 840, il quale percid aderiva alle pretese del ricorrenti.

160. In Giur. cost. 1981, I, 841. 11 corsivo & nostro.
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con cio rimane sottintesa un‘evidente critica alla disinvoltura con cui il
Governo ha impiegato I'espressione. L'interpretazione che della fattispe-
cie ha offerto la Corte sembra pitl consona alla sua effettiva sostanza, ed
appare coerente con i successivi sviluppi della sua giurisprudenza'®!. Che
il caso ruotasse attorno a una questionedi interpretazione non appare pe-
raltro dubbio: cio che si contestavaerainfatti principalmente la decisione
dd Pretore di sottoporre a procedimento penale il Comandante di porto,
in base a una supposta erronea val utazionedella portata del D.P.R. n. 616
e dd reato di usurpazioneex art. 347 c.p. Il giudice non erainvece uscito
dal quadro delle sue competenze e gli errori eventualmente commessi
avrebbero dovuto colpirsi — secondo il gia descritto orientamento della
Corte — con i consueti mezzi di gravame.

I1 tentativo di configurare artificiosamente una carenza del presuppo-
sti d'esercizio del potere giurisdizionale, mentre si pretende un controllo
sul percorso argomentativo adottato dai giudici, affiorain altri significati-
Vi contesti. Nd ricorso deciso con I'ordinanza n, 244 del 1988, ad esempio,
la Regione Trentino Alto Adige impugnava la decisione con cui il Consi-
glio di Stato, anziché «correggere» il risultato el ettorale amministrativo,
viziato dalla partecipazioneirregolare di unalista, avevaannullato in toto
I'elezione regionale per il collegiodi Trento, esercitando un potere che do-
vevaconsiderarsi ad «sottrattoin radice» in quanto non previsto dalle
norme in vigore!'2. L'intento perseguito dai-ricorrenti appariva evidente:
selaloro ricostruzionefosse stata accolta, ne sarebbe conseguito cheil po-
tere esercitatodal Consiglio di Stato eradd tutto abnorme, e percio censu-
rabilein sededi conflitto. Il D.P.R. n. 570 del 1960, che attribuivale com-
petenze su cui si discuteva, non impediva pero l'interpretazione che ne
aveva dato il Consiglio. Questarappresentava percio il frutto di una valu-
tazione di merito che la Corte rifiutavadi sindacare in conformita ai suoi
pittipici precedenti. Interessante & comunquelacuracon cui laricorren-
te disegna il supposto esercizio del potere non spettante a convenuto,
nonchélareciproca reazionedella Corte. Ripetendoil tipo di ragionamen-
to giaillustrato a proposito dell'ordinanza n. 98 del 1981, essa infatti usa
nella motivazione la stessa terminologia dei ricorrenti, dando segno di

161. Ses edudel'isolata, & giarichiamata, criticadi V. CrisaruLLi, la dottri-
na.ha unanimemente accetteto |'impostazione che la Corte ha offerto dd_conflitto,
d d 1a dd tenoredd ricorso. In questo senso s vedano lear azioni ei riferi-
menti di S. Niccoval, Il conflitto, cit., 254; M. D’Amico, Problemi e pragpettive, cit.,
563; S. Grassi, voce Conflitti,cit., 383; F. MonacHEsI, Op. ult. cit., 589; M. R. Mo-
reLLl, La Corte codtituzionaesui limiti, cit., 126 s.; I, Ancorasui limiti, cit., 260;
A Pace, Qo ult. cit., 165; A PisanescHi, INn tama di céttivo esercizio, cit., 1641-
1642, A. P1zzorusso, La magidraturacome parte, cit., 212-213 enota 2 e F. Sor-
RENTINO, La giurigorudenza, cit., 973.

162. Cir. Giur. cost. 1988, 1, 1048.
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considerarne inesatto I'impiego nell'atto introduttivo 63,

Ancora piu trasparente ¢ il caso in cui la Provinciaautonoma di Tren-
to contesto al Consiglio di Stato I'erronea individuazionedella norma ap-
plicabileallafattispecie che si eradedottain giudizio“. 11 conflitto verte-
vaquindi, in modo esplicito, su profili che affondavano nel piu tipico am-
bito dei poteri riservati ale autorita giurisdizionali: le opposte val utazioni
non riguardavano infatti la sussistenzadel potere di decidere, malascelta
delle norme poste a base dell'iter logico della decisione. La ricorrente tut-
tavia costruisce la domanda negando di voler impugnare pretesi erroresin
iudicando, ma sottolineando che la sua contestazione é diretta ad owiare
a «disconoscimento di una competenza ad essa costituziona mente rico-
nosciuta». Nella memoria depositata in vista della trattazione della causa
laProvinciaperd svelai suoi intendimenti e ammetteil vero obiettivodella
sua azione: essa infatti apertamente contestalatesi secondo cui I'atto giu-
risdizionale viziato da error in iudicando debba ritenersi per definizione
inidoneo a provocareil conflitto, e lamenta che nel caso di speciel'errore,
«traducendosi nella negazione della spettanza di una competenza deman-
data alla Provincia... da norme costituzionali»determina «un’effettiva me-
nomazione della sua sfera di attribuzioni» 165.

Con questoricorso i piani dell'argomentare perd si sdoppiano: accanto
al consuetotentativodi riprodurre il comportamento a volte adottato dalla
Corte con I'accorta rilettura del presupposti di esercizio de potere denun-
ciato, qui affiorano argomentazioni che si approfondiranno nella sezione
successiva. La Provinciachiedeinfatti che, qualora vi sia un'effettiva vio-
lazione delle competenze costituzionali, la Corte non esiti arivedereil ra-
gionamento che ha condotto il giudice a produrre qud risultato. E benché
quest'ultima faccia qui mostra di un'estrema rigidita, dall'esame di altre
decisioni emergerainvece come tale modo di argomentare faccia, per cer-
ti versi, parte del suo bagaglio di strumenti decisori. Se questo & vero ne
esce percio ulteriormente giustificato I'atteggiamento dei ricorrenti, teso a
riprodurre il modus procedendi desunto da precedenti decisioni costitu-
zionali. E con cio viene altresi ribadita lariluttanza della Corte ad accetta
re che siano gli attori a scegliere strategie che evidentemente reputa solo
proprie.

163. La Corteribadisceinfatti di aver «ripetutamente dichiaratal’inamissibili-
tad conflitti tra Stato e Regione — in relazionead atti giurisdizionai — neal quali
quest'ultimanon contesti in radice la gpettanzadd potere dl'organo giurisdiziona-
le» (p. 1049, il cordvo & nostro).

164. E' il conflitto deciso con ordinanzan. 246 dd 1988 (inGiur. cost. 1983, 1,
1052 s.).

165. Cir. Giur. cost. 1988, |, 1053-104.
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11.22. Segue. La negazione dei presupposti del conflitto individuati dalla
parte ricorrente: alcuni dubbi a proposito dell’ordinanza n. 245 del
1988.

Stretta parentelacon i casi appena esaminati hal'ordinanza n. 245 del
1988 1%6; anchein questo caso la Cortecontestaai ricorrenti di aver preteso
un inammissibile sindacato di merito della decisione ddl T A.R. dell'Um-
bria. Essa pertanto ritienecheil ‘presupposto di esercizio' del potere, di cui
i ricorrenti lamentano I'inosservanza, non sia effettivamentetal e, e riscon-
tranellarichiestagli estremi di unricorso inammissibile. La Corte puo cosi
rigettare il conflitto con cui la Regione imputavaa TAR. di aver agito
conferendoforzadi leggea un atto che ancora non l'aveva, affermando che
nonlee consentitocriticareil modoin cui lagiurisdizionesi ¢ esplicata. Es-
sa sostiene infatti che «la censura s risolve, nella sostanza, in una critica
dell'iter decisoriodd T.A.R,, assumendosi che esso avrebbe scorrettamente
applicato una norma non ancora dotata di efficacialegidativa»'67.

A parte ogni valutazione sul merito delladecisionedel TAR. — ossia
sullafondatezzadei rilievi addotti dalla Regione — cio chein primo luogo
colpisce e I'immediato assorbimento del vizio denunciato entro i consueti
parametri d'inammissibilitadei conflitti contro atto giurisdizionale. Oc-
correinvece chiedersi seil preteso errore non possedesse uno spessoretale
dagiustificareuna maggiore cautela. Laricorrentein pratica contestavaal
giudice di aver applicato norme ricavate daleggi inesistenti; non im-
pugnavalasceltadi norme (esistenti) con cui il giudiceavevadeciso. Ora,
se e assolutamente incontestabile I'esclusiva dipendenza del giudice alle
leggi, nonché I'insindacabilita — se non per mezzo dei consueti mezzi di
gravame— dellesuedecisioni circale normedaapplicare nel singoli casi, e
atrettanto chiaro chelefonti dacui le regole sono tratte devono sussistere
nel momento in cui vengono interpretate. Escludendo pertanto lasindaca-
bilitadd vizio denunciato dallaricorrente, |a Corte sottrae a se stessa ogni
opportunita di controllare che tale condizione sussista. Quest'ultima, del
resto, sembrapotersi configurare come uno dei presupposti di esercizio na-
turali della funzione giurisdizionale complessivamente intesa: a nessun
giudice pud infatti essereconsentito di evocareleggi che non esistono o che
non sono ancora venute ad esistenza. Adottando la prospettivade ricor-

166. In Giur. cost. 1988, |, 1080s.

167. In Giur. cost. 1988, |, 1052.

Nellapronunciala Corte richiama inoltrele decisioni in cui « haripetutamente
ritenuta l'inammissibilitadi conflitti tra Stato e Regione— in relazione ad atti giu-
risdizionali — sui quali quest’ultima non contesti in radice la spettanza del potere
all'organo giurisdizionalemasi limiti a censurareil modo comelagiurisdizionesi
& concretamente esplicata, denunziando eventuali errori in iudicando nei quali il
giudice.. sarebbe incorso)) (p. 1051).
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renti appare percio chiaro comel'azionedel T.A.R. fosse carente rispetto a
questi presupposti; la decisione della Corte sembra pertanto sbrigativa e
poco consapevol edd | e conseguenze che nepotevano derivare. Ragionando
per assurdo deveinfatti concludersi che, anche afronte dell'applicazionedi

unaleggedd tutto inesistente, la Corte dovrebbe respingere eventuali con-
flitti contro l'autorita giudicante che ne avesse applicato le fantomatiche
norme. Benchés tratti di un provocatorio eccesso argomentativo, sembra
infatti che questo sia il necessario corollario della posizione assunta dalla
Corte. Se competenti a giudicarel'esistenza— e si sottolineal'esistenza—

delle leggi da applicare nelle diverse circostanze sono soltanto i giudici, la
Corte non avrebbe alcuna possibilitadi sanzionare gli abusi perpetrati in
taleordine di valutazioni.Nd caso dell'ordinanza n. 245 haforsepreva soil

convincimento chel’errore potevaripararsi con un semplice appello, tutta-

via non puo escludersi a priori che simili contestazioni affiorino quando
questo non & piu esperibile e siano comungquein atto menomazioni costitu-
zionalmente rilevanti.

11 ragionamento svolto dalla Corte sembra invece optare per unadiver-
sa ricostruzionedelladinamica ddl conflitto. Evidentementeessa e partita
dal ritenere incontestabileil poterede T.A.R. di annullare gli atti sottopo-
sti a giudizio!®®, e pertanto non ha considerato ammissibile un suo con-
trollo sul percorso logico seguito dal magistrato, a prescindere dal tenore
dei vizi denunciati. Essas & insomma accontentata di ribadire i suoi pit
consueti assunti in una circostanza che metteva pero in risalto acune sfu-
mature che quelli non consentivano di porre nel giusto rilievo. L”errore’
del giudice parevainfatti colorarsi di assai intense implicazioni, non facil-
mente inquadrabili entro i consueti schemi della sempre rifiutata analis
di merito. La Corte probabilmente avrebbe riscontrato |a manifestainam-
missibilitade conflitto anche dopo un'indagine sull'esistenzadd vizio de-
nunciato, ma — appunto — dopo il suo effettivo svolgimento e non attra-
VErso una scorciatoia che pud anche apparire inadeguata alla specificita
del caso!¢?. Essa avrebbe potuto anche riscontrare — come sosteneva il
Governo — cheil T.A.R. non fondavala sua pronuncia sullaviolazione, da
parte della Giunta, di unalegge non ancora approvata, ed invecesi mante-
nevanellasferadi valutazioni discrezionali non sindacabili in sede di con-

168. Nd caso si trattava d un decreto dd Presidente ddlla Giunta regionale,
che goponeva una variante d piano regolatore d un Comune

169. 1 riferimentoe & richiamo puro esemplicedell'incapacitadi giudicareil
«modo d esercizio»dd potere. Dd resto ¢ comunela dassficazi apronun-
cia (nonchéddle coeve ordinanze nNn. 244 e 246) entro i tradiziondi orientamenti
redrittivi ddla Cortein temad sindacato sugli atti giurisdiziondi. In ta senso cfr.
M. D'Awmico, Qp ult. cit., cit., 563; F. DoNATl, Interrogativi veochi e nuovi sulleim-
munlztiélgarlamental, in Giur. cogt. 1988, 11, 2390, nota34 e M. R. MoreLLI, Op. ult.
cit,, '
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flitto; ma anche questo solo successivamentea un esame della pronuncia
teso a verificarelasua compatibilitacon i limiti dellafunzionegiurisdizio-
nale complessivamente intesa. Non si vede inoltre la differenzatra un’e-
ventualeindagine cosi condotta e quelle poste in esserein altri significati-
Vi luoghi della giurisprudenza costituzionale sui conflitti*7°.

Concludere questa sezione rifacendosi ad una pronuncia di tale tenore
sembra peraltro il giusto contrappunto a suo esordio; si € iniziato riflet-
tendo sulle possibilita che la Corte crei, a suo piacimento, i presupposti di
esercizio dei poteri controversi esi termina analizzando un caso in cui es-
sa autorevolmente rifiuta di verificarela sussistenzadi un presupposto la
cui assenza é denunciata dalla parte attrice. Benché cosi apparentemente
contrapposte le due eventualitarivelano invece un profondo punto di con-
tatto: entrambe sottolineanoinfatti i poteri della Cortein ordine allascelta
dei percorsi piu idonel ad affossare, owero a risolvere, i conflitti.

SEZIONE III. 11 «sindacatosulla pertinenza» dell’iter logico giuridico del
potere contestato.

I1.23. Premessa

Le pronunce sui conflitti raggruppabili nel terzo blocco di decisioni
evidenziano caratteri che non si pongono in insanabile antagonismo con i
tratti delle sentenze e ordinanze fin qui esaminate, bensi ne configurano
uno sviluppo. Cio chele caratterizza e pero la sottolineatura di un elemen-
to che altrove appare ben pit implicito e nascosto.

Anchein questi casi la Corte non viene meno alla necessita, sempre ri-
badita, cheil conflittodi attribuzioni siaindirizzato adefinirei soli «limiti
esterni» del potere — e il suo esame risulta appunto finalizzatoa verificare
che quel confini non siano stati oltrepassati — ma cio avviene benché si
assista, primafacie, al suo sovrapporsi alaricostruzione di fatti, normati-
ve e scelte in precedenza adottate dal potere contestato (soprattutto giudi-
ci). L'impressione complessiva puo trarre in inganno e indurre a credere
che la Corte compia un sindacato di merito fout court; in reata l'esame,
pur se approfondito e altrove respinto, si indirizzaancoraunavoltaa veri-
ficare soltanto la sussistenzadei presupposti di esercizio dei poteri conve-
nuti. Per accertarlala Corte é costretta a ripetere passo per passo i ragio-
namenti svolti dal resistente, a criticarne le scelte e gli eccessi. |1 controllo
che essasvolgeé percio giustificato dalla necessitadi stabilire il momento

170. S dludequi ai percorsi decisori sottesi a quelle pronunce collocate nella
sezione dedicata al 'sindacato di pertinenza. Cfr. la sezione III di questo
capitolo.
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in cui s realizza un'invasione di competenza costituzionalmenterilevan-
te. Esso insomma'serve ed e 'utile per' verificare che sussistano effettiva
mentei requisiti di un conflitto, ma non intende occupare lo spazio spet-
tantein con cio ai poteri chiamati in giudizio, inducendo una nuova deli-
berazione da sostituire a quella denunciata.

Lo iato esistentetra queste pronunce e quelle analizzate nella primase-
zione ¢, comungue, molto significativo. Qui la Corte non esita infatti ad
esaminare il «modo di esercizio» del potere giurisdizionale — quando e
coinvolto— pur senzaperdere di vistala necessitadi valutare violazioni di
«limiti esterni»; 1a invece escludeva, almeno a parole, questa possibilita.
Svolgendo un «sindacatodi pertinenza» dell'iter logico, la Corte insomma
prova che, per stabilire se vi sia stata un'effettiva menomazionedei poteri
ricorrenti, & spesso inevitabileripetere e analizzarei ragionamenti dei giu-
dici contro cui si ricorre.

I1.24. Tracce di un «sindacato sulla pertinenza. dedll'iter logico-giuridico:
la sentenza n. 150 del 7981.

E' con riguardo ai contenziosi rivolti contro prowedimenti dell’autori-
tagiudiziariasolo in apparenza rientranti traquelli ad essa espressamente
riservati, main realtadel tutto anomali o atipici, che emerge con chiarez-
zalaparticolare fisionomiadei controlli di pertinenza esperiti dalla Corte.
In questi contesti, infatti, il superamento del «limite esterno» viene defini-
to soprattutto attraverso la puntuale disamina dell'atto impugnato, la sua
comparazione a modello legidativamente previsto, il riferimento alla sfe-
rad'azione riservata ai poteri coinvolti e la successiva sanzione della sua
abnormita. Il responso finale presuppone quindi un complesso di valuta
zioni che affondano nella sostanza delle scelte dei magistrati e ne svelano
gli errori: ad viene infatti imputata I'adozione di atti che, seppur no-
minalmente di loro competenza, risultano posti in essere in situazioni as-
solutamentesottratte al potere d'intervento di un qualsiasi giudice, ovvero
la pretesadi collegare effetti abnormi a prowedimenti solo in apparenza
tipici. In queste condizioni il riesame svolto dalla Corte &€ dunque qualifi-
cato dalla specificita ddl suo obiettivo; essa intende accertare un esercizio
di poteri in assoluto non spettanti ai giudici, e non valutarela mera oppor-
tunita di provvedimenti che comunque a loro competono.

Lo schematipico di questo procedimento affiorasin dalla prima deci-
sione relativaa un conflitto proposto dall'esecutivo contro il potere giudi-
ziario!”!, |1rilievo dasempre attribuito allasentenzan. 150 del 1981 si ar-

171. Si tratta del conflitto di cui al'ordinanza n. 123 del 1979 e sentenza
n. 150 del 1981, pubblicaterispettivamentein G ur. cost. 1979, I, 844 s. e 1981, |,
1425 s.
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ricchisce pertanto dellacircostanza chein essasi profilaun sindacato ben
pit incisivo di quello normal mente utilizzato dalla Corte, che viene esperi-
to nell'assai delicato contesto di un conflitto rivolto ad un atto giurisdizio-
nale!’2. Lafisionomia dello specifico controllo esercitato dalla Corte ap-
pare in questasentenzasentenza gia compiutamentedelineata, ed identica
a quelle che saranno le sue successive manifestazioni.

Due sono, in sostanza, gli accertamenti chela Corte attivaa seguito del
ricorso governativo contro il prowedimento del Pretore di Genova. In pri-
mo luogo viene precisata la natura realmente abnorme dell’atto impugna-
to: affinché sorga un conflitto interorganico essa non ritiene infatti suffi-
cienteche questo sia posto da un soggetto carente di giurisdizione— in tal
caso il «vizio del provvedimento (comunquesi volesse qualificarl o) potreb-
be non assumere altro che un rilievo interno alla giurisdizione stessa»!73
— bensi che nessun organo dello stesso potere lo possa comunque dispor-
rel74, La seconda verifica mirainvece a sottolineare la base giuridica del
provvedimento, e la sua effettiva invasivita nelle attribuzioni costituzio-
nalmente riservate al potere ricorrente 173,

11 contenzioso scaturiva dal ricorso proposto dal Governo contro il Pretore di
Genova, reo di aver disapplicato un decreto ministeriale che consentivalapescae
il commercio del novellamedi sarda (bianchetto) in alcuni compartimenti maritti-
mi, stabilendo, per di piu, il sequestro del prodotto pescato nonchéil divieto di pe-
sca e di commercializzazionedel novellame di qualunque specie marina su tutto il
territorio nazionale. Una puntuale illustrazione della vicenda, nonché della nor-
mativaad essainerente, & in F. CipriaNI, Sui conflitti di attribuzionecontroil potere
giudiziario, cit., 369s.

172. Lasentenzan. 150 ¢ invece piu spesso citata, comegiasi & visto, in consi-
derazione del suoi profili soggettivi. Cio perché in essa si precisano finamente le
modalitacon cui il Governo partecipa ai conflitti. Sottolineano questo aspetto del-
la pronuncia A. RuGGeRi, Op. ult. cit., 275-278 e S. NiccoLal, Op. ult. cit., 1877 s.
Sullo stesso problema, in riferimento pero al dibattito emerso gia prima dellasen-
tenzan. 150, vedi C. MezzaNOTTE, Le nozioni, cit., 113 e M. Mazziorti, | conflitti,
cit., vol. 1, 269s.

173. In Giur. cost. 1981, |, 1435.

174. La Corte costituzionale, infatti, citando la stessa giurisprudenza della
Cassazione, affermache «nessun organo giurisdizionalepuo disporre un sequestro
su tutto il territorio nazionale, indipendentemente da un collegamento con reati
commessi nellasua circoscrizione» (in Giur. cost. 1981, 1, 1435). Ddla circostanza
M. R. MoreLLI, La Cortecostituzional g, cit., 129 e |pb, Ancorasui limiti, cit., 260, ri-
cavache nel caso non venivain discussioneil merito di atti tipici dellagiurisdizio-
ne bensi I'adozione, da parte dei giudici, di prowedimenti anomali che realizzava-
no un‘usurpazione di competenza a danno dell'esecutivo.

175. A tale proposito si valuti I'asserzione secondo cui «a determinare unale-
sione delle attribuzioni costituzionalmenteriservate al Governo, sta precisamente
il fatto cheil Pretore di Genova... ha proweduto in viagenerale e astratta nellama
teria della pesca marittima)),precludendo d'esercizio delle corrispondenti autoriz-
zazioni previste dallal n. 963 del 1963, quanto alla pescae a commercio del no-
vellame». Richiamando I'art. 113 Cost. la Corte ne accerta quindi la violazione,
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Per svolgeretali riscontri la Corte analizzain primo luogo «i contenuti
del provvedimento impugnato, per metterli in rapporto con le attribuzio-
ni... spettanti al potere esecutivo in materia di pesca marittima»!76. Non
s0lo: essaverificainoltre che il sequestro operato dal Pretore corrisponda
dla tipologia astrattamente prevista per simili atti, produca gli effetti ad
collegati dall'ordinamento, e riesaminainfine lasituazione di fatto in
cui si é collocato!7?. Tae indagine presuppone necessariamente un pun-
tuale excursus sul procedimento logico seguito dal giudice; solo in questo
modo é infatti possibile scoprire I'errore che I'ha indotto ad applicare I'i-
stituto non solo al di fuori dei suoi presupposti d'esercizio, ma addirittura
dei presupposti dellastessafunzionegiurisdizionale. Si tratta cioé di defi-
nire la compatibilitadell'istituto con |a fatti specie concreta e, soprattutto,
con ladisciplinanormativache nefissai termini di riferibilitaallafunzio-
ne giurisdizional e. Quest'ultimo accertamento, del resto, non puod svolger-
s senzail preventivo riscontro del primo requisito: lafuoriuscitadai con-
fini esterni del potere complessivamente inteso comprende infatti la man-
cata osservanza del «limiti interni» assegnati al soggetto agente.

Non pare quindi del tutto corretto inserire la pronuncia nétrai pre-
sunti casi in cui la Corte ha agito come un vero giudice dell'impugnazio-
ne'’®, né tra gli episodi in cui la stessa, pur avendo valutato il merito,
avrebbe poi ricostruito il conflitto come un «travalicamento ddl... giudizia-
rio nellasferadi altri poteri attraverso un uso attivo di poteri giurisdizio-
nali» 7. Non s tratta certo di un'impugnazione nel senso usuale del ter-
mine, poiché I'ohiettivo del giudice costituzionaleé ben distinto e piu par-
ticolare di un riesame avente i caratteri di un secondo grado; e neppure
puo sostenersi la naturafittiziadellaviolazione di competenzapoiché que-
stasi é effettivamenteconcretizzata. 11 giudizio svolto dalla Corte sembra
invece realizzare parte dell’'una e dell'altra tesi: parrebbe cioe averei con-

stabilendo che questo escludeil potere dell'autorita giudiziaria ordinaria di «con-
trapporsi 0 sovrapporsi ale autorita amministrative, arrogandosi poteri che per
legge vadano esercitati dall'esecutivo,... fino a punto di perseguire — comesi ri-
scontra nel caso in esame — |'eliminazione dei poteri medesimi» (vedi Giur. cost.
1981, 1, 1436-1437).

Criticaquestaricostruzione, e sostiene che nel caso vi erasoloil coinvolgimen-
to di norme di legge ordinaria, A. Pacg, Strumenti, cit., 167

176. 11 passo ¢ riportato in Giur. cost. 1981, |, 1433

177. Questoé il senso ultimo degli accertamenti svolti dalla Corte. Per averne
En saggio vedi i relativi passaggi della motivazione in Giur. cost. 1981, I,

S.

178. Taleeé I'opinione di A. Pizzorusso, Op. ult. cit., 213, nota 26. L 'autore ri-
badivaimplicitamentelasuatesi in Ip, L'organizzazione dellagiustiziain Italia, To-
rino 1982, 78-79.

179. Cos M. D'Awmico, Alcune riflessioni,cit., 1791-1792, laguale pero ammet-
te, in notan. 15, che nd caso il giudiceaveva usato i suoi poteri in modo dasvolge-
re effettivamente competenze ad sottratte.
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tenuti di una speciale impugnazione, diretta ad accertare un'invasione co-
stituzionaledi competenzaattraverso un puntual e controllo del provvedi-
mento in discussione, mai peraltro indirizzato a ripetere semplici valuta-
zioni di opportunita dd giudice.

I1.25. Segue. Al#i casi di conflitto su atti atipici.

La Corte ripropone i meccanismi di decisione appena descritti anche
in altri conflitti promossi contro atti atipici del potere giurisdizionale.

Cio appare evidente, ad esempio, nella sentenza n. 283 del 1986 18%: la
controversiasorgeva a seguito dei provvedimenti con cui il Pretore di Pi-
stoia, ex art. 700 c.p.c., autorizzaval'abbattimento di alberi di altofustoin
una zona soggetta a particolari vincoli. | lavori — di cui il giudicedefiniva
modalitae tempi di esecuzione — miravano a realizzare un raccordo scia-
bile che garantisse I'incolumita di coloro che si trasferivano da una pista
al'atra. L'esecutivo sosteneva perd che non spettavaal potere giudiziario,
bensi ad autorita amministrative, I'adozione di misure urgenti a sostegno
ddla pubblicaincolumita, e rimarcava pertanto come i menzionati prov-
vedimenti incidessero in sfere di competenza del tutto sottratte ai
giudici 181,

11 modo in cui la Corte accerta lI'invasione profilaancora quel partico-
lare uso ddl sindacato sulle decisioni giurisdizionali che, rispettando i pa
rametri e il modus procedendi gia richiamati, appare compatibile con la
sua costante giurisprudenza sui conflitti.

E' lo stesso giudice costituzional e a sottolineare |I'opportunita di svol-
gere un‘analisi circa «il contenuto dei provvedimenti impugnati, al fine di
stabilirne I'esatta natura, e soprattutto le finalita cui sono ispirati. Soltan-
to attraverso questo esame, infatti, sara possibile conoscere se ladoglianza
dd ricorrente siafondata, visto cheil conflittoe sollevatoin relazionealla
denunziatainvasivitasostanzialedei provvedimenti, al di 1a del loro aspet-
to formae. 182, E tuttaviaammettere una siffattaanalisi significaritenere
possibile un riesame delle scelte operate dal magistrato; I'accertamento

180. In Giur. cost, 1986, |, 2281 s. L'ordinanza di ammissibilitadel conflittoe
la n. 51 del 1986 (in Giur, cost. 1986, |, 367 s.).

181. Un conflitto «gemello»a quello appena analizzato era stato dichiarato
ammissibile con ordinanza n. 132 del 1981 (in Giur. cost. 1981, I, 1303s.). Anche
in il Governo denunciavacomesotto levesti di un provvedimentod'urgenza si
celassein realtal'esercizio di un potere spettante, in via esclusiva, all'esecutivo. 11
conflitto non fu poi definito a causa della mancata osservanza, da parte del ricor-
rente, del termine processuale di decadenza prescritto dal Regolamento di
disciplinaper i giudizi del Consigliodi Stato (ordinanzan. 386 del 1985, in Giur.
cost. 1985, |1, 2613). Sul tema, assai discusso, vedi supra par. 11.19.

182. In Giur. cost. 1986, |, 2285.
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dellareale natura di provvedimenti che I'autorita emanante inscrive trale
previsioni di uno specifico articolo di legge, e che ritiene rispondenti alla
situazione di fatto, implicainfatti I'eventualita di ridefinire I'uno e I'altro
corno dellaquestione. In brevesi potra contestare al giudicesial'interpre-
tazione della disposizione usata — nonchéi poteri daessaricavati — sia
la particolare qualificazione delle circostanze che hanno suggerito le con-
tromisure, ripercorrendo cosi I'iter logico che I'ha condotto alla pronun-
cia. Lo scopo ultimo della Corte — far rispettare gli ambiti costituzional-
mente riservati ai poteri giudiziario ed esecutivo — corrisponde perfetta
mente alla sua tradizionale concezione dei conflitti, ma il conseguimento
del risultato ha come presupposto un puntuale esamedegli atti contestati e
ddlaratio ad sottesa. Ed e lastessa Corte a sottolineare lastrumentali-
taddlasuaanalisi, precisando che essa é svolta «ai soli fini di» stabilirela
vera natura e gli scopi dei provvedimenti impugnati !83. Nella sentenza
n. 283 del 1986 la Corte quindi offre un'interpretazione dell'art. 700 c.p.c.
confliggentecon quelladd Pretore, e al contempo — analizzati i profili so-
stanziali della vicenda, e considerandoli sottratti a qualsiasi intervento
giurisdizionale— ribadisce |'incompetenza di qualsiasi giudice ad inter-
venire nel merito del dissidio!®4.

Anaoghi rilievi suggeriscela sentenzan. 70 del 1985185, in cui la Cor-

183. L'espressione ¢ ancora in Giur. cost. 1986, |, 2285.

184. Questi due momenti del ragionamento della Corte sono intrinsecamente
collegati. In conformitaai suoi precedenti essainfatti non avrebbe potuto contesta
re un'interpretazione del giudice se questa non si fosse tradotta nell'uso di uno
strumento giuridico per fini, non solo ad esso estranei, ma addirittura non rien-
tranti nell'alveo delle attribuzioni del potere giudiziario complessivamenteinteso.
In tale prospettivaessa ha pertanto rilevato che — contro la previsionedel l'art. 700
c.p.c. — nel caso non ¢ stato posto un «provvedimenta.. che... risulti il piu idoneo,
in relazione ale circostanze, ad assicurare provvisoriamentegli effetti della deci-
sione sul merito quando, durante il tempo per far valere un dirittoin viaordinaria,
sussista fondato motivo per temere che questo sia minacciato da un pregiudizio
imminente e irreparabile», bensi un atto che non puo ricondursi a questo scopo e
neppure ale attribuzioni dell'autorita giudiziariain generale. | relativi passi della
sentenza sono in Giur. cost. 1986, |, 2285.

La Corte ha esperito i meccanismi di decisione appena descritti anche nelle
sentenze nn. 104 del 1989 (inGiur. cost. 1989, I, 556 s.) e 175 del 1991 (in Giur. co-
st. 1991, 1449 s.). Nd primo caso essa ha svolto I'indagine, direttaa verificarel'e-
sercizio del potere del Procuratore generale della Corte dei conti a di fuori dei li-
miti per previgti, analizzando in profonditai comportamenti da questo adot-
tati; nel secondo la natura abnorme del prowedi mento d'urgenza emanato dal Pre-
tore di Pistoia si & accertata con un analogo esame.

185. In Giur. cost. 1985, |, 498s.

Per alcuni problemi procedurali sollevati dalla sentenza n. 70 vedi R. RomeoLl,
Gli aspetti processuaii del conflitto di attribuzioni fra Stato e Regioni negli ultimi
svolgimenti della giurisprudenza della Corte costituzionale, in Le Reg. 1988, 415, il
quale evidenzia l'assurdo, e spesso rilevato, paradosso giurisprudenziale che nei
conflitti intersoggettivi contro |'autorita giudiziaria esige che quest'ultima sia rap-
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te verificase e daritenersi «negato in radice il potere di organi giudiziari
di emettere provvedimenti quali quelli impugnati»!86. Per riscontrareil vi-
zio, che attiene sicuramente ai limiti esterni della funzione giurisdiziona-
le, la Corte deve— ancora unavolta— riqualificarei prowedimenti, inse-
rendoli nel contesto sostanziale e processualein cui sono stati adottati, e
quindi accertarne I'atipicita'®?’. E nello stesso ordine di ragionamenti si
collocala vicenda conclusacon la sentenzan. 2 del 1988188, Nd caso, la
Regione Friuli-VeneziaGiulia contestavaal Pretore di Monfalconedi aver
avviato un procedimento penale — poi terminato con un'atipica intima-
zione rivolta agli amministratori competenti — dopo aver saggiato I'im-
possibilitadi ottenere per altravial'apertura a pubblico degli stabilimenti
balneari sulla spiaggiadi Grado!®°. Si imputava cioé al giudice di aver

presentata in giudizio dal suo «nemico naturale», ossiail Governo. In sentenza é
invece contenuto un obiter dictum a favoredi una nuovadisciplinasul punto (vedi-
l0 in Giur. cost. 1985, I, 517). Su questo problema — analizzato ancora a partire
dallasentenzan. 70 — cfr. anche G. G. FLoriDIA, «Corto Circuito»: conflitto tra Re-
gioneegiudicee cessazionedella materiadel contendere,in Le Reg. 1989, 1126-1127
nonché G. Mor, ConflittoStato-Regioneo conflittotragiudici epolitici?, in Giur. co-
st. 1985, I, 1387 s.

186. In particolare, nel ricorso si denunciava l'adozione, da parte di quattro
Pretori toscani, di unaserie di inviti, ordini e diffide aventi 1o scopo di obbligarela
Giunta ad adottare i prowedimenti previsti dalla legislazione sull'inquinamento.

187. E' quanto emerge da precise dichiarazioni del giudice costituzionale: con
riguardo agli atti impugnati infatti sostiene che «si trattaall'evidenza, di prov-
vedimenti atipici o anomali, che pur se emessi, comerisultadai richiami testuali in
contenuti, nel corso di procedimenti penali, fuoriescono da quello schema
processuale,,. Al contrario, come e fatto palese con assoluta chiarezza nel contesto
dei provvedimentide quibus, dli inviti, le diffide, in buona sostanza gli ordini rivol-
ti dai Pretori a Presidente della Giunta regionale, da un lato vogliono imporre un
facere determinato coincidente con |'ottemperanza al'invito o all’ordine e dall’al-
tro intendono prefigurare l'illiceita penale delle eventuali condotte elusivedegli in-
viti o degli ordini medesimi» (in Giur. cost. 1985, I, 516).

La Corte ha insomma valutato in profondita i provvedimenti che le venivano
sottoposti e nella dichiarazione di atipicita traduce il suo giudizio circa il loro
sconfinamento in ambiti sottratti alladisponibilitadel potere giudiziario; di segui-
toinfatti affermache ((sufficienteper lasoluzionedei conflitti in esame, ¢ il rilievo
che non spetta ad organi giudiziari acun potere di intervento nell'esercizio delle
funzioni costituzionalmente riservate alla Regione».

Proprio commentando la sentenza n. 70 del 1985, G. GaLasso, In temadi og-
getto del giudiziosui conflitti di attribuzionetra Stato e Regione, in Giur. cost. 1985,
I, 2650, ha sostenuto |'estrema flebilita della distinzione traerrores in iudicando ed
errores in procedendo, avanzandoil timore che «infuturo la Corte arrivi asindacare
il provvedimento di un organo giurisdizionale sul merito, adducendo cheil giudi-
zio verte sul modus procedendi dell'organo che I'ha emesso».

188. In Giur. cost. 1988, I, 6s.

189. Al Pretoresi contestavainfatti un'azione insistente rivoltaad ottenere |'a-
pertura del tratto di spiaggia gestito dall’Azienda di soggiorno. In particolare egli
aveva fatto piu volte pressioni sulla Capitaneria di porto e sul Comune affinché
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piegato taluni istituti afini estranei allafunzione giurisdizionale,invaden-
do ambiti riservati all'azione amministrativa.

I1tenore del ricorso eradd tutto corretto ela Regione mostravadi aver
assorbito la sostanza dei ragionamenti piu volte esposti dalla Corte. Essa
non contestavainfatti la decisionedel Pretore di sottoporre a processo il
Sindaco e il Presidente dell’Azienda di soggiorno per addebiti comunque
ritenuti strumentali, bensi quella parte dell'atto conclusivo del procedi-
mento |la cui natura sostanzial e riteneva estranea alla giurisdizione'?°: la
primastrada era da ritenersi assolutamenteimpraticabile secondoi cano-
ni usati di normadallaCorte!°!; |laseconda, invece, puntavadiritta all’ac-
certamento della presunta violazione dei limiti esterni del potere giurisdi-
zionale, realizzataattraverso |'uso anomalo di strumenti comunque dispo-
nibili dai giudici !°2. Malaverificadi questairregolarita richiedeva, anco-
ra una volta, il riesame dell'intero percorso logico messo in campo dal
Pretore; tanto piu che la contestata intimazione del giudice non assumeva
una dignita autonoma, bensi era racchiusa nel complesso di un atto di sua
sicura pertinenza. La Corte ha percio dovuto scinderla dal contesto in cui
era stata inserita per individuarne la natura abnorme.

11.26. Segue. Le sentenze n. 285 del 1990 e n. 175 del 1991 come tipici
esempi di «sindacato di pertinenza».

Sono comungue alcune recentissime pronunce a chiarire il rapporto
tra l'atipicita del provvedimento impugnato e la fisiconomiade sindacato

questi stimolassero l'intervento del Ministero. Dopo la determinazione con cui
quest'ultimo affermava invece la regolarita della gestione, il Pretore avrebbe nuo-
vamente costretto la Capitaneria ad ingiungeredi consentireil gratuito accesso del
pubblico al mare; il provvedimento era poi revocatodal TA.R. di Trieste. A questo
punto il giudice attivava il procedimento penale poi concluso nel modo indicato
nel testo.

190. Nella motivazione della sentenza il giudice rimarcava infatti come fosse
da attendersi per il futuro un diverso comportamento degli imputati, penalaloro
incriminazione. Ed e proprio su questo passaggio delladecisione che si appuntano
le censure dellaricorrente; da emergerebbeinfatti |a reale naturadel provve-
dimento: una «vera e propriaintimazione a rendere liberala spiaggia»chereaizza
un'interferenza «sullescelte della pianificazioneregionale e sui comportamenti di
enti che operano in tale quadro sotto il controllo della Regione stessa».

191. Si sarebbeinfatti richiesto un sindacato sull'uso di poteri che sono nell’e-
sclusiva disponibilita dei giudici.

192. Harilevato ladifficoltadi distinguere, nel caso in esame e negli altri ana-
logamente strutturati, il confine tra cattivo uso del potere e carenza dello stesso,
stante la sicura competenza iniziale dell'autorita giudiziaria, V. Cocozza, Le inti-
mazioni del giudicecome oggetto del conflitto di attribuzioni tra Stato e Regione: una
guestione non risolta, in Le Reg. 1988, 600-602.
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svolto dalla Corte ai fini della sua censura. Tra queste emerge per impor-
tanza la sentenzan. 285 ddl 1990!93: il conflitto che essa risolve presenta
infatti connotati di tale «delicatezza» da spingere la Corte a giustificare
ogni passaggio del suo ragionamento, con cio definendone la ratio '94.

La controversiaprendevale mosse dalla disapplicazione, ad opera del-
la Corte di cassazione, di unalegge regionale che si assumevaillegittima:
anziché sollevare larelativa questione davanti al giudicedi costituzionali-
ta, la Suprema Corte estendeva infatti anche alle leggi il regime previsto
per i provvedimenti amministrativi, agendo di conseguenza'®>. La Regio-
ne Emilia-Romagna sollevava percio conflitto, sottolineando come la sua
sferadi autonomia risultasse menomata dall'esercizio del potere giurisdi-
zionale a di fuori degli ambiti consentiti dalla normativa costituzionale
vigente!®,

I1 punto cruciale, su cui le parti confliggenti e gli stessi interpreti si di-
vidono, riguarda la natura del sindacato che la Corte deve praticare per
pronunciarsi sullaquestionesottopostale: ci si chiedeinsommasele venga
domandato un inammissibile giudizio d'appello, oppure un controllo sul-
I'esercizio del potere giurisdizionaleal di fuori dei suoi presupposti. Acco-
gliendoi rilievi della Regione la Corte opta per questa seconda prospetti-

193. In Giur. cost. 1990, 1780s.

Non ritiene possibile collocare la sentenza n. 285 nella casistica dell'esercizio
atipico di funzioni giurisdizionali, M. R. MoreLL1, Op. ult. cit., 262. Ci0 perchéla
controversia sarebbe sorta attorno a un atto tipico di esercizio dellagiurisdizione
penale, nei confronti di un soggetto ad essa sottoposto, per un oggetto penal mente
rilevante e per comportamenti penalmente sanzionati. Lanozione di atipicita sem-
bra pero assumere, nelle stesse parole della Corte, un significato di pit ampio re-
spiro, estendendosi anche a casl in cui pur utilizzando o partendo da atti tipici si
sfoci poi in us ed esiti ad assolutamente non riconducibili.

194. E' lastessa Corte a sottolineare che «<non sfugge al Collegio la particolare
delicatezzadel caso in esame, che investe una sentenza della Corte di cassazione...
Ma unavoltaammesso il conflittosu di un atto giurisdizionale, nulla rileva quale
sia il giudice che I'ha emanato» (in Giur. cost. 1990, 1785).

195. Taeregimes ricavadal'articolo 5 dellalegge 20 marzo 1865, n. 2248,
al. E, che prevede |'applicazione degli atti amministrativi e dei regolamenti gene-
Irali e locali da parte dell'autorita giudiziaria solo in quanto siano conformi ale
egyl.

196. Sono infatti la Cogtituzione (articolo 134) e lalegge costituzionalen, 1 del
1948 ariservarealaCorteil giudiziodi legittimitacostituzionaledelleleggi e degli
atti aventi valore di legge dello Stato e delle Regioni, con I'esclusione di ogni ulte-
riore competenza.

Per una piu diffusaillustrazione dellavicendada cui e scaturito il conflitto ve-
di L. Antonini, Disapplicazione davvero illegittima?, in Le Reg. 1991, 1069-1071
nonché F. GiamrieTro, Legge Meli, leggi regionali e impresa agricola: il supremo
collegio e la Corte costituzionale di fronte al «groviglio»legidativo, in Cass. pen.
1991, |, 988s. Sulla pronuncia vedi anche M. AnnunziaTA, La Cassazione giudice
sottordinato?, in Giust. civ. 1990, |, 2502 s.
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va'®?, 11 ricorso pretendeva infatti che si accertasse se davvero la Cassa-
zione aveva applicato modelli di sindacato costituzionale diffuso assoluta-
mente incompatibili con il nostro ordinamento '°%; si trattava cioé di pre-
cisare se e quando laSuprema Corte avevaoltrepassatoil limite delle com-
petenze riservate al potere giudiziario, causando illegittime interferenze
con la potesta legislativa regionale!®®.

Accanto alla controversia «principale», denunciata dalla Regione, si
profilava peraltro un'ulteriore ragione di conflitto, riguardante la stessa
Corte costituzionale, che questa affronta e risolve in modo defilato. La
Cassazione si era infatti appropriata di attribuzioni non solo incidenti su
competenze della Regione, bensi al contempo riconosciutein viaesclusiva
al giudice costituzionale. Il punto & messo in risalto sia nel ricorso sia nel-
lasentenza: |a Corte affermainfatti chela Cassazione, anziché sollevare —
com’era opportuno — la questione di legittimita delle leggi regionali im-
pugnate, le ha disapplicate «in violazione, oltre che degli artt. 101 e 117,
anchedell’art. 134 Cost,, che attribuisce esclusivamente alla Corte costitu-
zionale il sindacato di legittimita... sulle leggi e sugli atti aventi forza di
legge dello Stato e delle Regioni»2%., Dunque un conflitto da menomazio-
ne intersoggettivo ne ricomprendeva un'altro di natura interorganica 2°!

197. L’Avvocatura dello Stato, a contrario, sosteneva che I'errore della Su-
prema Corte integravagli estremi di un comune errore di diritto che, se non fosse
stato commesso dal giudicedi vertice, avrebbe potuto formare oggetto di un’ordi-
naria impugnazione ma non di un conflitto di attribuzioni. Sostanzialmente con-
corde con la ricostruzione dell’Avvocatura sembra M. D'Amico, Op. ult. cit., cit.,
1794. Per I'autrice, infatti, la sentenza n. 285 del 1990 innovarispetto ai preceden-
ti, in quanto con essa viene a cadere «il dogma dell'incensurabilita del potere giu-
diziario da parte di poteri esterni ad esso». Nello stesso senso vedi anche N. Zanon,
Procedimento di referendum, cit., 518, per il quale, nellasentenzan. 285, la Corte ha
annullato una sentenza della Cassazione, dopo averne dettagliatamente esaminato
il merito e cosi valutato un tipico error in iudicando.

198. In generale, sul concetto di sindacato costituzionalediffuso, noncheé per i
raffronti trai principi su cui esso si fondae quelli sottesi allaforma di sindacato vi-
gentein Italia, vedi G. ZacreBELSKY, La giustizia, cit., 167 s. e A. Pizzorusso, Ga-
ranziecostituzionali. Articolo 134, in G. Branca (acuradi), Commentario dellaCo-
stituzione, cit., 43s.

199. Vedi l'attenta ricostruzione del conflitto operata da F. Fericerri, Com-
mento alla sentenza n. 285 del 1990, in Corr. giur. 1990, 1016-1017.

200. In Giur. cost. 1990, 1787.

Per altri conflitti in cui la Corte avrebbe potuto assumere il ruolo di parte vedi
la sentenza n. 58 del 1959 (in Giur. cost. 1959, 1091 s.) con il puntuale commento
di C. Lavacna, L'art. 6 della Legge comunaleeprovincialeall’esame della Corte co-
stituzionale, in Giur. cost. 1959, 1123s., nonché — sia pur nella particolare pro-
spettiva, respintadai giudici costituzionali, di un conflitto sollevato in viainciden-
tale— I'ordinanza n. 39 del 1968 (in Giur. cost. 1968, 180 s.) elarelativanotadi G.
U. RescieNo, Sull’inammissibilita del conflitio incidentaletra i poteri dello Stato e
su atre regolein temadi conflitti secondo I'ordinanza n. 39 del 1968 della Corte co-
stituzionale, in Giur. cost. 1968, 517 s.
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L'iter attraverso cui la Corte ponele premessedella decisionefinalese-
gue precisi binari logici, cherivelano lareale natura del controllo esperito:
prima espressamente afferma di dover procedere all'esame della sentenza
che ha dato origine a conflitto 292, e quindi ripercorre il ragionamento
svolto dalla Cassazione per giustificare la disapplicazione dell’atto regio-
nale. 11 nodo del problemasta infatti nello stabilire se davvero I'art. 5, leg-
gen. 2248 ddl 1865, all. E, possa— come vorrebbe |la Cassazione — appli-
cars in viainterpretativaanche alle leggi regionali, oltre che agli atti am-
ministrativi in testualmente previsti.

Dopo aver respinto l'interpretazione accoltadal giudice, laCorterileva
come invece appaia chiaramenteper tabulas chei giudici della Cassazio-
ne hanno ritenuto di poter disapplicare la normativa regional extrattando-
la «alla stregua di un atto amministrativo illegittimo. Essi hanno dunque
esercitato un potere del tutto abnorme, non previsto nel nostro ordina
mento costituzionale, con palese violazione degli artt. 101, 2° comma, €
117, 1° comma, Cost.» 293,

Il puntuale controllo sul processo ermeneutico della Cassazione inte-
ressa profili che certamente involgono errori interpretativi dell’organo,
macio solo infunzionedi appurare gli effetti ultimi da questi provocati: il
loro smascheramento ¢ infatti necessario ad inquadrare il momento e il
modo in cui il giudice é uscito dai confini del potere giurisdizionale. Que-
sto sindacato ¢ dunque ammesso perché funzional e all'accertamento della
violazione del «limite esterno» del potere convenuto??4. Non pare invece

201. Hasottolineato come, dal quadro dellacontroversiaindividuatadalla Re-
gione, affiorasseun conflittotrapoteri inerente alla delimitazione delle competen-
Ze gpettanti — reciprocamente — alla Corte nonché ai giudici ordinari e speciali,
C. ConsoLo, Annullamento, in sededi conflitto di attribuzioni,di decisioneddla Cas-
sazione penale.. perché frutto della disappiicazionedi legge regionale ritenuta inco-
gtituzionale, in Le Reg. 1991, 1508-1509.

202. «Accertatal'ammissibilita del conflitto», essa afferma, «il Collegio deve
ora p)rocedere all'esame dellasentenza che vi hadato origine» (in Giur. cost. 1990,
1786).

203. In Giur. cost. 1990, 1787.

204. Sul punto cfr. la puntuale analisi di S. BarToLE, Conflitti di attribuzioni,
cit., 413s. e spec. 421 s. Per l'autore, infatti, «xnon ci si devefar fuorviare dal fatto
che sempre dietro una pronuncia giurisdizionale.. vi & un'attivita interpretativa
del giudice. Se cio é vero é anche vero che la stessa preoccupazione della Corte di
non ingerirsi nel processo ermeneutico delle autorita giudicanti rischia di essere
fin troppo enfatizzatadi fronte all'esigenza di assicuraretutela ale attribuzioni re-
gionai nei confronti di atti lesivi delle stesse. Specie quando ¢ in gioco il potere
giurisdizionale(ma non solo esso) la violazione della norma costituzional e devol u-
tiva di potere alle Regioni si aggiungespesso allaviolazionedi una normadi grado
inferiore che, seppure la qualifica, non pud con essa essere confusa. I1chesignifica
cheil rimedio del conflitto ha una sua autonomia rispetto ad eventuali rimedi en-
dogiudiziari» (p. 422-423).
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doversi dedurre dalla sentenza un mutamento di rotta giurisprudenzia-
le295: se davvero — come qui si sostiene — il suddetto controllo é ricondu-
cibile allo schema del «sindacatodi pertinenza», aveva gia fatto in-
gresso nella strumentazione usata dalla Corte2%¢.

I1 percorso argomentativo del giudice costituzionale emerge con chia-
rezza anche nella sentenza n. 175 del 1991297, A fronte di un ennesimo
provvedimento d'urgenza, emanato dal Pretore di Pistoia, la Corte mette
in luce come «la Regione.. pur sottolineando errori del giudice quanto alla
qualificazione della situazione giuridica fatta valere dall'istante (e quindi
quanto ai limiti interni della giurisdizione) e quanto al'interpretazione
dellalegge regolatrice del procedimento di cui agli artt. 6 e 7, del d.P.R. n.
289 del 1987, lamenta soprattutto?©® I'invasione della sua sferadi autono-
mia amministrativa perpetrata dal giudice con assoluta esorbitanza dalla
giurisdizione». La Corte evidenzia quindi il comportamento con cui
«haesorbitato dai limiti della giurisdizione rispetto alla pubblica ammini-
strazione~mediante |'adozione di «atti non consentiti ad alcun giudi-
ce>2%; tuttavia tale dimostrazione puo svolgersi solo riesaminando quegli
‘errori' di fatto e di diritto commessi dal Pretore e non a caso menzionati
dalla ricorrente. L'annullamento dell'ordinanza pretorile consegue percio
ad una rilettura dell'art. 700 c.p.c., dei presupposti in base ai quali essa

205. Sostiene questa tesi, come si & visto, M. D'Awmico, Op. e loc. ult. cit.

206. A parte il saggio di S. BARTOLE, varie interpretazioni si sono avvicinate
alaricostruzione proposta nel testo. E' questo, ad esempio, il caso di L. ANTONINI,
Op. ult. cit., 1072 s.: I'autore infatti ritiene che lasentenza intacchi i «limiti interni»
del potere giudiziario, ma é costretto a riconoscere che la disapplicazione delle
leggi regionali e avvenutain modo pal esementeillegittimo. In altro senso si veda C.
ConsoLo, Op. ult. cit.,, 1055s., per il qualei giudici avrebbero commesso un sem-
plice error in procedendo che violava competenze altrui. La tipologia dell'errore
avrebbe dunque consentito il successivo intervento censorio della Corte. Non pare
tuttaviache nel caso fosseintervenuta unasempliceirregolarita procedurale, bensi
unaviolazionedi ben pit ampio respiro: |'autore cioé sembrasemplificarela natu-
radd conflitto, per ricondurlo nell'ambito di contenziosi certamente ammissibili.
E' comunque evidente, in entrambe le prospettive, la difficolta con cui si inquadra
una vicenda che comprende in sé piu liveli d'intervento della Corte.

E' dasegnalare chelasentenzan. 285 haavuto un seguitoideal e nellasentenza
n. 271 del 1991, in cui, come ha osservato V. ANGIOLINI, Iniziativa del giudizio co-
stituzionaleincidental ee diritto vivente: in marginead uno «scontro»(o «scambio di
battute))xrale Corti, inLe Reg. 1992, 763-764, «la Cortedi cassazione tentaeviden-
temente ancora, e sia pure per unavia diversa, di rimettere in discussione il pro-
blema della disapplicazione delle leggi regionali» eccependo Il'incostituzionalita
dellalegge Lombardian. 62 del 1985, nell'interpretazione adottatadalla Giunta. 11
«finescoperto» é di «riportareall’attenzione» la possibilitache, in base a tal pre-
supposto, alla stessa Cassazione sia dato di disapplicare la legge regionale.

207. In Giur. cost. 1991, 1449s.

208. 11 corsivo é nostro.

209. | passi appena richiamati sono in Giur. cost. 1991, 1454,
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puod venire adottata, del contenuto e degli effetti di cui pud essere — ed ¢
stata — fornita. Queste considerazioni sono infatti prodromiche all’accer-
tamento dell'incidenzache I'atto ha avuto sulle sfere riservate alla discre-
zionale determinazione dell'amministrazione?!°.

11.27. Latipologia del sindacato della Corte nei conflitti contro i dinieghi
di autorizzazione a procedere.

Un settore di pronunce in cui si profila un uso massiccio degli schemi
di giudizio appena descritti, & costituito dai conflitti sollevati dai giudici
contro le decisioni parlamentari che negano I'autorizzazione a procedere
ovvero sanciscono l'insindacabilita di comportamenti tenuti da singoli
membri delle Camere. Significativa, in tal senso, e lasentenzan. 1150 del
1988211,

La vicenda che ha dato origine alla pronuncia sorgeva a seguito della
condanna in sede civile dd senatore Marchio, reo di aver rilasciato alla
stampa, commentando un'interrogazione presentata in aula, dichiarazioni
lesive ddlareputazionedi alcuni magistrati. 11 Senato aveva negato|'auto-
rizzazionea procedere nei confronti del parlamentare ex articolo 68, com-
ma 2, Cost, malacondanna eraintervenutaperche il diniegovincolasoloil
giudice penaleelasciaimpregiudicato il potere di quello civile. Senonché,
di fronte a una nuovarichiestadi autorizzazione a procedere per uno sol-
tanto degli articoli impugnati nella primavicenda, il Senato sosteneval'ir-
responsabilitaassol uta— dunque anche civile— del proprio membro, rite-
nendo questavolta chei fatti dedotti andassero ricompresi nella generale
prerogativadell'insindacabilitadi cui all'articolo 68, commal, Cost. L'at-
teggiamento del Senato era evidentementedettato dall'intenzione di impe-

210. Questasembra anche I'opinione di S. BarToLE, Op. ult. cit., 421, che sot-
tolineacomelasoluzionedi casi a questo simili hon possa prescindere dall’«inter-
pretazione che, caso per caso, il giudice autore del provvedimentosi siatrovato a
dare dle norme di diritto rilevanti nella specie».

Un conflitto che sembra comportare un analogo intervento censorio dellaCor-
te e stato deciso con sentenzan. 104 del 1989 (in Giur. cos. 1989, 1, 556 s). A fron-
te della richiesta della Procura generale della Corte dei conti di ottenere I'elenco
completo di tutti gli incarichi professionali conferiti daorgani regionali in un arco
di sai anni, la Regione Lombardia opponevache in tal modo la Procura non avreb-
be perseguitoilleciti in relazione ad ipotesi specifichee concrete, ma avrebbeinte-
so procedere ad un'indebita revisione dell'attivita amministrativa regionale. Tenu-
to conto che il Procuratore generale pud awiare autonomamente l'azione di re-
sponsabilita, e che la domanda era collegataad una specificainchiesta giain cor-
s0, lapoi dichiarata esorbitanza del potere giurisdizionale non pare potesse accer-
tarsi se non tentando di capirein profonditaquali intenti perseguissein concreto il
Procuratore.

211. In Giur. cos. 1988, |, 5588 s.
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direil sistematicouso dell'azionecivilenei casi in cui si fosse negatal'auto-
rizzazionea procedere?!?; contro la decisione reagiva pero la Corte d'ap-
pello presso cui pendevail processo, sollevando conflitto?!3.

Lacuracon cui la Corte reimpostail ricorso originariamente presenta-
to dal giudice, costituisceil segnale concreto dell'interesse che essariscon-
tra nellavicenda. Un conflitto palesementeinammissibilesi trasforma cosi
in un tipico esempio di menomazione 214, La Corteé cosl in grado di affer-
mare chel'art. 68, commal, attribuisce allaCameradi appartenenzail po-
tere di valutarelacondotta addebitataa un proprio membro, con |'effetto di
inibirein ordine ad essa una qualunque pronunciagiudiziaedi responsabi-
lita, ma— e qui stail punto — tale «potereval utativo delle Camerenon é ar-
bitrario 0 soggetto soltanto a una regolainterna di self restraint. Nella no-
stra Costituzione.. detto potere é soggetto a un controllo di legittimita, ope-
rante con lo strumento del conflitto di attribuzione... e percio circoscritto ai
vizi che incidono, comprimendola, sulla sferadi attribuzioni dell'autorita
giudiziaria» 215, 1l giudice di una causaciviledi risarcimento potra pertan-
to sollevare conflitto quando ritenga che la delibera parlamentare che san-
ciscel'irresponsabilitasiafrutto di un cattivo uso del potere, generato davi-
zi del procedimento ovvero dall’'omessa o erronea valutazionede presup-
posti richiesti per il valido esercizio di esso?16.

Il caso in discussioneé poi concluso mediante la valorizzazionedi un
errore procedurale commesso dal Senato?!?, mala portata delle afferma-

- 212, Inquesto senso vedi N. Zanon, La Cortee la «giurisprudenza» parlamenta:
rein temadi immunita affermazioni d principioo regoa dd caso concreto?,in Giur.
cod. 1988, 1, 5598.

213. A commento dellegenerali caratteristiche soggettive dei conflitti sulle ne-
gate autorizzazioni a procedere — a partire da quelladi cui si tratta — si veda A
D’Anprea, Prerogative da parlamentari, poteri ddl'autorita giudiziaria, conflitti di
datribuzione, in Dir. dell’informaz. € dell’informatica 1989, 435s.

214. L'impostazione che laricorrente dava a ricorso rientrava nei piu tradi-
zionali ambiti dellavindicatio; in pratica si imputavaa Senato di aver esercitato
un potere che ad esso non spettava, in quanto di esclusivadisponibilitadei giudici:
s0lo questi avrebbero potuto stabilire I'eventuale imperseguibilitadel senatore, po-
sto che l'art. 68, commal, non richiede, a differenza della previsione del com-
ma 2, alcuna pronunciadel Parlamento. Nella sua rettificala Corte sottolinea in-
vece cheil conflittosi configura come contestazione di un 'cattivo uso' del potere
del Senato. In questo senso vedi ancora N. Zanon, op. ult. cit, 5601

215. In Giur. cost. 1988, 1, 5593.

216. | relativi passi della sentenza sono ancora in Giur. cost. 1988, |, 5593.

217. La Corte afferma infatti non essere «necessario procedere al controllo
dellavalutazione, da parte del Senato, dei presupposti di esercizio del proprio po-
tererichiesti dall'art. 68, primo comma, essendo In Zimine riscontrabile nella deli-
berazione del 5 marzo un vizio in procedendo, determinato dal divario trai
fatti esaminati dalla Giuntaper le elezioni e le autorizzazioni a procedere ei fatti in
relazione ai quali la Giunta ha formulato la proposta, approvata dall’Assemblea,
di affermazionedell'insindacabilitaex art. 68, primo comma, e della conseguente



204 Paolo Veronesi

zioni della Corte trascende lo spessore dellavicenda. Essa ribadisce cheil
giudizio sui conflitti si ancora a precisi limiti, ma esclude che non sia
esperibile alcun controllo sul loro rispetto. Ancora una voltai parametri
di quest'ultimo sono dati dai vizi di procedura o dall'errore sui presuppo-
sti: si trattacioédei consueti vizi di legittimitache contrassegnano il supe-
ramento dei confini esterni del potere esercitato. L'obiettivo rimane in-
somma quello di isolarei vizi che incidono sul rapporto tra i poteri con-
fliggenti, e non I'insieme delle possibili valutazioni di opportunita che I'u-
nao l'altra parte sostiene. E' pero assai difficilericostruire i percorsi logi-
ci attraverso cui la Corte accerta il mancato rispetto di questi limiti, senza
rilevareche presuppongono alcune tappe di controllo assai approfon-
dito. Ndlavicendain esame, ad esempio, la Corte ha contestato il divario
esistente tra i fatti esaminati dalla Giunta per le autorizzazioni e quelli in
relazionea quali la stessa Giunta ha proposto I'insindacabilita all’Assem-
blea. Come non rilevare perd che sia la Giunta, sia la stessa ricorrente,
avevano sottolineato I'inscindibilita dei fatti contestati al senatore?8? In
questa prospettival'individuato errore di proceduraacquista unacoloritu-
ra tutta particolare: altro non traduce che le opposte val utazioni del-
I'Assemblea e della Corte sullareal e fatti specie da sottoporre a giudizio. 11
solido legame che per I'una impedisce di scindere i singoli episodi incrimi-
nati, per I'altra divieneinveceinesistente. E' quindi difficile non scorgere,
in queste contrastanti valutazioni, una palese incompatibilita di vedute
sullafisionomia dell'oggetto del giudizio; ne risulta percio che la Corte ha
sovrappostoi propri orientamenti a quelli accolti dallaGiuntae conferma-
ti dall’Assemblea 2!°.

La pronuncia tuttavia sembra suggerire anche I'ipotesi che la Corte si
spinga a sindacare addiritturail merito della decisione parlamentare sul-

improseguibilitadel giudizio pendente davanti alla Corte d'appello» (in Giur. cost.
958, I, 5599).

218. Lacircostanza ¢ bene messain luceda R. Morerti, Natesull'azione civile
promaossa contro un parlamentare, in Foro it. 1989, |, 326s.

219. Questoprofilo della pronuncia mi sembra emergere, in modo pitl 0 meno
esplicito, in numerosi commenti ad essa dedicati: cosi in N. ZaNon, Op. ult. cit.,
5603-5604, laddove si sostiene, tral'altro, la dubbia possibilitache siano distingui-
bili i vizi della deliberazione parlamentare in temadi immunita che interferiscono
nellasferadi attribuzioni dell'autorita giudiziaria, da quelli che invece non incido-
no direttamente in questa sfera. Ma conclusioni analoghe sembrano dedursi da F.
DonaTi, Interrogativi, Cit., 2388-2389, il quale ipotizza che si ritengano idonei a
provocare I'annullamento delle delibere assembleari di insindacabilitai vizi che,
In generale, rivestono una gravitatale da rendere «arbitrario»l'esercizio del pote-
re; qualifica che la Corte dovrebbe riscontrare caso per caso, attraverso l'indivi-
duazione di specifici criteri. Ancor piti esplicitoe il commento di M. D’Awmico, Op.
ult. cit., 1798, che giudicala sentenza uno dei casi in cui la Corte ha sindacato nel
merito la decisione del Senato poichéil relativo potere, pur spettando in astratto
alle Camere, era stato male interpretato in concreto.
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I'esistenza dei presupposti di esercizio del potere di autorizzazione. A que-
sto proposito il giudice costituzionaleaffermacheil conflitto pud avere ad
oggetto I'«omessa 0 erronea valutazionedel presupposti di voltain volta
richiesti per il valido esercizio di esso»22°. La portata di una simile asser-
zione emerge confrontando le sue possibili applicazioni a quanto sostenu-
to dallaCortein ordine ai conflitti promossi contro I'ufficio centrale per il

referendum. Qui essa s era ben guardata dall'ammettere I'eventualita di

un suo controllo sull’«erronea» determinazione dei presupposti in base ai

quali I'ufficio avrebbe svolto le sue competenze; nel respingere i ricorsi

che avanzavano pretesein tal senso, la Corte ritenne infatti assorbiti nel-
I'indagine svoltadall’Ufficio i criteri in base ai quali avrebbe operato.
La comparazione tra la vecchia disciplina legidativa e quella intervenuta
nelle more del referendum avrebbe insomma realizzato da sola il presup-
posto a base dd potere dell'Ufficio, senza che la Corte potesse sottoporre a
giudizio le «modalita di esercizio. della funzione ad assegnatat?l.,

Trasferendo quest'ordine di ragionamenti a caso di specie se ne dovrebbe
ricavarel'impossibilita per la Cortedi ripetereil giudizio delle Camerecir-
cal'esistenza del fumus persecutionis; |'affermazione che sussiste il fumus
sarebbe da solasufficientea radicare il potere di respingerelerichieste dei

giudici, cosi come per |'ufficio centrale basta affermare di aver svolto il

raffronto di normative per escludere automaticamente I’ammissibilita di

ogni conflitto ad relativo: la Corte potra dunque intervenire quando
sara «omessa» oghi considerazione di questo tipo, ma allora non si com-
prende il chiaro riferimentoin sentenzaall' eventualitadi contenziosi fon-
dati sull'erronea valutazione dei presupposti che giustificanoil diniego di

autorizzazione. Che significainfatti ammettere unasiffattacensurase non
riconsiderare l'iter logico che ha condotto il Parlamento a ritenere esisten-
te il fumus anche laddove non appariva? Solo in tal modo acquistano sen-
s0 le parole usate in motivazione, e non sembra casuale che |'espressione
compaiain gquesta sede mentre non ha mai fatto capolino nelle pur cospi-
cue vicende conflittuali tra promotori e Ufficio centrale; |a circostanza
parrebbe infatti rivelarel'intento, neppure troppo mascherato, di condur-
re su binari diversi le due tipologie di conflitto??2.

220. In Giur. cost. 1988, |, 5593.

221. A questo proposito vedi supra par. 11.8.

222, Sulladifficoltadi distinguere— in casi del tipo di quelli in esame — il set-
tore dei limiti esterni del potere dalle ragioni pratico-politiche (di merito dunque)
che hanno dettato le pronunce, vedi anche R. Pinarpi, L'insindacabilita parlamen-
tare tra controlli della Cortee (presunta) potesta «inibente»: una decisione non priva
di contraddizioni, in Giur. cost. 1988, II, 23.

A commento della sentenza n. 1150 si veda inoltre A. D’Anprea, Prerogative
de parlamentari, cit., 435 ., che si concentra soprattutto sulle caratteristiche sog-
gettive dei conflitti sulle negate (0 concesse) autorizzazione a procedere.
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La Corte, in questa pronuncia, ha pertanto riprodotto un atteggiamen-
to che ormai puo dirs tipico di tutta una serie di decisioni; da un lato ha
ribadito lanecessitadi indirizzare i conflitti verso lasola definizionedei li-
miti esterni dei poteri, ma dall'altro sembra aver ammesso, ben piu chia-
ramente chein altri luoghi, che tale obiettivo pud comportare momenti di
forte incidenza in sfere, di norma, ritenute riservate?23.

11.28. Esempi di sindacato di #merito in senso stretto.

Nel complesso della giurisprudenza costituzionale sono comunque
presenti almeno un paio di casi in cui la Corte parrebbe aver sopravanzato
gli schemi di sindacato appena descritti, a favore di una maggiore inci-
denzain ambiti riservati alla discrezionalitadel poteri coinvolti. Si tratta

223. Problemi simili a quelli sollevati dallasentenza n. 1150 emergono da una
serie di recentissimevicende conflittuali. Si tratta di contenziosi tra autorita giudi-
ziariae Camerein ordine al parziale rifiuto di concedere |'autorizzazione a proce-
dere nei confronti di deputati e senatori. Questi ricorsi sono del resto significativi
anche sotto lo stretto profilo soggettivo: la Corte ¢ statainfatti chiamata, per la pri-
mavolta, a riconoscere la natura di potere dello Stato al PM. nell'esercizio dell’a-
zione penale. La Corte ha dichiarato ammissibilii ricorsi — atal proposito si veda
no i primi commenti al loro annuncio: E. BaLeoni, Quel precedentealla Consulta
nell’88, in Il Sole 24 Ore del 111511993 e V. OnipA, Le buone ragioni di Mani pulite,
inll Sole 24 Oredel '1/5/1993 — con le ordinanze nn. 263, 264 e 265 del 1993, rin-
viando poi le cause a nuovo ruolo (con le ordinanze nn. 386, 387 e 388 del 1993) a
causa della promulgazione della legge costituzionale n.3 del 1993, recante modifi-
che all'art. 68 della Costituzione. Essa hainfatti espressamente affermato che, po-
tendo avere questalegge rilevanzanei giudizi, «appareopportuno che, a riguardo,
lapartericorrente eil Senato dellaRepubblicasiano nuovamentesentiti». Con una
formuladel tutto nuovala Corte ha quindi dichiarato (sentenzenn. 462, 463 e 464
del 1993, rispettivamentein Giur. cost. 1993, 3749s., 3792 s. e 3806 s.) I'«impro-
cedibilita» di tali conflitti. Sul punto si veda A. PisanescHi, La improcedibilita dei
conflitti tra Procura di Milano e Camera e Senato, in Giur. cost. 1993, 3788 e
3791-3792.

Di recente ha trovato soluzione (ordinanza n. 68 e sentenza n. 443 del 1993)
anche il conflitto con cui il Tribunale di Roma contestavaal Senato di aver affer-
mato l'insindacabilita delle dichiarazioni del Vicepresidente della Commissione
d'inchiesta sullaloggia massonica P2, circail preteso coinvolgimentodell'attore in
risarcimento danni presso lo stesso Tribunale nel progetto eversivo facente capo
all'organizzazione segreta. Qui la Corte ha nuovamente richiamato i principi
enunciati nellasentenzan. 1150 del 1988, conducendo perd un rigoroso esame dei
P:roflll esterni del potere riconosciuto alle Camere dall'articolo 68, comma 1,

ost.

Ha ipotizzato che la Corte possa svolgere forme di sindacato assai simili a
quelle descritte nei conflitti ex art. 68 Cost. anche nei contenziosi traenti origine
dal diniego dell'autorizzazione a procedere per reati ministeriali, R. PINARDI, Sul
caratteredi «insindacabilita» della delibera parlamentare i ntema di autorizzazione a
procedere per reati ministeriali, in Giur. cost. 1993, 3181s.
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peraltro di episodi alquanto particolari, in cui I'aggancio a tali profili o
serve a giustificareuna prowidenziale pronunciad'inammissibilita, ovwe
ro si configuracome un'ipotesi astratta, deducibile quale possibile conse-
guenza di una pronuncia, ma non ancora realizzata nella prassi.

Rientra nel primo caso la vicenda risolta dalla Corte con I'ordinanza
n. 259 del 1986; in quellacircostanzail giudicecostituzional eritenneinfat-
ti inammissibile il conflitto proposto dal giudiceistruttore di Firenze nei
confronti del Presidentedel Consiglio, poiché nel relativo ricorso non era
<<indicatoeppure il minimo collegamento che il nome degli informatori»
richiesti a S.I.S.M.I. avrebbero avuto «sullosvolgimento delle ulteriori in-
dagini istruttorie» 224, Non si vede peraltro la ragione per cui il giudice
avrebbe dovuto esprimere questogeneredi valutazioni;i «limitiesterni»del
poteri in conflitto s potevano cioé disegnareindipendentementedai motivi
che caratterizzavano la richiestadel Tribunale. Senza tener poi conto che
I'effettiva importanza delle fonti d'informazioni, nell'economiacomplessi-
vadeleindagini, si sarebbe potutavalutare solo dopo laloro rivelazione e
non ex ante?23. Ma anche ammesso che questo fosse possibile, la Corte non
avrebbe comunque potuto misurarsi con i motivi addotti senza ripercorre-
re, sindacare e censurare le ragioni avanzatedal ricorrente. Lacensura del-
la Corte presagisceun simile sviluppo, poichée scontato che qualsiasi giu-
dice hasempreinteressea conoscerelefonti delle notizie che hanno anche
un debole rilievo nelle indagini in corso??¢; chiedendo che questo venisse
specificato, la Corte sembravapercio preparare un suo puntual e intervento
in ambiti che dovevano ritenersi riservati alle val utazioni di merito dei giu-
dici; significavacioéritenere possibilelasostituzionedi un diverso punto di
vistaa giudizio di opportunita svolto dai magistrati 227.

224. InGiur. cost. 1986, I, 2165. 11 giudiceistruttore aveva chiesto di conosce-
re lefonti di alcune notizie che riteneva utili ale indagini che stava conducendo,
ma gli era stato opposto il segreto di Stato, successivamenteconfermato dal Presi-
dente del Consiglio dei ministri.

225. 11 giusto rilievo & di S. Grassi, voce Conflitti, cit.,, 384.

226. LacCortericavainfatti I'inammissibilitadel ricorso anche dalla circostan-
zache il Tribunaleera comunque venuto a conoscenzadei fatti rilevanti per lein-
dagini, nonché dal fatto che «lostesso ufficio del P.M., nel sostenere la legittimita
dell'opposizionedel segreto di Stato sull'identita delle fonti delleinformazioni for-
nite dai servizi... hainvitato il giudice istruttore ad ulteriormente procedere» (in
Giur. cost. 1986, |, 2165). Appare comungue evidente che conoscere fatti non & la
stessa cosa che sapere anche chi hariferito su di essi; inoltre é del tutto gratuito il
riferimento alle opinioni del P.M., e non si comprende perché la decisione della
Corte dovrebbe ricevere sostegno dalla sua concordanza con esse.

227. Sottolinea come solo i giudici siano effettivamente in grado di valutare
I'importanza delle informazioni richieste ai fini del proseguimento delle indagini,
ecome non si possaad imporre altra condizione, per instaurareil conflitto, se
non che le richieste avanzate attengano afatti sui quali stanno indagando, E. Par1-
c1 Di Suny, Conflitto tra poteri e segretodi Stato: una decisione di inarnrnissibiiita che
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Desta inoltre parecchie perplessitache un siffatto contenzioso sia stato
bloccatogianellafasedi arnmissibilita; erainfatti ben difficilesostenereprima
faciel'assenza dei profili soggettivi e oggettivi del contrasto. Questosignifica
insommache, nellafasein discussione, |aCortehasvolto un esameben pit ap-
profondito di quanto sia richiesto e appaiaopportuno, data l'assenza di con-
traddittorio e la quindi possibile mancanza di lementi di valutazione?28.

L'impressione é che la Corte avesse stabilito di non decidere la contro-
versia; questa l'avrebbe infatti portata a penetrare le scelte discrezionali
dell'esecutivo in una materia assai delicataqual’g il segreto??®. In cio sta
probabilmentelaragione chel’ha indotta ad avanzare richieste, e asvolge-
re considerazioni, che appaiono piuttosto lontane da quelle normamente
ricavabili dalle posizioni da assunte. Ed appare pertanto paradossale
chela Corteipotizzi un controllo di merito per sorreggere la pronunciadi
inammissibilita di un conflittoil cui maggior rischio sembrava essere ap-
punto quello dimporre a giudice costituzionalela revisione di una scelta
discrezionaledel'esecutivo. Scelta che peraltro sarebbe stata presain con-
siderazionenon inseeper sg, bensi per lasuacapacitadinterferenzaconle
attribuzioni specificamenteriservate ai giudici. Si trattava percio di una
controversiache avrebbe potuto risolvers accedendo agli schemi del «sin-
dacato di pertinenza».

Rilievi in parte analoghi valgono per la gia esaminatasentenzan. 379 del
199223%, Dd suo tessuto affioranoinfatti numerosi suggerimentidi futuri con-
tenzios tra Ministro della giugtizia e Condglio, superiore della magistratu- .
ra231, € pero aquanto strano chetra ve nesiaameno uno che prospetta
una pesante ingerenza in ambiti di scelta all'apparenza riservati a C.SM.

La Corte affermainfatti che sele parti, dopo lafase dialogicadel con-
certo, non raggiungono un‘intesa sul nome del candidato alla caricadi ca

solleva nuovi interrogativi, in Legisl. pen. 1987, 333-334.

228. Cfr. ancora E. Pavict Di Suni, Op. ult. cit., 333.

229. Circala preoccupazioneddla Corte cheil conflitto la conducesse ascan-
dagliare il merito di scelte ddl'esecutivo, ved i rilievi di S. Grass, Op. € loc. ult.
cit. Sostanzia menteconcorde anche E. Pavict DI Suni, Op. ult. cit., 335. entrambi
rinvengono ndl'atteggiamento ddla Corte una volonta — non conclamata ma pa
lexe — di asteners ddl'esame di quegtioni che inevitabilmente si avwvicinano éle
political questions. Ave/a comunguegia segndato comela soluzione di conflitti in
tema d segreto, nonostante rasentino il merito, Sano di spettanza della Corte e
debbano deciders «con Prud_enzaestrema, dato Il livelo e l'Tmportanza degli inte-
ress e degli organi |m}7)7|cat|»,A. M. SanpuLLi, Note minime in tema di segreto di
Stato, in Giur. cost. 1977, |, 1202. Sulla previsone di sempre possibili conflitti di
atribuzione tra Governo e autorita giudiziaria, in seguito ad abus in tema d se
greto, cfr. anche A. Axzon, Interrogativi sui riflessi sostanziali della nozione di se-
greto di Sato individuata dalla Corte, in Giur. cost. 1977, |, 866.

230. Ve supra par. 11.15. S trattadd conflitto, sollevato dd CSM. controil
Guardadigilli, circa l[a competenza a nominare i capi degli uffid giudiziari.

231. Ved supra par. 1115,
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po dell'ufficio, il Consiglio dovra procedere alla nomina tenendo «ragione-
volmente 232 conto degli interessi relativi all'organizzazione e al funziona-
mento del servizi giudiziari imputati a Ministro della giustizia» dall'art.
110 della Costituzione. II Consiglio dovra percio «motivareadeguatamen-
te la propria scelta»in riferimento anche alle diverse valutazioni formula
tedal Ministroin sededi proposta. Con questo la Corte sembra avallarela
futura ipotesi di un Guardasigilli che, non approvando la decisione del
Consiglio, solleva conflitto adducendo presunti errori di valutazionein se-
de di nominaoppure — piu realisticamente — la mancata considerazione
dei rilievi da esso esposti. E delledue l'una: o la Cortesi arresta, come av-
viene nel conflitti contro |'ufficio centrale, di fronte alla constatazione che
il Condiglio ha preso in esame, nella parte motiva del prowedimento, i ri-
lievi del Ministro, oppure sara costretta a sindacarele radici piu profonde
dd responso. E, in questo caso, non e ipotizzabile che la Corte accerti la
«ragionevole»presa in considerazione delle opinioni dd Guardasiqilli,
senza sostituire il proprio giudizio di «ragionevolezza»a quello svolto dal
C.SM. nédll'esercizio delle competenze di nomina ad riservate. 11 te-
nore della pronuncia parrebbe — ma e solo un'impressione non suffraga-
ta, per ora, da alcuna prassi — piu vicino a questa seconda eventualita

Capitolo III

CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE E RAFFRONTO TRA TECNICHE
DECISORIE NEI GIUDIZI SUI CONFLITTI
E SULLA COSTITUZIONALITA DELLE LEGGI

1111 Conflitti tra poteri e intersoggettivi su atto giurisdizionale.

Gli esiti dell'esame giurisprudenziale consentono di confermare alcu-
ne delle ipotesi formulate in precedenza. In particolare, I'analisi congiun-
tadelle decisioni sui conflitti interorganici e tra Stato e Regioni in ordine
ad atti giurisdizionali mettein luce cheil problemade sindacato sul modo
di esercizio del potere e affrontato dalla Corte con gli stessi strumenti con-
cettuali in entrambe le tipologie di giudizio. Cid che ad essa soprattutto
premeé di non divenireil sistematico giudiced'appello di decisioni impu-
gnate dalla Regione, dal Governo o da altri soggetti. In ambeduele ipotesi
la Corte ¢ chiamata infatti a sindacare attivita giurisdizionali che si pre-
tendono lesive di attribuzioni altrui; risulta quindi owio il motivo che la
induce ad offrire una risposta unitaria. A titolo di confermaé dunque as-
sal significativala costante presenza di conflitti intersoggettivi in ciascu-
no dei blocchi in cui si e suddivisala giurisprudenza costituzionale; cio é

232. 11 corsivo e nostro.



210 Paolo Veronesi

un segnal e concreto del fatto che la Corte affrontai duetipi di contenzioso
accedendo alle medesime strategie decisorie e senza preclusioni discen-
denti dalla natura dei soggetti coinvolti.

Le similitudini sono state del resto ravvisate sin dal primo conflitto
promosso da una Regione contro un atto giurisdizionale !. Di recente poi,
proprio partendo dalla constatazione delle analogie tra questi contenziosi,
S & avanzata addirittura I'idea di inserire gli enti regionali tra i poteri
esterni allo Stato apparato?. Esiste insomma un orientamento che va con-
solidandosi nel senso di porre I'accento sulle analogie, piuttosto che sulle
differenze, tra le due categorie di giudizio. Del resto, a parte il riconosci-
mento dell'ammissibilita di conflitti promossi dalla Regione contro atti
giurisdizionali — inizialmente esclusi perché incompatibili al modello, al-
lora dominante, dellavindicatio potestatis? — & stata la stessa giurispru-
denza costituzionale ad awicinare progressivamentele ipotesi di conflitto
intersoggettivo e interorganico. Basti pensare alla spesso praticata inter-
scambiabilita di schemi concettuali inizialmente forgiati per le uneo leal-

1. Vedi, ad esempio, G. GROTTANELLI DE SanTl, Differenziazione,cit., 692 s. eil
richiamo fattone da M. D'Amico, Op. ult. cit., 1790. Da ultimo cfr. inoltre R. Rowm-
BoLI, Storiadi un conflitto «partito»traenti ed «arrivato» trapoteri. (11 conflitto tralo
Stato e la Regione avente ad oggetto un atto giurisdizionale), in AA.VV, La Corte co-
stituzionale e gli altri poteri dello Stato, cit., spec. 208 s.

2. Cfr. G. SiLvesTRI, Conflitto tra poteri, cit., 334-335.

L'autore sottolinea, in particolare, come le Regioni si presentino con soggetti-
vitadistinte e spesso contrapposte allo Stato. I n questa prospettiva ¢ assai interes-
sante |'ordinanza 24 maggio 1990, senza numero, in cui la Corte ha peraltro sanci-
to I'inammissibilita del conflitto tra poteri, sollevato dalla Regione Sicilia avverso
il Presidente del Consiglio dei Ministri, in merito a una decisione della Corte dei
conti per la stessa Regione. Commentando tale pronuncia ha rilevato come, dalle
affermazioni della Corte «secondo cui la Regione non & un potere dello Stato quan-
do esercita funzioni rientranti nella propria sfera di autonomia, potremmo desu-
mere, con un ragionamento a contrario, che la Corte non ha escluso di poter rico-
noscere alla Regione siffatta qualificazione soggettiva nelle ipotesi in cui esercita
proprie attribuzioni a diverso titolo», R. TArcHI, Il conflitto di attribuzioni, cit.,
274. L'autore cita, ad esempio, la competenza a promuovere una richiesta referen-
daria ai sensi degli articoli 75 e 138 Cost.

L 'idea che la Regione costituisca un potere esterno ¢ alquanto interessante poi-
ché consentirebbe di risolvere I'ambiguita processuale per cui, nei conflitti inter-
soggettivi contro atto giurisdizionale, a difesa del potere giudiziario interviene il
Governo, ossia il suo naturale «nemico».Accedendo a questa nuova impostazione
il contenzioso investirebbe direttamente la Regione e |'organo giurisdizionale
interessato.

3. Avendo la Regione solo competenze di tipo amministrativo e legidativo, ed
essendo queste ultimerilevanti in sede di giudizio di legittimita, si riteneva che un
eventuale conflitto di attribuzioni avrebbe necessariamente avuto a base atti di
esercizio di funzioni amministrative. Su quest'iniziale tendenza restrittiva vedi G.
ZAGREBELSKY, La giustizia, cit., 341.
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tre*: cosi & avvenuto per l'idea di menomazione, sorta nei conflitti inter-
soggettivi e utilizzata poi nei dissidi tra poteri. Lo stesso vale per I'orienta-
mento che esclude | a necessita chei conflitti tra enti, a differenza di quelli
interorganici, sorgano solo a seguito dell'emanazione di un atto; nonché
per l'identico rilievo dato nei due casi ale «<norme costituzionali» che di-
stinguono le sfere di competenza dei confliggenti 5.

Sotto questo profilo le conclusioni raggiunte nella ricercasono confer-
mate da altre ricostruzioni giurisprudenziali proposte dalla dottrina. Do-
po aver ammesso i conflitti intersoggettivi anche contro atti giurisdiziona-
li, € insomma assodato che la Corte si & sforzata di approntare un sistema
unitario di criteri da applicare in qualunque caso di contenzioso su prov-
vedimenti di tale natura®. Resta tuttavia problematica |l'opportunita di un
simile atteggiamento; occorre cioe chiedersi se la soluzione accoltasia ef-
fettivamente idonea ad offrire risposta alle diverse esigenze emergenti dai
conflitti intersoggettivi e interorganici. Qui le strade della dottrina diver-
gono: accanto a chi ritiene utile proporreil concetto di «limite esterno» nei
conflitti tra Stato e Regioni al fine di distinguerli dai giudizi amministrati-
vi 7, stanno infatti coloro che lo reputano meglio corrispondente alla pecu-
liarita del conflitto interorganico®. Per i primi la Corte dovrebbe svolgere
un sindacato piu penetrante nei conflitti tra poteri, in quanto non esiste-

4. Su questatendenza, peratro criticata in certi suoi eccessi, 5 veda A Pisa-
neEscHi, | conflitti, cit., 5s.
5. Questi problemi sono tati trattati d cap. |.

6. In questo senso stanno le ricostruzioni giurisprudenziali proposte da diver-
S autori; 9 vedaM. R. MoreLLi, La Corte costituzionaesui limiti, cit., 126s.; Ip,
Ancorasui limiti, cit., 257 s.; M. D'Awmico, Op. ult. cit., 1791s. e A. PisanescHi, IN
tema, cit., 1645.

7. Cos A. PisanescHi, Op. e loc. ult. cit.

~ 8. Vd leossarvazionidi S. BartoLg, Conflitti di attribuzioni fraStato e Regio-
ni, cit., 416-417, che ritiene non applicabile a conflitti intersoggettivi i ragiona:
menti circa il «previo esperimento di ricorsi o impugnazioni aternative nel con-
fronti dell’atto contestato»,essendo «ancora gpertala questione dd coordinamen-
tofrai giudizi medesmi per conflittoei paraleli giudizi di fronted giudiceammi-
nistrativo».
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rebbero, in tal caso, rimedi giurisdizionali di diritto comune praticabili in
alternativa; per gli altri avrebbe maggior ragione d'essere usato nei
conflitti tra enti.

Si tratta di una divergenza difficile arisolversi e probabilmente daim-
postare in maniera pitl fluida. Giasi ¢ messo in luce® come, dall’incrocio
tral'orientamento che ha stabilito il carattere diffuso del potere giudizia-
rio e la definitiva affermazione del conflitto da rnenomazione, sia sorta la
possibilita che il conflitto venisse a sovrapporsi ai giudizi comuni e ammi-
nistrativi. Questa eventualita non e per0 circoscritta alla sola sfera dei
conflitti intersoggettivi, ma vale indistintamente per ogni ipotesi di con-
tenzioso sorgente da atto giurisdizionale. Non & percio irragionevole af-
frontare il problema in modo unitario, proprio come ha fatto la Corte, e
adottare criteri di soluzione identici nelle due circostanze.

Lavera questione attiene piuttosto alla validita in generale dell’idea di
«limite esterno»; lasua utilizzazione trascende infatti i conflitti che coinvol-
gono i giudici dal lato passivo e permeaancheleresidue, per laverita scar-
se, vicende conflittuali 1°. Benché abbia talora manifestato una maggior li-
berta d'azione!!, la Corte si ¢ infatti mantenuta nel complesso fedele ai
principi stabiliti per i conflitti su atto giurisdizionale. Alcuni di questi ulti-
mi hanno poi messo in luce come essa non abbiasempre escluso d'inserirsi
nel processo ermeneuticodel giudici 12; seacio si associal'obiettiva esigui-
tadi conflitti che non hanno per parteil giudiziario, nediscendeche, inlar-
ga misura, i problemi definitori di tali contenziosi sono racchiusi proprio
nell'estensione da attribuire a concetto di «limite esterno» e, reciproca-
mente, al controllo sul modo di esercizio del potere.

L'assenza di ogni disciplina sul punto impone percio di prendere atto
degli orientamenti giurisprudenziali che affrontano la questione, ma non
impedisce le critiche.

9. Ved supra par. 1.1 e in particolare, nota 10.

10. Basti pensare ai conflitti promossi dal Comitato promotore di referendum,
ale sentenze n. 231 del 1975 e n. 129 del 1981.

Ancheintali casi laCorte ¢ infatti partitadal presupposto che esistessero spazi
d'azione riservati ai poteri di voltain volta interessati — e sottratti al suo potere
d'intervento — owero fossero da distinguere le specifichearee di competenza de-
gli stessi. Cos ¢ stato per il potere di valutare I'effettivainnovativitadella discipli-
nalegidativaintrodotta nel corso della procedura referendaria (sentenzan. 69 del
1978 e successive), per la determinazione degli atti della Commissione d'inchiesta
coperti da segreto (sentenzan. 231), per l'individuazione dei soggetti esclusi dal
controllo della Corte dei conti (sentenza n. 129).

11. Comesi e desunto, per esempio, dalle implicazioni connesse alla sentenza
n. 1150 del 1988.

12. Vagano, per tutti, gli esempi tratti dalle sentenze n. 150 del 1981, n. 285
del 1990 e n. 175 de 1991, analizzate nella sezione III del capitolo I1.
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1112. La sostanza del sindacato sul «cattivo esercizio» del potere.

Nelle decisioni concernenti il sindacato sul «cattivo uso» del potere, la
Corte ha dunque mantenuto un atteggiamento, in linea di tendenza, co-
stante. Il presupposto dal quale si ¢ mossa puo riassumersi nel fatto che
esiste, per ciascuno dei possibili soggetti di conflitto, una sfera di discre-
zionalita assoluta, sottratta ad ogni suo intervento censorio. Sia che si
tratti del potere giudiziario, sia di altri organi costituzionali, la Corte in-
somma individua, per ogni potere, una zona d'azione non sindacabile in
sede di conflitto. Come é stato giustamente rimarcato, il giudice costitu-
zionale pare pertanto racchiudere il merito delle decisioni sottoposte al
suo giudizio nell’ambito di un «potere discrezionale assoluto, in quella sfe-
radi valutazione privacioe di un parametro normativo di riferimento, che
pur con ampiezza e caratteri diversi & pero propria degli organi costituzio-
nali come degli organi giurisdizionali» !3. 1l sindacato sul «cattivouso» del
potere quindi si arresterebbe davanti alleindagini che richiedono lo scon-
finamento in questo ambito riservato. La Corte parrebbe cioé consapevole
che nei conflitti, alla stessa stregua di quanto ha gia espressamente affer-
mato nei giudizi di legittimita, «le censure di merito non comportano valu-
tazioni strutturalmente diverse, sotto il profilo logico, dal procedimento
argomentativo proprio dei giudizi valutativi implicati dal sindacato di le-
gittimita, differenziandosene, piuttosto, per ilfatto che in quest'ultimo le
regole o gli interessi che devono essere assunti come parametro sono for-
malmente sanciti in norme di legge o della Costituzione»'4.

Questo approdo, pur teoricamente corretto, cozza pero contro una du-
plice obiezione. In primo luogo, anche chi propone la ricostruzione appe-
na accennata, é costretto ad ammettere la potenziale censura della discre-
zionalita nei casi in cui questa sfociasse in arbitrio!>. La stessa sentenza

13. Cfr. A. PisanescHi, In tama, cit., 1643-1644.

14. Cos nellasentenzan. 1130 del 1988, in Giur. cost. 1988, I, 5480. Le affer-
mazioni riportate nel testo sono state analizzate da A. Anzon, Mod e tecnichedd
controllo di ragionevolezza in R RomeoLl (acuradi), Lagiugiziacodtituziondea
unasvolta, Torino 1990, 34, la quale ha posto in luce come, imparentandosi stret-
tamentei giudizi di legittimitae di merito, si escludeapriori I'idea cheil ragiona-
mento giuridico possa, anche solo parzialmente, svolgersi su piani di astrattalogi-
caformale. Assai significativi sono poi i rilievi di R. Tosi, Spunti per unariflessone
sui criteri di ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionae, in Giur. cost. 1993,
545 s., che trae da esse non solo la conferma che «l'attivitadecisionaledi ogni giu-
dice — e quindi anche del giudice delle leggi — sia intessuta di scelte di valore»,
bensi lanecessitadi interrogarsi circai limiti che l'opera dei giudici deveincontra-
re, al finedi evitare pericolose «esuberanze creative». L 'autrice applica poi questo
schema d'indagine a giudizio di ragionevolezza delle leggi, ma il problema non
sembra tanto dissmile da quello posto dalla giurisprudenza sui conflitti.

15. Vedi ancora A. PisanescHi, Op. e loc. ult. cit., nota4b.
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n. 1150 del 1988 puo appunto essere | etta come la reazione ad un evidente
abuso operato dal Senato!®; analogamente sembra frutto di arbitrio il
comportamento della Cassazione, giudicato nella sentenza n. 285 del
1990. Sorprende perd chein entrambi i casi la Corte non abbia reso espli-
cito questo aspetto dellasua pronuncia, bensi abbia apertamente ripropo-
sto i consueti schemi di giudizio. Cio é forse spiegabile col fatto che
mettevano in luce la sua possibilita di debordare, sia pur in modo imper-
cettibile, verso il sindacato di merito. La Corte avrebbe percio preferito
mascherare quei profili delle pronunce che potevano apparire in contrasto
con le pit consolidate linee di sviluppo della sua giurisprudenza, anche se
non sembravano effettivamente incompatibili con esse. I n secondo luogo
— ed e questa |'altra obiezione — poiché I'eventualita di un arbitrio sussi-
ste anche quando vengono denunciati supposti errores in iudicando, non é
spiegabile il motivo per cui la Corte spesso arresti i conflitti a fronte di
semplici domande di tale tenore avanzate dai ricorrenti. Essa dovrebbe in-
VECe, caso per caso, verificare se le denunce sottendano, o meno, un com-
portamento arbitrario del potere convenuto. Sotto questo punto di vistale
decisioni sui conflitti promossi contro I'ufficio centrale possiedono un va
lore esemplare !7: in esse la Corte rinunciaalaverificadel modo in cui so-
no in concreto applicati i criteri di giudizio che ha contribuito ad elabora-
re, eli consegna all'assoluta discrezionalitadella Cassazione. Con questo e
pero evidente che si azzerano le possibilita di vedere accolti ricorsi propo-
sti da Comitati promotori di referendum, anche quando I'ufficio abbia
compiuto evidenti arbitri nella valutazione. Se infatti la semplice osser-
vanza delle procedure consente di negare a priori |'ammissibilita dei con-
flitti, sl apre laviaad ogni forma di abuso perpetrato dall’Ufficio; unavol-
ta rilevato che quest’ultimo ha compiuto |la prescritta comparazione tra
vecchia e nuova disciplina, ed abbia motivato in conseguenza la sua deci-
sione, hon vi & alcun modo per contestare la pronuncia, pur se palesemen-
te errata'®. Dunque, delle due I'una: o si ritiene ammissibile che la Corte

16. Ha ricostruito la sentenza n. 1150 come una reazione ad un arbitrario
esercizio del potere, F. DonaTi, Op. ult. cit., 2392.

17. Vedi supra par. 11.6 e seguenti.

18. In pratica l'unica possibilita d'intervento sulla decisione dell'Ufficio cen-
trale — oltreai casi del tutto owii in cui non vi siastato alcun confronto tralenor-
mative — e rintracciabile nellalontanaipotesi di motivazione rozza, assente, som-
maria e/o contraddittoria; cosi almeno ritengono P. FRANCESCHI-G. ZAGREBELSKY,
Op. ult. cit., 165-167 nonché C. MezzanoTTE, Le nozioni, cit., 131, nota 45. Occorre-
rebbe cioé un segnal e forte circa una carenza posta in essere dall’Ufficio in un am-
bito di operazioni e valutazioni che gli sono riservate. Rimane comunque assai
semplice travestire una decisione strumentale con una motivazione articolata e
completa.

Circa la possibilita di sollevare conflitto contro atti giurisdizionali, in conse-
guenza di un’omessa O insufficiente motivazione, vedi A. CerRrI, Brevi note, cit.,
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sindachi, in via sistematica, le valutazioni discrezionali dei poteri conte-
stati, per accertare gli arbitri eventualmente commessi, oppure non lo si
consente. In caso contrario si lascia alla Corte una possibilita di scelta ec-
cessivamente ampia, con la possibile conseguenza di un uso strumentale
di tali criteri di giudizio.

Lo schema dedotto dai ragionamenti della Corte non convince pero
anche in riferimento a un diverso ordine di ragioni. Il giudizio costituzio-
nale sui conflitti comprende una valutazione di fatto e unadi diritto '°; co-
me s e visto, anche quando esamina una pronuncia giurisdizionale, la
Corte spesso ripercorre il ragionamento che ha condotto il giudice a rico-
struire gli eventi in un certo ordine, a ritenere applicabile un certoistituto,
finanche a disegnare i profili rilevanti degli uni e dell'altro?®. Rivedere
questo percorso significa perd affondare, in qualche modo, in un ambito
discrezionale: tracciare diversi contorni di uno stesso fatto comporta in-
fatti sostituire la propria percezione a quella del giudice che e chiamato a
esaminarlo; proporre una nuovalettura di istituti ritenuti applicabili al ca-
so significarivedere I'interpretazione normativadei giudici o di altri orga-
ni costituzionali. Se a cid si associa la spesso riscontrata tendenza della
Corte atrascurare il significato viventedi norme che dovrebbero vincolar-
ne |'operato 2!, ne discende la chiara impressione di un frequente sconfi-
namento in ambiti teoricamente riservati alla determinazione discrezio-
nale dei poteri coinvolti nei vari conflitti. Tral'altro, neppure pud dirsi che
queste valutazioni possiedano sempre un riferimento normativo: quale pa-
rametro consente infatti di ricostruire una situazione di fatto se non la
soggettiva valutazione degli elementi ritenuti significativi dello stesso?

11 modello teorico ricavabile dalla giurisprudenza rivela percio non po-
chi momenti di dubbiatenuta. Cio che lo caratterizza negli scopi non pud
comunque venir meno, neppure se appare giusto sottoporlo a critica: il fi-
ne cui la Corte sempre si rifa e I'accertamento di una menomazione delle
competenze costituzionali del potere ricorrente. Anche quando ripete mo-
menti della valutazione discrezionale rimessa agli organi chiamati in giu-

909, il quale peraltro ritiene che tale vizio non sia suscettibile, di per sg, afondare
un ricorso, e pensa che accanto ad dovrebbe riscontrarsi la presenza di un
qualche «elemento sintomatico ulteriore)), non facilmente prevedibile in via
teorica.

19. Circa il giudizio sul fatto, che contribuisce a comporre la sostanza delle
pronunce sui conflitti, vedi A. Pizzorusso, Stare decisise Corte costituzionale, in
AAVV, La dottrina del precedente nella giurisprudenza della Corte costituzionale,
Torino 1971, 31 e A. CerRI, Op. ult. cit., 911

20. Vedi supra ledecisioni incluse nellasezionell], in cui la Corte ha posto in
esserequello che s e chiamato un «sindacato sulla pertinenza))delle scelte dei po-
teri chiamati in conflitto.

21. Assa chiari in tal senso i conflitti decisi con le sentenze n. 406 del 1989 e
n. 379 del 1992.
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dizio essainsomma non persegue altro obiettivo che definire una violazio-
ne di competenza. Anzi: e questo aspetto a giustificare il suo comporta-
mento e a distinguereil giudizio della Corte da ogni altro giudizio?2. An-
che quando sembrerebbe porsi come un comune appello, la specifica natu-
ra dei soggetti coinvolti, e la ratio ultima del procedimento che si svolge
davanti alla Corte, lo dota di uno spessore incommensurabile con qualsia
si altro procedimento?3.

Lasempre affermata coerenza al modello teorico sembra percio posse-
dere una ragione ben precisa: la Corte avverte che un suo atteggiamento
eccessivamente svincolato la potrebbe condurre troppo in 13, fino a intac-
careil principio di indipendenza dell’ordine giudiziario — e dunque a pe-
ricolosi contrasti con coloro che (anche nei conflitti) costituisconoil cana-
le d'accesso privilegiato alle sue funzioni — ovvero a diventareil sistema-
tico giudice d'appello di decisioni che hanno visto soccombere I'esecutivo
o altri poteri. Per evitare questi rischi — pur senzarinunciare allasuafun-
zione — e per legittimare il proprio intervento, essa non puo che derogare
solo in casi di palese abuso, 0 comungue con oculatezza, ala rigidita di
uno schema di giudizio che piu profondamente differenzia il suo operato
da quello degli altri giudici.

II1.3. |l «cattivoesercizio» ddl potere nel tre blocchi di pronunce costitu-
zionali sui conflitti.

In quest'ottica si comprendono le ragioni che hanno suggerito di di-
stinguere e accorpare i tre blocchi di pronunce. Ciascuno di mettein
risalto un elemento particolare della disciplina dei conflitti, senza negare
quelli posti a base degli altri. La Corte rimane insomma sempre coerente a
se stessa, ma, in relazione ale circostanze, darilievo a quei profili chela
possono pit agevolmente condurre ad una soluzione del dissidio in atto.
In questo processo non mancano forti incidenze discrezionali; lascelta di
un percorso decisorio infatti non & neutra, bensi pud produrre, e talvolta
produce, effetti assai divers.

Ad esempio, la nozione di «sindacatosul modo di esercizio del potere»
chela Corte ha applicato nel casi raggruppati nel primo gruppo di decisio-

22. Su questo punto ci pare concordi anche A. PisaNEscHI, Op. ult. cit., 1648.

23. Vedi S. Grassl, || giudizio costituzionale, cit., 338s., che, pur sein riferi-
mento ai conflitti intersoggettivi,svolge considerazioni valide per ogni tipologiadi
contenzioso. L'autore, tral'altro, affermal'impossibilitadi negare a priori lasussi-
stenza della materia di un conflitto di attribuzione, per il solo fatto che le parti in
conflitto abbiano la possibilitadi trovare unadiversaformadi tutelain sede di giu-
dizio comune. La Corte dovrainfatti sempre accertare se vi sia interferenza nella
competenzacostituzionaledel soggetto leso, e quindi definireil confinetrale due
sfere di competenza.
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ni risulta estremamente rigorosa e presuppone che, per ciascun potere,
siano immediatamenteidentificabilii «limiti esterni»,fissati da norme co-
stituzionali, che ne delimitano le sfere di competenza esclusiva. Alla Corte
non rimarrebbe altro che accertare sillogisticamente, nelle diverse circo-
stanze, che quelle previsioni chiare ed esplicite siano state rispettate.

A talerigore si contrappone l'alto tasso di creativitache la Corte intro-
duce nel secondo blocco di pronunce, in cui addirittura 'inventa i para-
metri sui quali fondare la decisionefinale?4, ribalta precedenti e scontate
interpretazioni della normativa costituzionale?>, nega consuetudini con-
solidate?®, offreletture quantornenodiscutibili delle procedure da applica-
re?7 al fine, spesso sin troppo evidente, di non decidere conflitti 'scomodi’,
o d'indirizzarne la soluzione verso approdi ‘politicamente’ tranquilli. Tre
percorsi argomentativi costituiscono |'asse portante di questo gruppo di
decisioni. La Corte, innanzi tutto, hadimostrato di potersi spingerefino a
scolpire dal nullail presupposto di esercizio del potere, in riferimento al
gualeil conflitto verra poi deciso?®. E’ una pratica densa di conseguenze,
benchéla Corte vi abbiafatto riferimento in una sola occasione certa; at-
traverso di essa ¢ infatti possibile raggiungere due fondamentali obiettivi:
il formale rispetto dei precedenti sull'impenetrabilita dei limiti esterni dei
poteri coinvolti nel giudizio, e la possibilitadi convogliare la pronuncia
verso le soluzioni volute. In via astratta € addirittura ipotizzabile che la
Corte, senza derogare formal mente alla struttura tipica delle sue decisio-
ni, si riservi spazi d'azione in zone che normalmente ritiene sottratte al
suo intervento. Codl, afronte di un ricorso che censura errori di merito, si
potrebbe assistere alla forgiatura di parametri funzionali a convertire en-
tro i soliti schemi di giudizio una decisione che si prefigge di censurare
momenti di forte scelta discrezionale.

Strettamente consequencziali alla strategia appena illustratasono i casi
in cui si assisteal ribaltamento di principi e concetti che, assunti nel loro
usuae significato, avrebbero condotto a decisioni assai diverse da quelle
poi adottate?®. La Corte non é certo vincol ataa sue precedenti pronunce o
dle interpretazioni gia offerte, ma quando il loro abbandono si accompa
gna a rifiuto di consuetudini consolidate e alla negazione di autorevoli
dottrine, quando la novita viene temperata da saggi ritocchi teminol ogici
che ne evidenziano il carattere precario, l'idea di un esplicito intento stru-

24. Vedi il caso della sentenza n. 231 del 1975.

25. Cos nella sentenza n. 69 del 1985.

26. Cfr. sentenza n. 406 del 1989 e sentenza n. 379 del 1992.

27. Vedi quanto s e detto a proposito dell'ordinanza n. 49 del 1977.

28. Ilrichiamo é alasentenza n. 231 del 1975 e dleriflessioni, tra gli altri, di
M. DocLiani, Commissione antimafia, Cit., 3218s.

29. Vedi supra par. 11.16 e 11.17.
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mentale si affaccia con forza3°. Tanto piu se gli stessi elementi che s re-
spingono, erano gia stati utilizzati in altri analoghi contesti per limitare
con rigore i confini delle competenze coinvolte3!. Esemplificativo in tal
senso e |'uso diversificato della consuetudine costituzionale: talvolta essa é
infatti correttamente assunta quale dato normativo vincolante per |a defi-
nizione dei rapporti tra gli organi in conflitto, altre volte ¢ invece del tutto
trascurata, favorendosi invece una libera ricostruzione del parametro da
applicare. Ed é assai significativo che questo revirement produca una deci-
sione sempre diversa da quella che sarebbe altrimenti intervenuta32.

Una terza strategia decisoria, imparentata con quella messa in campo
nel secondo blocco di pronunce, trova le sue radici in una non del tutto
condivisibileinterpretazione delle procedure applicabili nel giudizio costi-
tuzionale sui conflitti 33; le lacune normative sono, in questo caso, la chia-
ve che consente di piegare il loro significato alle esigenze della circostan-
za. |11 percorso logico seguito dal giudice costituzionale non & dunque so-
stanzialmente diverso da quelloillustrato in precedenza, ma muta |'ogget-
to su cui agisce: non s cercapiu di ricostruireil presupposto di esercizio
del potere contestato, bensi si manovrano le norme processuali per orien-
tare la soluzione in un senso o nell'atro.

Ciascuna di queste ricostruzioni tuttavia non nega in radice l'indirizzo
emerso nel primo blocco di pronunce. L'idea di «limite esterno» viene
mantenuta, soltanto si cerca di agire sugli elementi che offrono una sua
particolare lettura alla luce delle esigenze emergenti dai casi in questione.
E lo stesso puod dirsi per le decisioni del terzo blocco, in cui & piu evidente
I'influsso che la rivisitazione del ragionamento svolto dai resistenti assu-
me nel percorso decisorio della Corte34. 11 sindacato sulla pertinenza del-

30. In particolare, queste circostanze si sono congiuntamente riscontrate nelle
sentenze n. 406 del 1989 e n. 379 del 1992.

Nella prima, ad esempio, la Corte accompagna i suoi revirements all'afferma-
zione chelalegge «in linea di principio))— e dunque non sempre — non puo costi-
tuire oggetto di conflitto costituzionale. 11 problemaé pero stabilire quando questa
premessa di principio potra cadere; giudizio, ancora una volta, riservato alla Cor-
te. Cosi N. Zanon, A proposito di un‘ipotesi particolare di conflitto fra giudici e legi-
slatore, in AA.VV, La Corte costituzionale e gli altri poteri dello Stato, cit., 303s.,
partendo proprio dall'inciso sopa citato, non esclude la proponibilita «di un con-
flitto sollevatoin viaincidentale da un giudice contro il Parlamento, in quanto una
disposizione di legge, che incide sullo status o sulla costituzione del giudice stesso,
leda le garanzie d'indipendenza costituzionalemente previste per |la Magistratura».

31. In questa prospettiva, ad esempio, la sentenzan. 129 del 1981 si contrap-
pone alla sentenza n. 406 del 1989; la sentenza n. 81 del 1975 alla sentenza n. 69
del 1985.

32. Circail ruolo, piuttosto contraddittorio, assunto dalla consuetudine nella
definizione dei conflitti vedi supra par. 11.16.

33. Vedi la sentenza n. 87 del 1977.

34. Si tratta delle pronunce analizzate nella sezione 111 del capitolo II.
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I'iter logico-giuridico seguito dai poteri contestati permette infatti un
compiuto esame degli atti invasivi, senza peraltro sostituire |'apprezza-
mento discrezionale sviluppato dall'organo volta per voltacompetente. La
Corte, ciog, sembrausare questaformadi controllo solo nelladose utile ad
acquisire gli elementi che le consentano — ancora — di verificare se sono
stati superati i confini esterni del potere denunciato.

111.4. | conflitti come «forma speciale di appello» delle decisioni dei giudi-
ci e della Corte.

Lafisonomiadei conflitti su atto giurisdizionale che affiora dall'anali-
si della giurisprudenza, suscita I'impressione di recare, per certi versi, i
caratteri di una circoscritta e speciale forma di appello.

Numerosi sono gli elementi che suffragano questa conclusione. Innan-
zi tutto i conflitti possiedono uno specifico ambito soggettivo, che si risol-
ve nell'individuazione delle parti abilitate, in viaesclusiva, asollevare o re-
sisterein essi. A ci0 si accompagna un'altrettanto peculiare sfera oggetti-
vad'intervento, oltrelaqualeil giudice costituzionale non pud procedere:
per accertare I'usurpazione o la menomazione, infatti dispone (e ha
forgiato) una serie di strumenti — culminanti nel «sindacato di pertinen-
za»— che escludono, con diversa intensita, un controllo per linee interne
del potere contestato. Anche quando si sindacano momenti di scelta di-
screzionale del giudiziario, tutto vieneinfatti, in ultima analisi, ricondotto
al'incidenza che lo scorretto esercizio della discrezionalita provoca sui
«limiti esterni))dei soggetti in conflitto. I n questa prospettiva le somiglian-
ze strutturali con il giudizio della Cassazione appaiono cospicue33: le pro-
nunce sui conflitti risultano infatti vincolate all'accertamento di vizi spe-
cifici (carenza dei presupposti di esercizio della funzione giurisdizionale,
«invasione»di competenza da essa prodotta), possono sfociare nell'annul -
lamento dell'atto e hanno realizzato, nel corso del tempo, una sufficiente
stabilita del precedenti, Senza contare che entrambi i giudizi sono con-
templati in Costituzione — secondo diverse prospettive e finalita — come
forme di chiusura dei meccanismi di tutela
Se pertanto si ritiene che il conflitto di attribuzioni possiede la natura di
un giudizio destinato ad accertare anche la sussistenzadi precise violazio-
ni compiute da comportamenti, e soprattutto atti, del potere giudiziario,

35. In questo senso vedi anche G. Gemma, La Corte quale giudice dei giudici,
cit., 9394, il quale definisce tale «sindacato della Corte come un controllo di legit-
timita, assimilabilea quello spettante alla Cassazione, allorché quest’ultima verifi-
chi la correttezza o meno delle valutazioni giuridiche dei giudici di grado inferio-
re. Quindi il giudizio della Corte costituzionaleva assimilato a quello della Cassa
Zi E)ine, ?z' , ma a qud giudizio pieno che verta su errores in procedendo o in
waicando».
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puod anchedirsi che, con tutte le cauteledd caso, nei conflitti contro prov-
vedimenti giurisdizionaliil ricorso alla Corte realizzi una sortadi 'appello
speciae costituzional€', teso a definire la titolarita della funzione, I'inva
sione 0 la menomazione da provocata, ad annullare I'atto eventual-
mente adottato e nessun'altra quaestio *¢. La Corte si porrebbe percio co-
meil solo giudice competentea pronunciarsi sulla contestazione (per con-
flitto) degli atti provenienti dal giudiziario.

Problemi simili si pongono pensando all'ipotetica impugnazione, per
conflitto, di una decisionedella Corte; nell'accertarne I'ammissibilitaque-
st'ultima dovrebbe appunto verificare la sussistenza dei requisiti di quel
particolare 'appello’ disciplinato al'art. 134 della Costituzione3?; solo a

36. Su questalineaci sembrano — almeno in parte — anche le osservazioni di
A. PisanescHI, | conflitti, cit., 223-224, allorché, nel difendere la possibilitadi pro-
porre ricorso contro le decisioni della Corte, contesta come riduttivo ((confinareil
conflittoin un mero giudiziodi impugnazione nei confronti di un atto», essendo ad
peculiare|'accertamento della competenza costituzionale. Significativaanche
la posizione di M. Manerri, Abuso del potere interpretativo da parte del giudice e del
legidatore: un’occasione mancata per un conflitto di attribuzione, in Giur. cost.
1984, 1, 2342-2344, cheritiene scorretto assimilarei giudizi sulle sentenze in sede
di conflittoei giudizi d'appello tout court. Cio perché giudicare una sentenza, ele
sue potenzialitainvasive, non equivale «a ripetere il giudizio in essa contenuto».
L'autrice peraltro limita questa possibilitad'intervento della Corte ai soli conflitti
sollevati dal legislatorechesi ritenesseleso nei suoi poteri: per il Governo soccom-
bente in giudizio non si avrebbeinvece veralesione ma solo una«concretizzazione
dellaeventualita, espressamente previstadall'ordinamento, che la sentenza interfe-
risca nell'attivita di quel potere; eventualitaper la qualei rimedi sono predetermi-
nati nell'ambito del normale sistema di impugnazioni». Sia pur nel rispetto della
sua particolarita e della sua apparente contraddizione con quanto sopra afferma
to, sembradi riscontraretrale maglie di questatesi qualche analogiacon gli argo-
menti illustrati nel testo.

Esclude di poter qualificarecome appelloil giudiziosvolto dalla Cortenei con-
flitti contro atti giurisdizionali — in quanto la nozione di appello proveniente dal
diritto processuale comune apparirebbe ben diversa — G. Gemwma, Op. e loc. ult.
cit. A cio pare dovers obiettare che la somiglianzacon le decisioni della Cassazio-
ne — sostenuta dall'autore — dovrebbeindurre a unadiversaconclusione: ancheil
giudizio dellaSuprema Corte ¢ infatti comunemente ritenuto d'impugnazione; non
solo, non pare da escludersi la teorica possibilitadi classificaretraforme «specia-
lizzate» di appello,i giudizi in cui — proprio come nel procedimento di Cassazione
o nei conflitti — si accertano particolari vizi degli atti o comportamenti impugnati.

37. A completamentodi quanto si dira di seguito, vadetto chela Corte hasem-
pre evitato di formalizzare davanti a se stessai contrasti che la vedevano contrap-
postaad altri poteri dello Stato; ed anal ogo atteggiamento hanno seguito questi ul-
timi nel loro dissidi con il giudice costituzionale. Secondo S. BartoLE, La Corte,
cit, 590, la Corte avrebbe, ad esempio, esplicitato la sua riluttanza al conflitto
quando risolseil problemadi stabilirel'ordine di precedenza nelle pubbliche ceri-
monie non ritenendosi |a sede idonea alla definizionedella controversia (vedi Do-
cumentazione e cronaca costituzionale, in Giur. cost. 1959, 955s.); per l'autore,
ugua mentecompromissorio fu |'atteggiamento adottato al finedi superare il con-
trasto insorto con la Presidenza della Camera dei deputati, allorché quest'ultima
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queste condizioni il conflitto contro un atto provenientedalla Corte potreb-
beinfatti ritenersi ammissibile. Le peculiarita di questo contenzioso — ri-
spetto aquelli controil giudiziario — consiste perd nel fatto chei promotori
del ricorso sarebbero sempre e comunque soggetti diversi da quelli che so-
no stati parti del giudizio33, eil conflitto portato innanzi alla Corte sarebbe
quindi rivolto a contestare una decisione costituzionale generatrice di me-
nomazioni o interferenze nellealtrui sfere di competenzariservata. 11prin-
cipale problema all'accoglimento di una simile conseguenza sorge pero
dall'articolo 137 della stessa Costituzione: in si esclude infatti la pro-
ponibilita di qualunque impugnazione delle decisioni della Corte; poichéi
conflitti in cui lastessafosse chiamata ad assumere levesti di resistente non
costituirebbero altro che unaforma dissimulata di appello, sarebbe logico
concludere per I'inammissibilita di tali episodi 3°. Al superamento di que-
sto ostacolo sembrano pero soccorrere una serie di argomenti.

In primo luogo é possibile rinvenire una giustificazione di tipo ‘forma-

rifiutd I'invio dei verbali di unaseduta. I1n quell'occasione, praticando altre vie, la
Corte entro comungue in possesso degli atti e il Presidente dell’Assemblea ne con-
fermo la fedelta al concreto svolgimento della discussione parlamentare. E simil-
mente, la Corte ha poi evitato di esasperare i contrasti insorgenti con la magistra-
tura in ordine all'efficacia delle sentenze paralegidative.

Sull'altro versante, quando, con sentenza n. 226 del 1976, la Corte ammise le
questioni di legittimita provenienti dalla Sezione di controllo della Corte dei conti,
il Parlamento, pur decisamente preoccupato dalle potenziali conseguenze della
pronuncia — in particolare si sostenne che le modifiche introdotte avrebbero potu-
to realizzarsi solo con una legge costituzionale che, in effetti, fu proposta ma non
elaborata— neppure minaccio alcunainstaurazione di conflitto. E o stesso accad-
de quando venne esteso (sentenza n. 219 del 1975) ai professori universitari, il trat-
tamento economico riservato agli alti dirigenti statali, indicando, nel contempo,
alle Camere, precise direttive di legislazione. Per una dettagliata analisi delle vi-
cende vedi F. Mobucno, Corte costituzionale e potere legidativo, in AA.VV, Corte
costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, cit.,, 66s. e 72s.

In tale contesto assume valore decisamente anomalo |a reazione adottata dal
legislatore quando la Corte preciso, con il proprio regolamento generale del 1966,
talune lacune della normativa concernente il suo funzionamento. Il Parlamento
concepi aloralalegge costituzionale n. 2 del 1967, con laquale reagi al'intrapren-
denza dellaCorte. Dacio si dedusse che «soloil legisatore costituzionale ha poteri
realmente e definitivamente dirimenti nel caso di conflitti che coinvolgono diretta-
mente la Corte costituzionale». Cosi S. BarToLE, Op. ult. cit., 1680.

38. Vedi ancora A. PiIsaNEScHI, Op. e loc. ult. cit.

39. In questo senso cfr. G. PiTRuzzELLA, La Corte costituzionale giudice e parte
nei conflitti di attribuzione tra poteri dello Stato, in AA.VV, Strumenti e tecniche,
cit., 598-599, secondo cui I'impugnazione menzionata nell’art. 137 va assunta nel-
I'ampio significato attribuitole, nel campo processualcivilistico, da S. SaTtTa, voce
Impugnazione (dir. proc. civ.), in Enc. del dir., vol. XX, Milano 1970, 697, ossia co-
me qualificazione generica dei molteplici rimedi predisposti dall'ordinamento per
annullare gli atti giuridici affetti da determinati vizi. Analogamente si veda anche
A. RuccERl, La Corte costituzionale: un «potere dello Stato»... solo a meta, in
AAVV, Strumenti e tecniche, cit., 664-670.
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listico', che affonda le proprie radici nella stessa disciplina contenuta in
Costituzione. 11 punto di partenza é costituito dalla circostanza che gli ar-
ticoli 134 e 137 Cogt. sono stati contestualmente concepiti ed inclusi nella
stessa fonte; si collocano dunque sul medesimo piano. Ne consegue
che, in assenza di una precisa definizione dei rapporti tra i due disposti,
pare dafavorireun'interpretazione che affidi ad ognuno di un preciso
ambito di applicazione. L'impresa hon sembra vana: appare infatti soste-
nibile che, ai sensi dell'art. 137, sia da escludersi ogni forma di impugna
zione delledecisioni della Corte non aventei caratteri specifici di un con-
flitto costituzionaledi attribuzioni. In pratica risulterebbe possibile conte-
stare i comportamenti con cui la Corte supera i confini delle sue compe-
tenze, incidendo su quelle altrui, ma non la semplice opportunita o |'esat-
tezza delle sue scelte?.

Un'interpretazione che relativizza il disposto dell'art. 137 é stata pro-
posta di recente, nel dibattito sull'applicabilita dell'istituto della revoca
zione ai giudizi della Corte*!. Seguendonei profili si ricavano utili argo-
menti 'sostanziali' a favore dellates proposta. Si fa qui riferimento non
ale teorie che giustificano la revocazione attraverso intricati e assai indi-
retti rinvii normativi“?, bensi alle ricostruzioni che propongono di collo-

40. Criticala possibilitadi distinguere le impugnazioni vere e proprie dai ri-
corsi per conflitti di attribuzione, A. Rucceri, Op. ult. cit., 670, secondo cui questi
ultimi, quando diretti contro decisioni della Corte, produrrebbero gli stessi effetti
delle prime. Non sarebbe percio ragionevole affermare la liceita dell'utilizzo di
mezzi processuali che hanno lo scopo di raggiungere risultati altrimenti vietati.

41. Dibattito tuttora aperto, stante la delicatezza del problema (gia segnalata
da R. CHierpA, Leggi provwedimento e giudicato ipotetico della Corte costituzionale,
in Giur. cost. 1961, 1371 e S. Grasst, Correzione o interpretazione autentica delle
sentenze della Corte costituzionale, in Giur. cost. 1973, 1778) e la cura con cui la
Corte, con espressioni ambigue, ha lasciato impregiudicata la questione (nellafa
mosaordinanza n. 17 del 1959, in Giur. cost. 1959, 299s.). Traleipotesi di revoca-
zione disciplinate al'art. 335 c.p.c., l'unica che pare applicabile ai giudizi della
Corteé lan. 4 cheattiene agli errori di fatto. Per unacompletaricognizionedi tutte
letesi dottrinali relative al'applicabilita della revocazione nel processo costituzio-
nale, si veda C. ConsoLo, La revocazione delle decisioni della Cassazione: profili sto-
rico-comparativi, in Giur. it. 1988, 1V, 173-177, nota 29. Non haritenuto applicabi-
lel'istituto E. Cuewi, Sulla correzione degli errori materiali e sull’ammissibilita della
revocazione per le sentenze della Corte costituzionale, in Giur. cost. 1959, 303, in
quanto relativo allavalutazionedi un fatto, mentre il processo costituzionaleverte-
rebbe solo su norme. Contra perd si veda G. ZAGreBeLSKY, Erroredi fatto e sentenze
della Corte costituzionale,in Giur. cost. 1967, 1521, per il qualesi danno, e si sono
dati, errori di fatto della Corte, suscettibili di dar materia all'applicazione del mez-
zo di gravame, Di recente, contro |'applicazione si & schierata E CATeLANI, Sul-
['ammissibilita della riproposizione di questioni gia decise con sentenza di accogli-
mento (sent. n. 17/1992), in AA.VV, La Corte costituzionale e gli altri poteri dello
Stato, Torino 1993, Ps.

42. Si tratterebbe ddl rinvio, contenuto nell'art. 22 dellalegge n. 87 del 1953,
dle norme del Regolamento per la procedura innanzi al Consigliodi Stato in sede
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care I'art. 137 in una scala di principi costituzionali, all'interno dei quali
viene subordinato a quelli che appaiono ((assaipiu irrinunciabili» di es
so“3. Si & portato I'esempio dell'art. 24 Cost.#4, ma nello stesso ordine di
ragionamento potrebbe citarsi I'art. 134, cui e sotteso il principio dellatu-
tela delle sfere di competenza assegnate in via esclusiva ai diversi poteri
dello Stato. Poiché questa ¢ un'ineliminabile esigenza dello Stato di dirit-
to, potrebbe concludersi che la sua affermazione esige il sostegno di tutti
quegli strumenti che ne consentono il pieno sviluppo.

Combinando le due linee argomentative si riconosce percio che, qualo-
ra s riscontri I'esistenza di peculiari vizi, sarebbe possibile riportare alla
Corte — manon ad altri giudici — le decisioni da questa assunte. Se cio e
vero per la revocazione, a maggior ragione deve valere per i conflitti,
espressamente previsti in Costituzione e destinati ad essere comunque de-
finiti dalla Corte. Sembra dunque possibile rivedere le teorie che hanno
categoricamente escluso che la Corte possa assumereil ruolo di parte pas-
siva in conflitto*>. Essa potrebbe invece rivestire tale posizione, benché
poi spetti sempre e solo alla Corte decidere nel meritoil contenzioso chela

giurisdizionale. Critiche a questo modo di procedere sono state formulate da G.
ZAGREBELSKY, Op. ult. cit., 1522-1524, per il quale le norme sulla revocazione con-
tenute nel Regolamento dovrebbero considerarsi abrogate. Contra vedi pero R.
RowmsoLl, Decisioni di inamrnissibilita o fondate su erroredi fatto e limiti alla ripro-
posizione da parte del giudice a quo della stessa questione nel corso del medesimo
giudizio, in AA.VV, Giudizio a quo e promovimento del processo costituzionale, Mi-
lano 1990, 176-177.

43. Cosi C. ConsoLo, Le decisioni della Corte debbono essere suscettibili di revo-
cazione?, in Corr. giur. 1989, 654. Per I'autore la previsione dell'art. 137 sarebbe
superabile attraverso un «articolato ed impegnativo ragionamento caso per caso,
per linee interne alla Carta costituzionale, valorizzando la scalarita, od almeno la
differente impegnativita dei valori protetti».

44. Vedi ancora C. ConsoLo, Op. e loc. ult. cit.

45. In questo senso si erano invece espressi i giacitati A. RucGeri, Op. e loc.
ult. cit. e G. PiTruzzeLLA, Op. e loc. ult. cit.

A favore della proponibilita di conflitti contro la Corte si vedano invece P. Ca-
LAMANDREI, Corte costituzionale e autorita giudiziaria,in Riv. di dir. proc. 1956, 45-
46, secondo il quale la circostanza non deve stupire, essendo essa l'organo istituito
per larisoluzione dei conflitti, e dunque competente a decidere sulla propia com-
petenza; C. MoRTATI, Istltu2|on| cit. 1456-1. 459 A. Pizzorusso, La Corte costituzio-
naleeil principiodi |nd|pendenza del giudice, cit., 686 e, di recente, A. PIsANESCHI,
Op. ult. cit., 218s.

Un sostegno aletesi di coloro che ritengono la Corte possa assumere |'esclusi-
vo ruolo di parte attivain conflitto, & stato visto nell'‘ordinanza n. 77 del 1981 (in
Giur. cost. 1981, |, 729s.), in cui essaha affermato di rientrare «fra gli organi legit-
timati ad essere parti in conflitti di attribuzione fra poteri dello Stato» — possibili-
ta che aveva gia implicitamente sancito nell'ordinanza n. 39 del 1968 (in Giur. co-
st. 1968, 516 s.) — mahadichiarato inammissibile il contenzioso promosso contro
una sua decisione. Sulla pronuncia si veda |'ampio commento di S. BARTOLE, La
Corte, la sua storia e le tentazioni della justice retenue, cit., 1665s.
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vede protagonista*®. Questa circostanza non puo peraltro far concludere
che, qualorala Corte venisse investitadi un conflitto in cui & coinvolta, es
sa pronuncerebbe, inevitabilmente, a proprio favore4?. Simili opinioni,
seppur dettate da comprensibili timori, non poggiano su acun fondamen-
to giuridico veramente insuperabile, e affondano invece le radici nell’i-
nopportunaestensione al giudice costituzionale delle prassi assai frequen-
ti tra soggetti pit schiettamente politici 42,

111.5. Connessioni e analogie tra la giurisprudenza sul «<modo di esercizio
del potere» e sulla legittimita delle leggi: la rilevanza.

L'analisi della giurisprudenza costituzionale consente di cogliere assai
suggestive analogie tra la strumentazione adottata dalla Corte nel delimi-

46. | numerosi problemi che discenderebbero dal caso in cui la Corte assu-
messeil dupliceruolo di parte e giudicein conflitto, sono stati variamente superati
dalladottrina. Cos al principio processual e «nemo iudex in causapropria» pud op-
porsi il rilievo che o si preclude alla Corte ogni possibilitadi agire a tutela delle
proprie attribuzioni — con |'inevitabile ridimensionamento dell'astratta previsio-
nedell’art. 134 Cost. — owero lesi consente |a parteci pazione alle vicende conflit-
tuali a pari di ogni altro potere (A. RuGGeRI, Op. ult. cit., 659). Non pud pero uti-
lizzarsi, a sostegno di questa lettura, I'art. 127, ultimo comma, Cogt., che prevede
un'ipotesi in cui la Corte & al contempo, parte e giudice (come invece vorrebbero
F. PercoLEs!, La Corte costituzional egiudiceeparte nel conflitti di attribuzionefra i
poteri dello Stato, in Riv. trim. di dir. eproc. civ. 1960, 11 e F. BoniFacio, Corte costi-
tuzionalee autorita giudiziaria, in G. MARANINI (a curadi), La giustizia costituzio-
nale, Firenze 1966, 51). L'argomento ricavabile dall'articolo citato si rivela infatti
adottabile— in potenza— anche dai sostenitori dell'oppostatesi: in tale prospetti-
va individuerebbe, in viatassativa, |'unica circostanza in cui la Corte puo es-
sere chiamata a ricoprire i due ruoli, ad esclusione di ogni altro prospettabile
caso.

Neppure dovrebbe ritenersi applicabilealla Corte — qual ora essa sia parte atti-
va— il principio «neprocedat iudex ex officio»; nell'ipotesi in esamevieneinfatti a
crearsi «<uno sdoppiamento funzionale» (I'espressionee di A. RUGGERI, Op. Ult. cit.,
660) trail momentoin cui laCorte harilievo in quanto giudiceeil momento in cui
rilevain quanto confliggente. Con tale «artificio»é sostenibile che essa possa, a un
tempo, essere titolare di interesse ala soluzione del contrasto a suo vantaggio e
dell'interesse neutro alla sua composizione; poiché, in realta, non una ma due sa-
rebbero le figure soggettive coinvolte.

Il superamento dei principi che garantiscono |'imparzialita dei giudici € neces-
sario poiché, in caso contrario, la Corte sarebbe I'unico organo ad essere sprovvi-
sto di rimedi esperibili a tutela delle proprie attribuzioni; il chesi risolverebbe nel
privare di garanzia anche le sfere di competenzaattribuite agli altri organi costitu-
zionali. Osservazioni a riguardo in A. Ruccerl, Op. ult. cit., 661; F. BoNIFACIO,
Op. e loc. ult. cit. e A. PisaNescHI, Op. ult. cit., 221-222.

47. Per questo aspetto vedi, matrattasi di un'opinione assai diffusa, G. MoNTE-
LEoNE, Giudizio incidentale sulle leggi e giurisdizione, Padova 1984, 148s.

48. Giustamente critica questo approccio A. RUGGERI, Op. ult. cit., 664-667.
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tarelasostanzadei suoi controlli sul modo di esercizio del potere e le solu-
zioni da essa accolte in altri luoghi della sua giurisprudenza 4°.

Le progressive modificazioni del controllo sulla rilevanza della que-
stione di legittimita sembrano, ad esempio, riprodurre problemi e strate-
gie decisorie giaincontrate nell'analisi dei conflitti su atto giurisdizionale.
Tre sono sostanzia mente le tendenze messein campo dalla Corte>%; in un
primo tempo>! essa ha inteso favorire al massimo grado l'instaurazione
dei processi costituzionali: la sola affermazione dell'esistenza del requisito
era quindi ritenuta sufficientead ammettere la questione. Successivamen-
teil controllo diviene pitl attento>2: la Corte pretende cheil giudice a quo
motivi la rilevanzain modo da poter verificare sevi é stato un compiuto
esame della stessa. Infine a questa tendenza si affianca «un impiego della
categoria processuale della rilevanza molto piu rigoroso e restrittivo, con
la conseguente rivendicazione della Corte di un vero e proprio controllo
interno, volto a verificare seil giudice remittente debba oppure no appli-
care o comungue far uso della disposizione impugnata»’3.

A prescindere dalla collocazione temporale di queste tendenze, spesso
oggetto di recuperi e successivi abbandoni, ¢ significativo come nei pro-
gressivi aggiustamenti attraverso cui la Corte delinea i divers tratti del

49. Dd resto lo spunto per una simile comparazione ¢ emerso con chiarezza
dallasentenza n. 609 del 1988 (in Giur. cost. 1988, I, 2790 s.): nellasua motivazio-
ne comparivano infatti concetti e timori che normal mente abitano le decisioni sui
conflitti promossi contro atti giurisdizionali. La Corte dichiarava quindi inammis-
sibilela questione sollevata dal giudiceistruttore di Milano anche perché direttaa
trasformare il processo costituzionalein un mezzo anomalo di impugnazione delle
sentenze del giudici comuni. Lo ribadivalo stesso Presidente F. Sau, La giustizia
costituzionale nel 1988, in Foroit. 1989,V, 174-175, il qualeavvicinavalapronun-
ciadl'ordinanza n. 244 dello stesso anno (vedi supra par. 11.21) — relativaappun-
to a un conflitto — in cui la Corte aveva manifestato un’analoga preoccupazione e
usato le stesse espressioni.

50. Questosenza dimenticare | afrequente oscillazionegiurisprudenziale sulla
rilevanza; C. MEezzaNoTTE, Processo costituzionale e forma di governo, in AA.VV,
Giudizio aquoe promovimento del processo costituzionale, Milano 1990, 63, ha, per
esempio, notato come, a seconda dei momenti, essa viene intesa «taloracome pre-
giudizialita stretta, talaltra come mera applicabilita ipotetica della disposizione
impugnata; altre volte ancora come sicuraincidenza nel processo a quo di un’ema-
nanda sentenza di accoglimento. In qualche caso rilevanza significa meno che
niente: addirittura completa emancipazione della Corte dal giudizio a guo».

51. Ladistinzioneche segueé ricavata da F. SorrenTiNO, Considerazioni sul te-
ma, in AA.VV, Giudizio a quo, cit. 239s.

52. Illustrabene questo passaggio F. FeLicerTi, | ntema di motivazione della ri-
levanza nelle ordinanze di rimessione alla Corte costituzionale, in Cass. pen. 1987,
1503-1504. Sull'iniziale tendenza della Corte a non sostituirsi ai remittenti nella
valutazionedellarilevanzavedi anche N. JAEGeR, La Corte costituzionale nei primi
tre anni della sua attivita, in Jus 1958, 455.

53. Cos F. SorrenTINO, Op. ult. cit., 240.
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suo controllo, siano rinvenibili caratteri simili a quelli illustrati nelle di-
verse sezioni del capitolo precedente. La Corte infatti riconosce ai giudici
la competenza a valutare la rilevanza delle questioni emerse in corso di
giudizio, ma non esclude, ed anzi tende ad espandere, le possibilita di sin-
dacare il «modo» in cui i magistrati la esercitano. Come nei conflitti, la
Corte quindi prevede di sottoporre a controllo gli atti giurisdizionali, pur
ammettendo che i suoi interventi incontrano limiti ricavati dalle compe-
tenze riconosciute in via esclusiva ai giudici®#. Dopo le fasi iniziali della
sua giurisprudenza la Corte dunque impone ai remittenti un sufficiente
esame dellarilevanza; questo tuttavia non pud esprimersi in una semplice
affermazione di principio, ma esige una motivazione che dimostri il suo
ponderato svolgimento. «Di qui la conseguenza che la Corte, nell’accerta-
re I'ammissibilita... del giudizio instaurato innanzi ad essa non deve (e
non puo) accertare essa stessa se la questione sottopostale sia 0 non rile-
vanteai fini del giudizio a quo; etanto meno puo trarre conseguenze daun
simile accertamento; ma deve semplicemente verificare seil giudice a quo
abbia compiuto... la valutazione, di sua pertinenza, circa la rilevanza» >3,
Ne consegue che alla Corte sarebbe consentito stabilire se la motivazione &
idonea a provare il compiuto svolgimento del riscontro sullarilevanza, ma
non che questa sia esattamente valutata.

L'analogia tra un simile argomentare e letesi sostenute dalla Corte nei
conflitti promossi contro I'ufficio centrale per il referendum & evidente.
Anchein quei casi essa ha sancito la necessitadi una congrua motivazio-
ne che testimoni il concreto confronto tra vecchia e nuova disciplina, ma
ha contemporaneamente escluso di poter correggere il responso dell’ Utfi-
cio>%. In entrambe le ipotesi al giudice costituzionale sarebbe percio con-
sentito colpire motivazioni assenti o visibilmente strumentali, ma non il
merito delle valutazioni compiute dagli organi competenti.

Dd tutto analoghe appaiono le conclusioni relative alle pronunce in
cui il sindacato sulla motivazione della rilevanza diviene piu stringente.

54. Le considerazioni di C. MezzanoTTE, La Corte costituzionale: eperienze e
prospettive, in AA.VV, Attualita e attuazione della Costituzione, Bari 1979, 166 —
secondo cui, nel sindacato sulla rilevanza, si pone un problema di delimitazione
delle competenze dei giudici comuni e della Corte, potendosi realizzare, ove non
venisse contenuto nei limiti di una ricognizione formale, una sorta di giudizio per
Cassazione anticipato — valgono, a ben vedere, anche per i conflitti su atto giuris-
dizionale che affondano nel merito delle scelte impugnate.

Nd senso che il vero problemadel controllo sulla rilevanza sta nel trovare un
giusto equilibrio tra il mantenimento del nesso d'incidentalita e I'esigenza di la
sciare ai giudici I'impostazione del giudizio concreto, cfr. V. Onipa, Relazione di
sintes, in AAVV, Giudizio a quo, cit., 307.

55. Questaé laricostruzione proposta da A. M. SanputLi, Il giudizio sulle leg-
gi. La cognizione della Corte costituzionale e i suoi limiti, Milano 1967, 37-40.

56. Vedi supra par. 11.6 e segg.
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Anche qui la Corte non intende entrare nel merito della decisionedei re-
mittenti, bensi riscontrare cheiil giudizio sullarilevanzasia stato effettiva
mente esplicato. Insomma «il controllo € ancora, per cosi dire, esterno,
sulla correttezza dell’iter logico sulla base del qualeil giudicea quo affer-
ma la rilevanza della questione»”.

I maggiori problemi si pongono invece nel giustificarel'orientamento
con cui la Corte intensificale sue verifiche a punto da intaccare la deci-
sione del giudice remittente in ordine all’applicabilita della norma impu-
gnata. Con cio la Corte pone in essere un «vero € proprio controllo inter-
no»>8 dellascelta, e sovrapponei propri convincimenti aquelli dei giudici
a quibus. Essa continua ad escluderequalsiasi intromissionein questa sfe-
ra5?, ma la concreta dinamica dei suoi giudizi sembrano smentirla®®.

In tali casi & assai forte I'impressione che la Corte utilizzi schemi di
giudizio che sono propri di alcuni dei conflitti compresi nellaterza sezione
dd capitolo I di questo lavoro. Essasi trovainfatti a ripeterel'esercizio di
competenze che per definizione spettano ai giudici ¢!; se invece intendesse
tener fede alla pit rigorosa concezionede «limiti esterni», dovrebbe limi-
tarsi a verificare che sussistono le condizioni per cui puo dirsi esperitala
valutazione del giudice a quo sulla rilevanza, mentre il merito ddl riscon-
tro sarebbe del tutto consegnato alla disponibilita dei magistrati 2.

Cio che occorre approfondire ¢ quindi se si debba ritenere opportuno
l'aver applicato al controllo sullarilevanzala totalita delle strategie deci-

57. Cosi F. SorrReNTINO, Op. ult. cit., 240.

58. Cfr. ancora F. SorrentiNO, Op. € loc. ult. cit.

59. Vedi, ad esempio, le affermazioni del Presidente G. Conso, La giustizia co-
stituzionale nel 1990, in Foro it. 1991, V, | 16.

60. Lo affermal. PEsoLE, Sull'inammissibilita delle questioni di legittimita co-
stituzionale sollevate in via incidentale: i piu recenti indirizzi giurisprudenziali, in
Giur. cost. 1992, 1597, a coronamento di un ampio esame delle decisioni costitu-
zionali di inammissibilita per non corretta valutazione della rilevanza
(p. 1591 s.).

61. In tale ordine di ragionamenti si pone D. NociLLa, Considerazioni sulla
maggior penetrazione da parte della Corte costituzionalenel giudizio di rilevanza, in
Giur. cost. 1971, 2200-2202, che giudica favorevolmente |'orientamento della Cor-
te teso ad accertare |'effettiva sussistenza della rilevanza attraverso la ripetizione
di tutti i momenti argomentativi del ragionamento del giudice a quo. Nello stesso
senso si vedaanche Ip, Riflessioni sulla giurisprudenza della Corte costituzionalein
tema di controllo della rilevanza, in Giur. cost. 1970, 638s., in cui & espressamente
affermato il favore ad un controllo sulla rilevanza dotato della stessa natura dell’e-
same svolto dal giudice a quo.

62. E dovrebbe coerentementeritenersi «discutibile.. lacompetenzadel giudi-
ce dellacostituzionalita delle leggi a deciderein proprio — ein particolare a deci-
dere definitivamente — questioni squisitamente attinenti allo svolgimento del giu-
dizio a quo quale I'applicabilita 0 meno delle norme denunciate»: cosi L. CarLas-
SARE, Le «questioni inammissibili» € la loro riproposizione, in Giur. cost. 1984, |,
736.
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sorie elaborate anche nel contesto dei conflitti interorganici. | dubbi al
proposito non mancano, soprattutto perché, mentre nei conflitti di attri-
buzionel'idea di un penetrante controllo su talune scelte di merito possie-
de un senso, nel sindacato di legittimitanon pochi eélementi inducono ari-
tenere il contrario. Esiste infatti una differenza fondamentale tra le due
pertinenze: nei conflitti & essenziale per la Corte verificarechei resistenti
non abbiano — in qualunque modo — oltrepassato le competenze costitu-
zionai ad riservate ed interferito con quelle altrui; poiché lo scopo
dell'igtituto & impedire indebite intromissioni, a questo accertamento si
indirizzano gli strumenti decisori messi in campo; affinandoli aumentano
ovviamente le probabilitadi raggiungeregli obiettivi per cui si & concepito
I'istituto. Nd sindacato di legittimitalavalutazionesullarilevanzaoperata
dal giudicea quo costituisceinvece un presupposto di esercizio dellacom-
petenza della Corte. Esso sostanzia il filtro voluto dal legislatore costitu-
zionale e ordinario per |'attivazione ddl processo di legittimita, ossia per
consentire al giudice di «selezionare utilmente le questioni darinviare alla
Corte. Fuori di questa sua collocazione naturale e finalizzata non sembra
che la rilevanza possa venire considerata ulteriormente, e porsi come un
elemento a se stante, come un filtro, utilizzabile anche dall'organo di con-
trollo della costituzionalitadelle leggi, per riselezionare le questioni. 11 fil-
tro infatti & gia costituito dallaintermediazioneded giudice, con i poteri di
cui dispone. ¢3. E' insomma dall'esame degli specifici caratteri dei due
istituti che emergono le rispettive compatibilita e discrepanze; e mentre
nel primo caso la sussistenzadi un giudizio sulla correttezza del modo di
decisione sembra dovers valutare positivamente, nel secondo sollevanon
lievi problemi di opportunita®*.

Tuttavia |l'atteggiamento assunto dalla Corte nei conflitti contro il po-
tere giudiziario e nella valutazione della rilevanza sembra possedere una
ratio unitaria. Esso le consente infatti di porsi ‘fisicamente come filtro,
ossiadi ampliare le sue possibilita d'intervento a fine di restringere I'ac-
cesso a suo giudizio, accrescendo contemporaneamente I'area d'inam-
missibilitadei giudizi %>. Infatti se la Corte escludesse di poter sindacare il

63. Cosi L. CarLAssARE, Dubbi sulla rilevanza della questione di costituzionali-
ta relativa all’art. 8 c.p., in Giur. cost. 1971, 621-622.

64. E non risolutivaappare lates secondo la quale a ciascun giudice deve ri-
conoscersi il potere di valutare la regolarita dell'atto introduttivo del procedimen-
to. 11 principio non comporta infatti I'inammissibilita della domanda a seguito di
unasua qualsiasi anomalia. Esisteinfatti un altro rilevanteprincipio di diritto pro-
cessualeper cui soltantoi vizi espressamente previsti producono la nullitadegli at-
ti processuali. Questoil giusto rilievo di A. Pizzorusso, Ancora sulla valutazione
della rilevanza e sui controlli ad essa relativi, in Giur. cost. 1968, 1492.

65. Sullapossibileletturain tal senso dellagiurisprudenza costituzionalesulla
rilevanzavedi F. PizzerTi-G. ZAGREBELSKY, «Non manifesta infondatezza» € «rile-
vanza» nella instaurazione incidentale del giudizio sulle leggi, Milano 1972, 145 no-
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merito della rilevanza non avrebbe poi alcuna opportunita di agire su di
essa per ridurre o dosare il numero delle cause costituzionali da decidere.
Una volta accertato chei remittenti abbiano effettivamentesvolto I'esame
sul requisitola Corte dovrebbedarlo per certo. Reciprocamente, se essa ef-
fettuasseil suo controllo sul merito degli atti giurisdizionali impugnati nei
conflitti, dovrebbe poi ritenere ammissibile praticamente ogni contenzio-
SO promosso contro di essi; stante il carattere diffuso del potere giurisdi-
zionale, cio la condurrebbe ben presto a un'insostenibile mole di lavoro.

Adottando invece le prospettive appena illustrate la Corte si consente
ampi spazi di manovra. Vautando larilevanzaessa ha infatti I'opportuni-
ta di sostituire le proprie convinzioni a quelle manifestate dai giudici a
quibus, mentre nel conflitti, dosando i diversi gradi del suo controllo sul
modo di esercizio ddl potere, pud anche permettersi di selezionare e indi-
rizzare |'esito delle controversie.

Queste considerazioni lasciano certo spazio a molti dubbi. Se infatti
I'osservanza del principio di autonomiadei giudici vuole essere completa,
deveesserlo in tutti i casi, sia nel contesto del sindacato incidentalesia nei
conflitti di attribuzione. Quando invece si profilaun utilizzo di prass fa
centi capo all'esistenza di un «filtro»possonofavorirsi esigenzedi vario ti-
po, non ultime quellelatamente politiche, che mal si conciliano con la na-
tura processualedele competenzedella Corte. Si pongono cioele premes-
se affinché quanto dovrebbe possedere una coerenza e una prevedibilita
pressoché assoluta diventi mutevole e discrezionale oltre il consentito.

111.6. Segue. Altri profili: il «puntodi diritto», sentenze correttive, giuri-
sdizione d'interpretazione, diritto vivente.

Anche I'analisi del modo in cui la Corte ha affrontato (erisolto) il pro-
blema della sindacabilita del «punto di diritto» indicato dalla Cassazio-
ne®s, rivelasotterranei momenti di contatto con al cune tendenze decisorie

ta 11 e 155 s. Secondo gli autori la Corte, attraverso il controllo sullarilevanza, di-
scriminag, entro certi limiti, le questioni cheintende esaminare daquellecheritiene
opportuno non prendere in considerazione nel merito. Risulta cosi possibile «al-
largare o restringere le maglie d'accesso caso per caso, senza vincolarsi a prese di
posizionedi carattere generale»; e cio valorizzando i momenti di pit «ampiadi-
screzionalita» nonché sicure «valutazioni di opportunita» delladecisionefinale. E'
estremamente significativo che le analisi della giurisprudenza sui conflitti non ab-
biano prodotto considerazioni tanto dissimili da queste: per averne un parziale
esempio s vedano i commenti alla sentenza n. 406 del 1989 riportati supra
par.11.16 e spec. nota 110 e 111.

66. 11 «puntodi diritto» s formaallorchéla Cassazione, nel momentoin cui re-
gistral’error in iudicando commesso dal giudice, cassa la sentenza e individua «la
formulazionedefinitivadellaregoladi diritto che nel caso concreto deve essere ap-
plicata, e che postulala sua applicazionein un ulteriore giudizio»,cosi vincolando
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messe in campo nell'ambito della giurisprudenza sui conflitti. Le scelte
della Corte appaiono, in questo caso, del tutto convincenti: essa mirain-
fatti a distinguere con certezza quanto ¢ rispettivamente permesso ai giu-
dici easestessa. Riconoscepercio cheil magistrato di rinvio puo sollevare
laquestionedi legittimitadel «punto di diritto»indicatogli dalla Cassazio-
ne, ma esclude di poter riformulare, con una propria interpretazione,
quella fatta propria dal supremo organo giurisdizionale ®?. In tal caso si
porrebbe infatti il remittente tra i due fuochi dell'obbligo di rispettare il
principio enucleato dalla Suprema Corte, e di osservare il responso del
giudice costituzionale. Vincolandosi a giudicare dellalegittimitao illegit-
timita del «diritto vivente»fissato dalla Cassazione, la Corte disegna cosi
un preciso quadro dei rapporti che intervengono tra tutti i soggetti coin-
volti, evitando incertezze e possibili ragioni di conflitto 2.

In temadi «puntodi diritto» la Corte ha quindi ormai precisamentede-
lineatoi confini di competenzaspettanti ai singoli giudici, alla Cassazione
e a se stessa, dando prova di ritenere che lo svolgimento della funzione
giurisdizionalesia insindacabile per «linee interne». Si riserva quindi la
sola possibilita di giudicare la conformita a Costituzione del principio
enucleatodallaSuprema Corte, ossiadi svolgerelafunzione per cui ¢ stata
creata, senza interferire con gli ambiti riservati ala disponibilitadi que-
st'ultima. Dd canto loro i giudici di rinvio-a quibus sono posti in condi-
zionedi non dare applicazionealle norme cui sono vincolati e dellacui le-
gittimita dubitano®®.

L'impressione ¢ insomma che, con questo suo responsabile self-re-
straint, la Corte abbia in primo luogo inteso disegnare i «limiti esterni»
dellacompetenzade soggetti coinvolti, in modo che fosse immediatamen-

«il giudicedi rinvio a quelladeterminata interpretazione di diritto che essa — cor-
retto I'errore del giudiceche ha pronunciato la sentenza cassata — ritiene giustax.
(;ng C. ManprioLl, Corso di diritto processuale civile, vol. II, Torino 1985,

67. L'unicaeccezioneé costituita dalla sentenzan. 3 del 1961, in Giur. cost.
1961, 927. Nd caso la Corte dichiard non fondata la questione di legittimita del-
I'art. 674, n. 1, c.p.p., sostenendo un'interpretazione diversada quellaindicata nel
«puntodi diritto» della Cassazione — impugnato dal giudicedi rinvio — ericavata
da consolidati orientamenti giurisprudenziali.

68. Insintesi: la Cassazione enunciail «puntodi diritto»cui il giudiceeé vinco-
lato; quest'ultimo, se lo ritiene incostituzionale, puo sollevarela relativa questione
di legittimita; la Corte ha quindi ritenuto di doversi pronunciare sul «puntodi di-
ritto» formulato dalla Cassazione — avvallandolo se legittimo, censurandolo nel
caso contrario — anche quando reputi corretta un'interpretazione diversa.

69. Per una sintetica ma efficace rassegna dei problemi che si ponevano con
riguardo ai rapporti tra Cassazione, giudici e Corte costituzionale in ordine a
«puntodi diritto», si veda A. Pugrorro, Riflessioni interlocutorie sul diritto vivente:
leorigini. Dottrina e giurisprudenza (1956-1965), in Annali Univ. di Ferrava, sez.V —
Scienze giuridiche, vol. III, 1989, 136 s.
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te chiaro quanto risulta consentito o vietato a ciascuno di essi. Diverso
orientamento affiora nel confronto tra le sentenze correttive e la giurisdi-
zione d'interpretazione. Nelle prime la Corte respinge le interpretazioni
proposte dai giudici adducendo gli errori logici da questi compiuti, e sen-
za utilizzare il parametro offerto dalle norme costituzionali. E’ percio fon-
data I'impressione che, cosi operando, la Corte si ponga esclusivamente
nell'ambito della legislazione ordinaria, svolgendo poteri spettanti, per li-
neeinterne, ai magistrati ’°. La scelta interpretativa della Corte non ¢ in-
fatti astratta bensi, oltre che antagonista a quella proposta dal giudice, co-
nessa a una fattispecie concreta, ovvero «ai fatti che sono rilevanti come
tali rispetto alla decisione del giudizio a quo e che sono stati tenuti presen-
ti dal giudice di quel processo per formulare... l'interpretazione che la
Corte hainteso di correggere»?!. Il giudice delle leggi cessa cioe di essere
taleedivieneun giudice trai giudici, sempre pit somigliante ad una Corte
di cassazione che s esprime ex articolo 384, comma 2, c.p.c. 2.

Con cio sembrerebbe di trovarsi di fronte a un atteggiamento non dis-
simile da quello praticato in alcuni conflitti, quando la Corte rilegge l'iter
logico-giuridico seguito dal potere giurisdizionale. Senonché — proprio
comesi é giaevidenziato per larilevanza — trai due giudizi sussiste una
profondadifferenza. Mentre infatti nei conflitti il sindacato delle scelte dei
magistrati e funzionale all'accertamento che vi sia la denunciata invasio-
ne, 0ssia un vero contenzioso costituzionale, nelle correttive si intende in-
vece sanare l'errore interpretativo dei giudici senza avere per obiettivo
una pronunciadillegittimita?3. Le decisioni in temadi giurisdizione d’in-

70. La dottrina ha in vario modo evidenziato questa circostanza. C. Mezza-
notTE, La Corte costituzionde, cit., 165-166, rileva, ad esampio, che «con tai sen-
tenze la Corte sembra abbandonarelasferada vaori costituzionali,per proiettars
nd limbo dell'ordinamento legale strettamenteinteso, quasi che ritenesse di poter
pure pervenire dl'esatta interpretazione dd diritto oggettivo prescindendo
dalla Codtituzione». Andlogamente A. Pizzorusso, La motivazione ddle decisoni
ddla Corte costituzionale: comandi o consigli?,in Riv. trim. di dir. pubbl. 1963, 384,
collocale «correttive» trale sentenzein cui la Corte adotta un'interpretazione di-
versada quelaseguitada giudice a guo, non gia perché sia piu aderentedle nor-
me cogtituziondi, «masoprattutto perché ritenga che questa sa l'interpretazione
esatta e che qudla seguita da giudice a quo Sa un'interpretazione liata.

71. Cod A. Pizzorusso, Stare deciss e Corte cogtituzionde, cit., 51. L'autore
rilevadtresi che in tutte le pronunce correttive ¢ presente un preciso riferimento
dle fattispecie dd giudizi a quibus (p. 51-52).

72. Quest'ultima condderazioneé di A Pizzorusso, La motivazione, cit., 386.

73. Core e gtato puntudizzato da A PuciorTto, Sindacato di costituzionalitae
«diritto vivente»: genes, uso, implicazioni, Milano 1994, 352 con le sentenze corret-
tive «alla netta sgparazione di compiti trase ei giudici la Corte mostradi privile-
giare una piu fluida linea di confine, che le permette.. di irrompere nell’ordina-
mento legde, assumendo come proprio il compito non suo di garantirel'esatta ed
uniformeinterpretazione ddla legge».
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terpretazione’ sono invece piu correttamente riconducibili alla nozione
di «limite esterno», e cioé mirano a distinguere con precisione cio che é
ammesso o impedito ai giudici e allastessa Corte. Quando questasi awede
che un'apparente questione di legittimita cela invece, nella sostanza, un
semplice problema esegetico, esclude di sciogliere il dubbio del giudice e
non adotta neppure una sentenza di rigetto interpretativa, bensi una pro-
nuncia d'inammissibilita’s. A cido comunemente si associa l'invito ai giu-
dici di far uso degli strumenti ermeneutici di cui dispongono, senza coin-
volgerlain ambiti che non le competono. Come gia nei conflitti, la Corte
mira insomma a mantenere rigorosamente separate le tipologie di valuta:
zione riservate ase stessa e ai giudici, e precisa di hon poter intromettersi
negli ambiti assegnati ala discrezionale determinazione di questi ulti-
mi 76, Codl, come in quei casi dichiarainammissibili tali contenziosi, essa
ora afferma l'improponibilita di questioni solo apparenti 77.

Anche nel contesto delle decisioni che fanno applicazione della dottri-
nadel diritto vivente & chiaramente emersalatendenza della Corte a crea-
re un ordine di rapporti che delimita, e mantiene ben separato, il suo ruolo
daquelloriservato ai giudici 78. Quando una disposizione e suscettibile di

74. L'élenco completo delle pronunce di questo tipo é riportato da E. CATELA-
NI, Ladeterminazione della «questionedi | egittimitacostituzionale» nel giudizioinci-
dentale, Milano 1993, 182 e nota 97, 209 e nota 29, 293 e nota 69. Per I'autrice la
Corte avrebbe, sin dal suo esordio, escluso «in modo categorico... I'ammissibilita
di questioni meramente interpretative, che non prospettano cioé un dubbio di le-
gittimita concretamente sorto in una controversia, ma che vorrebbero demandare
ala Corte un problema di interpretazione della legge istituzionalmente di compe-
tenza di ogni giudice comune» (p. 182).

75. Come harilevato M. Luciani, Le decisioni processuali e la logica del giudi-
zio costituzionale incidentale, Padova 1984, 150.

76. 1 conflitti che qui vengono in rilievosono quelli ove piti rigorosaé ladistin-
zione tra «limiti esterni» dei poteri — sindacabili — e valutazioni riservate ala sfe-
ra«interna» degli stessi — non soggette a controllo — Significativein tal senso so-
no le pronunce sui conflitti sollevati dai Comitati promotori di referendum contro
I'ufficio centrale: la Corte ha infatti sempre categoricamente escluso di poter sin-
dacare il merito delle decisioni di quest'ultimo, masi é riservatala competenzadi
accertare il rispetto dei presupposti e delle procedure che lo vincolano.

77. M. Luciant, Op. ult. cit., 266, rilevain dettaglio come d'affidamento della
soluzione del dubbio interpretativo al giudice comune... equivale ad un‘autolimita-
zione della Corte, che rifiuta di sciogliere essa stessail dubbio».A conclusioni non
dissimili si & pervenuti quando si sono letti gli atteggiamenti della Corte in sede di
conflitto, come autonome determinazioni dei limiti del suo controllo sul «modo di
esercizio» del potere.

78. I1legametrala dottrina del diritto vivente e la tendenza a delineare rap-
porti non conflittuali con i giudici, disegnando «una pil netta e precisa linea di
confine tra le rispettive attribuzioni», € stata messa in luce da A. Anzon, La Corte
costituzionaleeil diritto vivente, in AAVV, Scritti in onoredi Vezio Crisafulli, vol. |,
Padova 1985, 5. In questo senso ha delineato I'incidenza del diritto vivente sulla
possibilitadi evitare dissidi tra Corte e autorita giudiziaria a seguito di dispositivi
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piu interpretazioni, la Corte si considera percio vincolata ad applicare la
norma desunta dal prevalente orientamento giurisprudenziale e la boccia
solo nel caso in cui la ritengaincostituzionale. 1n assenza di indirizzi con-
solidati la Corte potra invece solo suggerire un'interpretazione, e ai giudi-
Ci spettera scegliere se seguirne, 0 meno, il contenuto. Questi potranno poi
introdurre nell'ordinamento interpretazioni diverse da quelle consolidate;
ove diventassero prevalenti la Corte ovviamente dovra adeguarsi al nuovo
diritto vivente, prendendone atto nei modi consueti 7°.

Cosi operando la Corte creainsomma unarete di rapporti che assegna
al giudici e ase stessa unaserie di peculiari competenze. Ai primi ricono-
sceil compito d'interpretare e applicare le norme, mentresi riservadi san-
zionare l'illegittimita costituzionale delle scelte ermeneutiche consolidate.
LaCorte cioé esclude di sindacare I'uso del potere interpretativo attribuito
a giudici se non nel caso in cui questo debordi in un'illegittimita costitu-
zionale; in altre parole ammette d'intervenire solo nel quadro delle specifi-
che competenze ad essa assegnate in via esclusiva.

Dato percio per accolto, anche in quest'ambito di relazioni tra Corte e
giudici, lo schema interpretativo delineato nei conflitti, € prevedibile che
si accompagni ala riproposizione di qualche atteggiamento gia
emerso in quel settore della giurisprudenza costituzionale. 1 n tale prospet-
tiva assumono, ad esempio, rilievo le pronunce in cui la Corte svolge un
penetrante sindacato sull'effettiva esistenza del diritto viventeindicato dai
giudici a quibus, censurandone le scelte®0. Non sembra del tutto incon-
gruo accostare queste decisioni alle vicende conflittuali in cui la Corte ha
ricostruito l'iter logico-giuridico seguito dai giudici. In questi casi la Corte
e infatti costretta a ripeterne, passo per passo, i ragionamenti, facendo
emergere dalle pronunce che questi richiamano, rationes diverse daquelle
desunte. 11 controllo da esperito, pur provocando la correzione del-
I'errore, e peraltro finalizzato a individuare le 'vere' norme giurispruden-
zidi cui s ritiene effettivamentevincolata. La valutazione del giudice é in-
somma rivista al fine di riaffermare quello schema di rapporti tra Corte e
potere giudiziario che si delinea con I'accoglimento della dottrina del di-

additivi su omissioni legidative, A Puciorro, Lh rgpporto non conflittuaetra Corte
egiudici: il «dirittovivente»applicato ale sentenze additive, in AAVV, La Corte co-
gituzionae e gli altri poteri ddlo Stato, Torino 1993, 157 s.

~79. | contributi dottrinali sul diritto vivente sono molto numeros. Al fini che
qui rilevano, e per offrire un riscontro d moddlo riportato nd testo, d S pud limi-
tare asegnadare C. MezzanotTe, La Corte codtituzionale, cit., 163 s.; G. ZAGREBEL-
v, Ladottrinade! diritto vivarte, in Giur. cost. 1986, |, 1148 s. e A Pucrorro, Dot-
trinadd diritto vivente, cit., 3679 s. Per un’analisi dd sorgereddla dottrinadd di-
ritto vivente e ddle sue prime applicazioni giurisprudenzidi (nel periodo 1956-
1965) s veda A. Pucrorro, Riflessoni interlocutorig, cit., 93s.

80. Riportal'denco integraedi tali pronunce A Puciorro, Sindacatodi costi-

tuziondita e «dirittovivente», cit., 359, nota 94.
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ritto vivente. Altre vicendein cui e riprodotto questo modello di decisione
sono quellein cui le divergenze tra Corte e giudici consistono nel ritenere
che specifiche affermazioni della Cassazione rilevino come semplici obiter
dicta 0, a contrario, come vere rationes decidendi 8'. In tali casi la Corte
realizza ancora un puntuale sindacato sull’iter logico seguito dal giudice
alo scopo di individuare le norme davvero qualificabili come viventi. Pur
comportando momenti di sovrapposizione al giudizio dei magistrati, il
controllo della Corte rimane quindi fedele all’idea di «limite esternox,in
quanto la sua attivitaé chiaramente finalizzataad individuareil principio
di diritto elaborato dalle fonti competenti.

Maanche ad altre pronunce — apparenti espressioni delladottrina del
diritto vivente — sembrano applicabili schemi di decisione incontrati in
alcuni conflitti. Poichési é detto chela Corte e vincolataalle norme desun-
te dall'orientamento giurisprudenziale prevalente, & possibile che af-
fermi vivente unanorma chenon ¢ tale, in modo daindirizzarel'esito delle
sue decisioni #2. L'ipotesi non é teoricaed ha gia avuto modo di concretiz-
zarsi in una serie di significative decisioni®3. E’ percio evidente la somi-
glianzacon i conflitti interorganici decisi in base a presupposti di eserci-
zio dd potere contestato che, ad un esame piu approfondito, risultano
creati ad hoc®*. A conclusionedi questo breve excursus sembra percio do-
vers sottolinearela complessivaomogeneitadei comportamenti del giudi-
ce costituzionale. Questoinduce a ritenere che esista un nucleo comune a
tutte le competenze della Corte, forse rinvenibile nell'esigenza di configu-
rarsi sempre come organo imparziale pur quando é portata ad abbando-

81. Ancheledecisioni di seguito citate sono tratte da A. Puciorro, Op. ult. Cit.,
379, nota 41: sentenzan. 57 del 1985, in Giur. cost. 1985, |, 439 s.; sentenza n. 210
del 1992,in Giur. cost. 1992, 1717 s.; sentenzan. 206 del 1992, in Giur. cost. 1992,
15(I)s.

82. Cos «accade, ad esempio, quando essa accerta come prevalente un orien-
tamento interpretativo trai giudici, che prevalentein realta non é.. 11 richiamo al
(presunto) diritto vivente vincolala Corte ad una norma base che orienta la deci-
sione verso un esito tutt'altro che necessitato»: A. Pucrorro, Op. ult. cit.,
431-432.

83. Vedi, ad esempio, lasentenzan. 80 dd 1963, in Giur. cost. 1963, 526s. ele
osservazioni di L. Evia, Uniformita della composizione del corpo elettoralee diritto
di voto, in Giur. cost. 1963, 534 s.; la sentenza n. 686 del 1963, in Giur. cost. 1963,
539s. ei rilievi di G. Tavassl, Intema di feriedel lavoratore, in Giur. cost. 1963,
569; lasentenzan. 177 del 1980, in Giur. cost. 1980, |, 1535s. eil commento di G.
INsoLERA, L'associazione per delinquere, Padova 1983, 76 s. e nota 2; la sentenza
nl. 164 del 1985, in Giur. cost. 1985, I, 1203, nellaletturadi A. Puciorro, Op. € loc.
ult. cit.

&4. Sifaqui riferimento ad alcuni dei casi analizzati nellasezioneII del capi-
tolo I1. A titolo di esempio si pensi alla spesso menzionata sentenza n. 231 del
1975 (vedi supra par. 11.14), in cui la decisione finale scaturiva dalla creazione
«dal nulla»dell'ideadi «segreto funzionale». Sul punto cfr., tragli altri, M. Dogria-
NI, Commissione antimafia, cit.,, 318 s.
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nare la sua posizione di neutralita. Essa tende cosi a far apparire sempre
rispettati i confini di competenza che laseparano dal potere giurisdiziona-
le anche quando, nello specifico di singoli casi, li valica. La Corte sembra
insomma oscillare trala tendenza a rimanere organo tipicamente proces-
suale e latentazione di scivolare verso sbocchi piu propriamente 'politici'.
Anchein questi casi essacomungue non dimenticalasua posizione nel si-
stema; per questo giustifica ed occulta il suo operato facendo apparire ri-
spettati i presupposti degli interventi che é istituzionalmente chiamata a
svolgere. Anzi, proprio questi sono gli elementi che utilizzae manovraper
orientare le sue pronunce, potendo cosi sempre opporre alle eventuali cri-
tiche la circostanza del loro formale rispetto.

ABSTRACT

The study concerns the constitutional jurisprudence about the conflicts
o powers. All the constitutional decisions are passed in review. |t appears
that the Constitutional Court uses three strategiesto controlthe exercise of
power.

Lo studio individua quali tipologie di "sindacato sul modo di esercizio
del potere” emergano dal complesso della giurisprudenza costituzionae
sui conflitti interorganici e intersoggettivi su atto giurisdizionale. Da di-
battito dottrinale analizzato si ricava altresi |a centralita del tema d'inda-
gine rispetto all'intera problematica dei giudizi sui conflitti.

L'atteggiamento della Corte in materia appare, in linea di principio,
coerente. Essa rimane infatti sostanzialmente ancorata alla piu volte riba-
dita necessita di non oltrepassare i cosiddetti "limiti esterni" fissati, per i
singoli poteri, da norme di carattere costituzionale. Mutano perd — ein
manierasensibile — gli accenti e le strategie con cui da applicazione agli
assunti. A tal riguardo la giurisprudenza costituzionale sui conflitti e sud-
divisain tre distinti blocchi di pronunce. A ciascuno di corrisponde
un preciso "comportamento decisorio” della Corte.

Nella parte finale del lavoro sono inoltre suggeriti possibili sviluppi
dellaricerca: vi si accenna infatti alleforti somiglianze riscontrate tra gli
strumenti di decisione emersi nelle pronunce che richiedono un sindacato
sul "modo di esercizio del potere”, e quelli utilizzati in particolari momenti
del giudizio di legittimita
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SEGNO - TRACCIA:
APPUNTI DI ERMENEUTICA GIURIDICA

I1 nostro procedere persegue l'intento di delineare, attraverso una lettura
delle tematiche derridiane?!, un approccio all'ermeneutica giuridica. Tae
ricerca assume quale problematica principale la configurazione del "te-
sto" quale "apertura di senso". Se il processo di senso si deve sviluppare
attorno al concetto d'interpretazione, per noi il problema si pone nei ter-
mini seguenti: il senso non si offrecome gia dato, maquale senso a venire.
Tale prospettivail senso di una "disposizione" normativa non é gia posto,
"presente” nell’atto stesso del fermarlo in uno scritto, ma safferma a sen-
so nel processo di significazione; cosi comeil termine stesso utilizzato ora,
pur se nominativamente? detto, non racchiudegiain s, nel "semplice" at-
to di porre uno scritto, cio che é ladisposizione normativa. In altre parole,
adottiamo, come punto di partenza per la nostra ricerca, la considerazio-
nein base allaquale ladisposizione normativa si crea attraverso unacerta
concezione epistemologica del testo, dunque, attraverso una determinata,
specificaconcezione di cio che e linguaggio. La considerazione per cui Ci
si muovein una prospettiva di ermeneuticadel diritto, muove dalla conte-
stazione da parte nostra della capacita dei testi giuridici di funzionare
quali enunciati prescrittivi, tali da considerare la prassi giurisprudenziale
quale attivita meramente dichiarativa. Dunque, di fronte ad un testo di
legge, non ci troviamo giain presenza di un dato precostituito, determina-
to; il momento applicativo non & una semplice procedura meccanica di
sussunzione della fattispecie concreta nella fattispecie astratta. Tematiz-
zando I'operazione creativa del giudice questi si trovadi fronte ad un testo
di legge che non include giain sé lanorma; al contrario, il significato dei
testi si cogliein connessione ai casi dadecidere. L'atto cognitivo percio, si

1. Awdendodi in particolareda primi lavori di J.Derrida quali «La Scrittura
eladifferenza», Einaudi, Torino, 1990; e «Della grammatologia», Jaca Book, Mila
no, 1989.

~ 2. Conl'utilizzo di dguesto termineintendiamo puntualizzare un atteggiamento
critico nei confronti nominglismo.
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attua nello stesso momento applicativo3. |11 problema ermeneutico sara,
alora, quello di individuare il tipo di lettura necessario ad una compren-
siong, e, a contempo, quello di individuare attraverso tale comprensione,
se & possibile coglierei limiti posti alla creazione giudiziale del diritto. A
tale scopo prendiamo in considerazione la prospettiva di J. Derrida.
Ne pensiero di J. Derridail rapporto con lo strutturalismo rimanefon-
damentale proprio in quanto lariflessioneintorno al concetto di différan-
ce— al qualeil concetto di écriturefariferimento — si rende comprensibi-
le poiché in stretto riferimento alla metodologia strutturalistica*: quale
critica a questa.®
Lo strutturalismo — pur nei suoi differenti campi di ricerca — & caratte-
rizzato per il rifiuto del metodo conoscitivo consistente nel prendere le
mosse dalle parti per integrareil tutto, metodo che precede dalla conside-
razione cheil tutto non siaaltro che lasomma delle parti. Caratteristico di
questo ¢, invece, la sistematicita: se la parte ¢ parte di un tutto, essa & co-
struita in base alalogicadel tutto, appartiene a questa logica e solo dun-
que a partire da questa puo essere individuata. 11 sistema contiene al suo
interno, in un luogo determinato e correlati gli uni agli altri, i suoi elemen-
ti, in modo tale che una qualsiasi modificazionedi uno di comporta
una modificazionedi tutti gli altri. Vi e quindi una coerenza sistemicain-
terna. ¢ E dunque necessario coglierela logicadel sistema (il tutto) ed uti-

3. In questo senso vd. G.Zaccaria, L'arte dell'interpretazione. Saggi sull’erme-
neutica giuridica contemporanea, Padova, Cedam, 1990, pp.52-58. In particolare,
nella metafora della «spirale ermeneutica» viene ad esplicitarsi questo continuo
movimento d'intreccio, di dialogo tra interpretazione ed applicazione, intreccio
che sviluppala produzione giurisdizionale del diritto attraverso un meccanismo
che si svolge in una continua produzione-modificazione,in una serie di piani, di
cerchi, che si evolvono sempre piu in ato, e ad ogni piano si rinnova l'incontro
dialogico. Si evidenziain tal modo una contemporaneita e non una prioritalogica
tranorma e caso: il significatodellanormas innovae s trasforma ad ogni appli-
cazione. La relazione ermeneutica tra interpretazione dell'enunciato normativo e
interpretazione delle circostanze di fatto si sviluppano in una continua trasforma-
zione di significato della norma.

4. cfr. Manlio lofrida, Forma e materia. Saggiosullo storicismo antimetafisico
di J Derrida, PISA-ETS EDITRICE - 1988, pp. 15-16.

5. Jonathan Culler, Sulla decostruzione, Bompiani, Milano, 1988, p. 200: «La
decostruzione giunge, sullascia dello strutturalismo, per frustrarnei progetti di si-
stematicita. Le ambizioni scientifiche strutturalistiche vengono presentate come
sogni impossibili dalle analisi decostruzioniste che mettono in discussione le op-
posizioni binarie di cui gli strutturalisti si servono per descrivere e conoscere la
produzione culturale. La decostruzione infrange la loro «fede nellaragione» rive-
lando larazionalitasingolare dei testi elaloro abilitaaconfutare o rovesciare qua
lunque sistemao posizione che si ritiene esse manifestino. Sotto questaluce, lade-
costruzione rivela I'impossibilita di qualunque scienza della letteratura o scienza
del discorso, e riporta la ricerca critica a compito dell’interpretazione».

6. Bertil Malberg, L'analisi del linguaggio del XX secolo, 11 Mulino, Bologna,
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lizzarla quale metodo conoscitivo per ricostruire, attraverso questa sua
proprialogica, le parti. L'appartenere ad un sistema comporta, quale pe-
culiarita differenziale rispetto ad un insieme, una connessione trale parti
inter-relazionantesi: ogni parte presuppone ed ¢ il presupposto delle altre.
Costitutivo di questo metodo ¢é la riduzione del mondo a linguaggio e del
linguaggio a sistema: l'intelligibilita trae origine dalla forma sistemica del
linguaggio. La produzione di significato é offerta dalle relazioni linguisti-
che che costituiscono il linguaggio stesso.” Tornando al concetto di strut-
turaciascun elemento del sistema, ciascuna sua parte, dipende e sSafferma
come termine positivo, come presenza, dunque, come cio che "¢", in virtd
dellarelazione con gli altri elementi. Percio, il valore attribuito ai termini
non viene colto attraverso il sé dei termini stesss — come un qualcosa gia
contenuto nel termine e chein se stesso si vienea definire— mail valore si
costituisce esclusivamente attraverso una comparazione con il sistema
stesso. In tale prospettiva metodologica vediamo individuarsi |a posizione
di F. de Saussure relativa al sistema dellalingua. Saussure viene ad affer-
mare che la struttura dellalingua é un sistemadi differenze. Bisogna par-
tire dalla "differenza" per cogliere I'analisi linguistica. Cosi Saussure: «I1
valore di qualunque termine ¢ determinato da cio che lo circonda.(...)
Quandosi dicechei valori corrispondono adei concetti, si sottintende che
questi sono puramente differenzianti, definiti, non positivamente median-
teil loro contenuto, ma negativamente, mediante il loro rapporto con gli
altri termini del sistema. La loro piu esatta caratteristica & di essere cio
che gli altri non sono».8

Egli contestail metodo fenomenol ogico secondo il quale é possibile ad-
divenire alla comprensione di un termine selo si osserva quale unione di
un certo suono con un certo significato, prescindendo ed isolandolo dal
contesto al quale appartiene. Questo sarebbe un procedere dai termi-
ni, dalle parti, per giungere, attraverso lasommadi queste, ad un insieme:
il tutto. I1 metodo strutturalistico, invece, percepisce come necessita inevi-
tabile per costituzione il partire dal tutto, dal sistema della lingua, per ad-
divenire alla comprensione di un termine.

«Cio chevi e di materiafonicain un segno importameno di cio chevi e
intorno ad negli altri segni».® Sela possibilitadi cogliere un certo si-
gnificato di untermine viene attuata partendo dal tutto, e delineando le re-
lazioni esistenti trai termini, cogliendo cioé il significato attraverso una
comparazione tra gli stessi, cio significa concepire un sistema composto

1985, pp. 103-130.

7. Thomas Hdler, Strutturalismo e critica, in «Democrazia e diritto» n. 5-6,
Settembre-dicembre, 1990, (Criticallegal Studies. La sinistra giuridicaamericana),
pp. 146 e s200.

8. Co d linguigtica generde, Laterza, Bari, 1983, p. 142.

9. F. de Saussure, op. cit., p. 145.
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darelazioni differenziate. Cio che si individua come caratteristicapropria
dello strutturalismo non é tanto il carattere sistematico della struttura co-
me interdipendenzatragli elementi chela compongono — in quanto parti
solidali di un "pieno” — quanto il carattere sistematico della struttura,
composta da valori differenziantesi, indipendentemente dagli elementi
che la compongono. 1°

Proprio attraverso lo strutturalismo ed in particolare in un approccio
critico alle teorizzazioni di F. de Saussure, Derrida e pervenuto al concet-
to di différance. Seguendo l'analisi del «Corso di linguistica generale»,
nella concezione saussureana compare un elemento di ordine extralingui-
stico che media |a coppia significante- referente, ossia il significato, I'im-
magine concettuale. Attraverso questo elemento si pone una congiuntura
tra oggetto e concetto, tale da interrompere la possibilita di un percorso
creativo e porre, invece, unasoluzione di continuita del senso. !! I1segno &
dunque costituito dalle due facce di uno stesso foglio — significante e si-
gnificato — le quali stanno in un rapporto di reversibilita, in modo tale da
individuare nel segno «un’entita formale in grado da rappresentare asso-
ciazioni stabili tra classi diverse di fenomeni».!?

Nellaesposizione di F. de Saussurela distinzione postatrasignificante
e significato sembra, inizialmente, implicare quale presupposto la preesi-
stenza del pensiero sul linguaggio. '3 Ne consegue che l'arbitrarieta sem-
bra investire esclusivamente il significante e non anche il significato che
appare invece come un’idea gia definita nella mente di ciascuno. !4 Suc-
cessivamente, pero, Saussure estende il carattere di arbitrarieta anche al
significato: «Preso in sestesso il pensiero € come una nebulosain cui nien-
te & necessariamente delimitato. Non vi sono idee prestabilite, e niente e
prestabilito prima dell'apparizione della lingua. (...) La sostanza fonica
non e ne piu fissané piurigida. (...) Per cui lalingua elabora le sue unita
costituendosi tra due masse amorfe».!> In Saussure, dunque, significato e
significante presi isolatamente sono «differenziali e negativi»,laloro com-
binazione, il sistema che stabilisce il legame tra di essi, & «positiva». E in

28510' Cfr. cos U. Eco, La struttura assente, Bompiani, Torino, 1991, p. 251-

11. «il segno linguistico unisce non una cosa e Uun NOMe, Ma un concetto e
un'immagineacusticax»(F. de Saussure, Coro di linguisticagenerde, Bari, Laterza,
1983, p. 83-84).

12. M. La Maina, La nozione di interpretazione ndla semiotica cognitiva di
Ii’gége in5L4a controversaermeneutica, a cura di G. Nicolaci, Jaca Book, Milano,

, p. 54

13. «Essa presu&ponedelle idee giafatte preesistenti dle parole» (F. de Saus-
sure, Op.Cit., p. 83-34).

14. Cfr. M. 1 ofrida, Formae materia. Saggiosull 0 storicismo antimetafisico di J.
Derrida, Pisa, ETS EDITRICE, 1988, p. 21 e s=gg.

15. F. de Saussure, op. cit., p. 136-137.
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queste pagine che si specificail caratteredi puro valoredellalingua, pagi-
ne alle quali J.Derrida s riallaccia con il tema della différance.

Seguendo I'analisi del «Corsox»,Derrida individua, alla base del siste-
ma della lingua, il concorrere di due tematiche che sintrecciano in un
rapporto contraddittorio. Si scopre che, paradossalmente, & proprio que-
sto rapporto contraddittorio ad offrire un saldo fondamento al sistema
strutturalistico. Da un lato troviamo I’ “identita” di un segno, che si defini-
sce attraverso il "contesto", il tessuto connettivo, che, morfologicamente
inscindibile, si plasma ed & plasmato: la modificazione di un elemento
comportala modificazionedel tutto e viceversa. | segni sono arbitrari esi
vengono quindi a definirenon per delle proprieta intrinseche ed essenzia-
li, ma attraverso un sistemadi differenze con gli altri segni. L'identita di
un termine sistituisce in rapporto all'alterita, prima di porsi in questo
rapporto ci troviamodi fronte atermini negativi: «nella lingua non vi sono
che differenze senza termini positivi».!® Assistiamo ad un occultamento
dellamancanzade se nell'alterita. 11vuoto si costituiscecome pieno attra-
verso la determinazione del s con l'altro. E questo il gioco di reciproco
rinvio dei segni. Ndla possibilitadi comprensione della parte in rapporto
al tutto (nel presupposto dellairriducibilita del tutto allasommadelle par-
ti), I'alterita si coglie quale assenza: cio che rapportandosi al'identita la
istituisce. Cio significanegare |'esistenza semplice della presenza, conce-
pireil sistemadellalingua qualeinfinitadifferenziazione. |1 carattere del-
lalinguaviene affermato come puro valore: l'identita del segno ¢ postain
dubbio come termine positivo, presente, e viene, invece, a confondersi con
la nozione di valore.

D'atro lato Saussure, come abbiamo notato in precedenza, introduce
lasuaanalisi partendo da un concetto di segno che si basa sulla distinzio-
netrail sensbile e l'intelligibile: il significante sembra subordinato al si-
gnificato, strumento per accedere, comunicare con esso. Parte quindi dal-
lapossibilitadi afferrare del significati considerandoli quali senso “pieno”
dal quale poter procedere, quale punto fisso, nella significazione. Per di-
stinguereil segno il linguistadeve avere la possibilitadi individuare punti
fisd, gia presenti. Pertanto Saussure da un lato individuail segno comeun
valore non rapportabile ad entita positive ma ad effetti della differenza,
ponendo cosi una critica alla metafisica della presenza. D'altro lato pone
I'affermazione del 1ogocentrismo. Questa concezione logocentrica, secon-
do J. Derrida, sindividua particolarmente quando Saussure pone una ge-
rarchia conferendo alla parola una priorita e relegando la scrittura a sta-
tuto secondario. La parola viene considerata come forma di comunicazio-
ne diretta; la scrittura come mezzo rappresentativo della parola, con |'ac-
cezione pero di pericoloso, in quanto artificio tecnico che pud apportare

16. F. de Sausaure, op.cit.,p. 145.
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fraintendimenti e distorsioni allaparola rappresentata. E questa posizione
caratteristica della tradizione occidentale che s inscrive nell'ambito del
logocentrismo: cosi lafilosofia, in quanto studio del concetto, definendosi
come cio che trascende il problemadella scrittura, presuppone l'esistenza
di un significato come esistente in s¢, come gia fondato.

Sconfessando questa prospettiva, Derrida ha potuto negare il primato
della parola sulla scrittura: 1a parola non ¢ il medium della scrittura per
giungere dla significazione del pensiero, essa non precede di diritto la
scrittura. Ma non viene, con cio, a porsi una priorita (inversarispetto alla
tradizione) dell'una sull'altra, e cioé della scrittura sulla parola.

Se, nélla considerazione "ontica' della parola e della scrittura, ponia
mo |'attenzione sullaloro presenza, e dunque sulla matrice non linguistica
ma ontologica del loro significato, queste ci appaiono come mezzi, come
significanti, e poniamo una gerarchia di maggior o minor significazione
tra di in base ala loro maggiore o minore vicinanza a pensie-
ro. 7

In questa prospettiva, «il segno appare entro un orizzonte di pensiero
che legittima un ordinamento gerarchico del concetti, tale da permettere
di intendere qualcosa come rinviante a un altro che é posto come realta
ontologicamente piu significativa, piu pregnante. In ultimaistanzala ca
tena significativa rinvia oltre il segno stesso».!®

Dunque, il segno rinvia non ad una fondazione segnicama ad unafon-
dazioneontologica. Se, invece, dalla presupposizionedi un carattere onto-
logico del segno, passiamo ad una considerazione "grammaticale" della
parola e della scrittura, queste ultime ci appaiono per se stesse e non piu
come mezzi di significazione; crolla questo ordinamento gerarchico-onto-
logico e scopriamo che parola e scrittura sono entrambe una sequenza di
significanti, entrambe aperte a processo interpretativo. In tal senso Der-
rida ci parla di una Archi-scrittura: una scrittura generalizzata che com-
prende in s&, come sottospeci e una scritturafoneticaed unascrittura gra-
fica. «In verita, anche ndlla scrittura detta fonetica, il significante "grafi-
co" rimanda a fonema attraverso una rete pluridimensionalecheli colle-
ga, come ogni significante, ad altri significanti scritti ed orali, all'interno
di un "sistema totale", aperto ad essere investito di ogni possibile senso.

~ 17. «La voce e la costienza ddla vooe sono il fenomeno di un'‘autoeffezione
wsa;taa)mes%_) ress onedd la differenza, Questofenomeno, questa soppressione
presunta ddla ditferenza, questa riduzionevissuta dell'opacitadd significante so-
no I'origine di cio che chiamiamo la presenza. E presentecio chenon & ggettod
processo ddla dif-ferenza». Derrida, Della grammatologia, Jaca Book, Mila
no,1989, p. 190.
18. L. Samona, Parche la scrittura. Da Hadegger a Dewida | n La controversa
ermeneutica, a cura di G. Nicolad, Jaca Book, Milano, 1989, p.139
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Bisogna partire dalla possibilita di questo sistema totale».!®

Nd rapporto tra parola e scrittura che caratterizza il modo strutturali-
stico di pensare al linguaggio (presenzialismo),si configuraquel meccani-
smo che J. Derrida individua nel termine «supplemento».Ricercando la
funzione di supplemento della scrittura sulla parola, s pud cogliere come
I'una sia compensatoria all'altra solo perché entrambe caratterizzate dalla
stessa peculiarita: I'assenza. Indagando, infatti, sul termine supplemento
si possono cogliere in due significati contrastanti: € un qualche
cosadi altro che si aggiunge ad un qualcosain s& completo. Se viene ag-
giunto ad un qualcosain sé completo, allora, questo altro che si aggiunge,
non & essenziale, ma & un extra inessenziale. La contraddizione sta pro-
prio nella necessitadi aggiungerlo, necessitache individuauna mancanza
in cio che si supponevain sé completo. Dungue il supplemento divienees-
senziae al fine di completare un qual che cosa. Questapossibilita aggiunti-
vae possibilese nellaparola stessavi & giaun'assenza che pud essere sup-
plementata. Allora, nota Derrida, vi € nella parola una mancanza origina
ria, un'assenza ed un fraintendimento. Non vi e mai presenza, essa é sem-
pre rinviata, c’¢ sempre supplemento. Cio che Derrida fa notare ¢ che
quanto si suppone essere la presenza, non € mai tale: essasi rivelasempre
come un prodotto, cioé come "cid che derivada’, cio che presuppone di
NUOVO una presenza pura. Ogni movimento, ogni istante, non ¢ mai in al-
cun momento della presenza. La presenza non é quindi la matrice dell'es-
sere ma e l'effetto di un sistemadi differenze, & un gioco di infinito rinvio
in cui gli elementi si rapportano gli uni agli altri.

E necessario chiedersi se esiste un rapporto, e di chetipo, tra «il mon-
do reale» ed il linguaggio. Cid che nellagrammatologiasi vuole porre in
rilievo, proponendo per I'appunto questaterminologia, & il non aggancio
alacosa, a referente, nel linguaggio. «Secondo le presupposizioni rnetafi-
siche ci sarebbe un legame naturale del senso con i sensi».2° |1 problema
del senso deve essere colto nellascrittura stessa, a suo interno, in un ap-
proccio autoreferenziale ddl linguaggio con il linguaggio. 11 senso non si
pone attraverso la rappresentazione nel libro del referente esteriore-mon-
do; lanatura del linguaggio non & un mezzo per rappresentare cose ester-
ne. Per comprendereil senso di un termine non si dovra compiere dunque
quella astrazione metafisica che impone un aggancio, una connessione,
per giungere ala comprensione; aggancio che consisterebbe nel passare
dallaletteralitadela parola scritta al concetto, e dal concetto allacosa. Si
vuole evidenziare, per porre un ripensamento ed unacritica, I'a-priori de-
terminante la connessione, |'aggancio cosalinguaggio o linguaggio-cosa,
altraverso un'operazione metafisica. Trattando, infatti, della natura del

19. J. Derida, Della grammatologia, op. cit., p. 51
20. J. Derida, Della grammatologia, op. cit., pag. 40
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linguaggio, si & sempre posto I'accento su una certa referenzialita, senza,
invece, mai soffermarci sulla"necessita’ dell’“aggancio”, ma accettandolo
guale a-priori logico.?!

Siamo ora giunti al'inizio di un "discorso" dal quale dipartiamo, pre-
scindendo da quel a-priori ontologico-fondazionale che «offre» significa-
zione rinviando oltre il segno stesso. Questo "discorso" & esclusivamente
grammatol ogico: non fuori, oltre, al di 1a del segno, non dentro, oltre, nel-
le «viscere» del segno. Se cercassimo fuori o dentro, opereremmo, pur
sempre, con uno stesso metodo che incarna in se o stesso presupposto:
quello metafisico, tale da arrestare e dafondare la catena del rinvio. Cos,
questo processo o si applica nella concezione teologicain due direzioni.
Siaconsiderando il segno come significanteche presupponein sé - nel fat-
to stesso di essere significante— il rinviare ad un significato esterno, che
pone un fine rassicurante alla ricerca ontologica; sia considerando il se-
gno come significante, come forma, come cid che si vede, in superficie,
che presuppone — in quanto superficie— cio che affioradi un tutto nasco-
sto, un significato, cio che é oltre a questa superficie. |1 né oltre, come al-
tro, fuori dal significante, e il né oltre, come altro, dentro oltre la superfi-
cie: ecco il segno. «Soloquando lo scritto & defunto come segno-segnale
nasce come linguaggio; allora dice quello che &, con cio stesso rinviando
s0l0 a s&, segno senza significazione, gioco o funzionamento puro, perché
cessadi essere utilizzato come informazione naturale, biologicao tecnica,
come passaggio da un essente all'altro o da un significante ad un
significato.

Ora, paradossalmente, I'iscrizione sola ha un potere di poesia, vale a
dire di evocare la parola fuori dal suo sonno di ssgno.. 22 G troviamo cosi
di fronte ad unaesterioritairriducibile, non piu riconducibilead un termi-
ne di riferimento.??

Nelatraccia, come cio che restadi una"scrittura' che ha perso la pro-

21. cfr. R. Rorty a proposito dell'alternativa derridiana sul linguaggio: «L'og-
getto del contendere é: lanaturadel linguaggio.(...) Platoneei realisti pensano che
il linguaggiosia un mezzo per rappresentare cose esterne. Nietzsche e gli antireali-
sti pensano che sia un mezzo per ottenere cio che si vuole. Ma non é né l'una cosa
nel'altra. Esso non serveanullaal di fuori di sé. Né «il mondo» né «cio chesi vuo-
Ile»designano alcunché tranne la descrizione datane dal linguaggio. Lasceltadi un
dizionario non puo essere determinata da alcunche di esterno al linguaggio. In
questa prospettivaderridiana, il difetto dellatradizione metafisicae stato presup-
porre la possibilita di collocare il linguaggio entro una certa immagine del mon-
do». (R. Rorty, Di la dal realismo e dall’antirealismo: Heidegger, Fine, Davidson e
Derrida, in «<AUT-AUT», Settembre 1987, pp. 112-113)

22. J. Derrida, La scrittura e la differenza, Einaudi, Torino, 1990, p.15.

23. Quil'interesse di Derrida per lasemiosi illimitatadi C. S. Peirce (vd. Ddla
grammatologia, cit., p. 55)
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pria origine, o0 meglio che individuala propria origine nella non origina-
rieta, Derridatenta di compiere questo superamento. Poiché alla nozione
di segno é costitutivala distinzione tra significante e significato, Derrida
sottopone a critica |'approccio ermeneutico che poggiavasul primato on-
tologico ddl significato; egli non rinviene piu nella scritturail segno, cosi
costituito, ma la sola traccia, traccia che non contiene la referenza all’es-
sere; parlando, in tal senso, di un significanteche rinviaad un significan-
te. Crolla cosi il privilegio dd significato, privilegiodel'autorivelativo
proprio del segno, in modo tale dainterrompere l'arresto del rinvio e fon-
dare la catenainfinitadel rimandi. I1 percorso proposto da Derridalibera
il significantedalla sua dipendenza rispetto a significato trascendentale,
a concetto, ala verita, e porta, in questo modo, a considerare il signifi-
cante cometraccia, per poter cosi pensare il processo segnico senza dover
uscire da esso.

Sostenere ancora la concezione saussureana di segno significaintro-
durci a problemadell'atto cognitivo, presupponendo |a presenza dell’ori-
gine; quell'origine che offre a noi il segno come gia dato, dunque origine
cheé il segno giadato. In tal caso il problemadella conoscenzanon impli-
cherebbein s¢ la ricerca sul segno: al contrario, il problema dell'essere,
della verita, sarebbe il postulato aprioristico rispetto all'atto cognitivo
stesso. |1 senso sarebbe gia prima dell'atto e I'atto cognitivo lo farebbe
semplicemente affiorare.

Parliamo, invece, di traccia: traccia che non & segno in quanto non si
rinvienein essal'origine, essanon é giadata, essa «& gia» non-originaria.
Affermare che la traccia "igtituita' e "immotivata' significa considerare
guesta istituzione non pil attuata attraverso un rimando alla realta 24.
L'immotivato ci pone in una prospettivadi senso in cui la parola/scrittura
non traduce una realta, non poggiala sua possibilitasu un "legamer con
I'essere come presenza, dunque non fondala sua possibilitacome possibi-
lita d'essere.?s

Non s pud, dunque, giungeread una "essenzar del senso. Bisogna per-
tanto introdurci ad un'ermeneutica del senso senza alcun rinvio ad una
scrittura onto-fenomenol ogicamente data. Essa implical'esistenza di una
«traccia idituita: cio che permette la possibilitade sistemi di significa
zione. Ora bisogna partire dal fatto che vi e solo la traccia, cioé essa non
rimanda di necessitaad un significato, ad un ente che la <<giustifichiessa
& «immotivata», CiO€ non & agganciata per natura ad alcun significato,

~24. «Essa non handlaredtaacun 'aggancio naturae co significatox»(J. Der-
rida, Ddla grammatologia, cit., p. 52).

25. cod Derida «Bisognapensare latracciaprimadell’ente» (Ddlagramma-
talogia, cit., p. 52); «Bisognariconoscereil radicamento dd smbolicond non sim-
bolico, in )Ln ordine di dgnificazione anteriore e collegato»(Ddlagrammatologia,
cit., p. 53).
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non porta con se alcun rimando metafisico: «Bisognapensare la traccia
prima dell’ente».2¢ Non bisogna quindi pensare all'esistenza dell'ente e
considerare poi il segno come occultamento dell'ente e rappresentante di

"nel mondo reale". Partendo dal testo stesso, la scrittura o la parola
perdono la connotazione di significante. Se vi sono solo dei «significanti»
non ha pit alcun senso parlare di significante in quanto non & piu

rappresentante di un significato pre-supposto. Ci sono solo "segni”.

Nell'assenza di un significato trascendentale, nella non motivazione
dellatraccia, J. Derridaindividuacio che egli chiama il «gioco» dellasi-
gnificazione: la illimitatezza del gioco di infinito rinvio da significante a
significante (cfr. C.S.Peirce). Questaillimitatezza del gioco & cio che pro-
voca lo «”scuotimento” dell'onto-teologia e della metafisica della presen-
za». Questo continuo differimento-differenziazione,cioe lates delladiffé
ranza come fontelinguistica, & cid che porta allacomprensione della man-
canza di pienezzasensibile. Se latraccia e I'origine del senso, o meglio, il
continuo divenir senso, essa ¢ la différanzache apre il gioco della signifi-
cazione, cio porta a concludere chevi é "solo" la mancanza originaria di
origine del senso.

Se non c'é un punto originario, non per questo dobbiamo prendere in
considerazione la traccia connotandola con |'aggettivo “capricciosa” 27,
sarebbe a dire inventando un a-priori fondativo, cio ci porrebbein un sog-
gettivismo estremoin cui "tutto" potrebbe essere origine, verita, dove "tut-
to potrebbeessere’. Nell'attribuireallatraccia la caratteristica di «non ca
pricciosa-Derridaesplicala possibilitadi individuare un'ermeneutica del
senso che non debba rintracciare il supporto di un fuori-testo, cioé che
non debba necessariamentefare appello ad un referente esterno qualeé il
carattere ontologico della presenza; senza per questo negare la possibilita
di attribuzione di un senso, comunque diverso dal possibile approdo nel
soggettivismo (cherenderebbe vanalaricerca sui limiti dellacreazione da
parte dellinterprete). In tal caso, a problema dell'atto cognitivo & interno
il problema del segno (inteso come traccia); il senso diviene quest'atto
stesso: non si rinviene prima dell'atto cognitivo — cosi come avviene
invece nella concezionesaussureana di segno — dunque non ¢ il dato pre-
supposto all'atto cognitivo stesso. Neppure, I'atto cognitivo istituisce, &
I'atto fondante: il segno ¢ interno all'atto cognitivo, meglio, SoNo con-
temporanei. La traccia viene presa in considerazione da Derrida come
«istituita»;essa s istituisce mentre si da (origine non-originaria). Traccia
istituitasignificanon dover fare ricorso ad un punto di riferimento preco-

26. J. Derrida, Ddla grammatologia, cit., p. 52

27. cfr.cod J. Derida «La tracciaidtituitae "immotivata', ma non capriccio-
sa. Comelaparola"arbitrarietd’ d Saussure, essa "'non deve far pensare cheil S-
gnificante dipenda dalla libera scelta dd soggetto parlante”.» (Ddla grammatolo-
gia cit., p. 52).
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stituito rispetto alla struttura segnica, piegando i termini ad un rinvio
reciproco.

Mentre il segno, la logica dd segno trova supporto nella concezione
ontologica-presenzialistica della "parola piena’, proviamo ora a vedere
come la traccia, prescindendo da questo fondamento ontologico-trascen-
dentale, «& la differenza. Essa non dipende da alcuna pienezza sensibi-
le»*8, maé compostada vuoti. Derrida utilizzai termini spaziatura, fendi-
tura, spazio bianco, cesura, tutti termini che ci rimandano ai vuoti, all’as-
senza. Latraccia viene a comprendersi quale origine non-"gia data"': Ar-
chi-traccia. Essa viene, dunque, ad individuarsi quale superamento del
concetto classico, metafisico di origine. Ma, afferma esplicitamente J.
Derrida, non bisogna considerarla quale sparizione dell'origine: I'origine
non ¢ mai scomparsa poichénonvi & mai stata origine, cosi come non vi é
traccia originaria. Tutto comincia "gid' da una non-origine: la traccia. 2°
«La traccia purace ladifferenza. Essa hon dipende da alcuna pienezzasen-
sibile, udibile o visibile, fonica o grafica. Al contrario ne é la condizione.
Benché non esista, benché non sia mai un ente-presentefuori da ogni pie-
nezza, lasua possibilita e di diritto anteriore a tutto cio che s chiama se-
gno (significato/significante, contenuto/espressione, ecc.). (...) La diffe-
renza é dunquelaformazionedellaforma».*® Dunque latracciacome dif-
ferenza, come non-origine originaria ¢, secondo J. Derrida, la condizione
di esistenza dell'opposizione metafisicatrail sensibilee l'intellegibile, an-
teriore e fondativa di questa opposizione. Dacio si pud individuare la cri-
ticaalla concezione metafisicadi unagerarchiatrai duetermini, dei quali
uno si situerebbe come primario e determinante per |'esistenza del secon-
do. Abbiamo gia visto come questa concezione classico-metafisicadel se-
gno s autodecostruisca, fondandosi su un elemento ontologico-presenzia-
lista. Ora la stessa idea del «supplemento»,nell'ambiguita della sua fun-
zione, evidenzia il funzionamento della traccia in quanto "vuotao", e non
I'in sé dell'origine come "pieno”. Da un'origine come essenza giungiamo,
alora, ad una traccia come différenza.

Abbiamo cercato di cogliere alcune tematiche proprie dellafilosofiadi
J. Derrida per introdurre, nell'ambito dell'ermeneutica giuridica, ad una
individuazioneded senso del "testo" disponendo di in quanto «traccia
istituita»che non incorpora giala presenzadi un senso. | n tale prospettiva
ci s propone una "lettura’ del documento legidativo ricercando un per-

28. J. Derida, Ddla grammatologia, cit., p. 70.

29. «Latraccia hon ¢ solamente la sparizione del'origine, qui essa vud dire
chel'origine non & affatto scomparsa, che essanon ¢ ma stata cogtituita che, come
effetto retroattivo, da una nonorigine, latraccia, che divienecos 1'origine dell’ori-
gine». (J. Derrida, Ddla grammatologia, cit., p. 69).

30. J. Derrida, Ddla grammatologia, cit., pp. 70-71.
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corso che non segua la strada della "ricostruzione" del senso, né quello
dell’“integrazione” di (cioé di una partecipazione attiva del passato
per una comprensione del senso presente3!); il gesto che, invece, ricer-
chiamo, attraverso la problematica prospettata da J. Derrida, € quello di
costruire il processo di senso, un processo cognitivo, considerando non
piu il segno, ma la traccia come iterazione-alterazione. Il «segno»(trac-
cia) per svolgerelafunzionedi trasmissione di un "determinato” significa-
to, di comunicazione, deve possederequale caratteristica proprial’iterabi-
lita, cioe lacapacitadi riprodursi inalterato. Mal'iterazione, in quanto ri-
petizione, ¢ alterazione, ¢ altro dall’“originario. J. Derrida affronta questa
problematicain particolare nella relazione «Firma, evento, contesto»3?, in
cui espone lates de distacco del linguaggio dal significato. L'iterabilita
comporta, infatti, alterita del significato determinato: la possibilitaripeti-
tiva comporta chel'enunciato possaessere staccato dal suo contesto ester-
no, cioé dall'intenzione significativa, dallavolontadd Voler dire" dd lo-
cutore, dall'orizzonte della sua esperienza33.

Caratteristico dd linguaggio ¢ l'iterazione del mezzo comunicativo a
di 12 ed in mancanzasiadel mittente che ddl destinatario; tale da essereri-
petuto in altre condizioni spazio-temporali. Cio comporta un differimento
e una differenziazione continui, la presenza di soli significanti cherinvia-
no ad altri significanti. Tutto cio che fa riferimento al fuori-testo si rivela
essere atro nd distanziamento. I1 punto di partenza per introdurci ad
un'ermeneutica dd senso, sta, dunque, nella produzione di significanza
facendo esclusivo riferimento al «testo» come qui |'abbiamo inteso.

ABSTRACT

Through a transposition o J. Derrida's philosophical themes — in par-
ticular his criticismd the concept d sign — the study intends to introduce
a legal herrneneutics to find the meaning of a provison d the law in the
process o signification.

Attraverso una trasposizione delle tematiche di J. Derrida — in parti-
colare dellasua critica al concetto di segno — si vuole qui introdurre ad
una ermeneutica giuridica che individuail senso di una disposizione nor-
mativa nello stesso processo di significazione.

31. cfr. cos Josf Es=r.
32. In «AUT-AUT» n. 217-218, Gennaio-Aprile 1987, pp.177-199.
33. cfr. H.G.Gadamer.
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CUJACIO, REVARDO, J. GOTOFREDO, NOODT
E C.Th. 9,14,1: ATTUALITA' DI UN DIBATTITO

1. - «<L'Inde présente aujourd’hui un des cas les plus remarquables, au
sein d'un grand ensemble couvrant le sud-est asiatique, mais de trés nom-
breuses sociétés passées!’ont pratiqué. Outre safréguence, un des caracte-
res communs, c’est qu'il s’exerce le plus souvent sur le sexe féminin. 11 se
pratique de bien des fagons: exposition, éouffement, strangulation, em-
poissonement, violences.. jusqu’a cet avatar contemporain, le foeticide fé-
minin hospitalier... mais autant... formes d'éimination indirecte ou retar-
dée desfilles, formes qui, pour étre moins impressionnantes que les précé-
dentes, n’en sont pas moins porteuses de conséquences démographiques
négatives. le manque de soin, la malnutrition, j'gjouterai la mise au travail
plus précoce, sont autant de fléaux auxquelsla jeune population féminine
est plus fréquemment et plus intensément suomise, SOUS toutes les latitu-
des et a toutes les époques» (1).

Con queste parole Pierre Brulé apre il suo saggio, volto a dimostrare
come il rapporto fra popolazione maschile e popolazione femminile sia
stato - in passato - e sia - tuttora - alterato da pratiche piu o meno violente,
originate da cause diversee mutevoli, nel corso dei secoli, matutteindiffe-
rentemente finalizzate all'uccisione di vite umane ancora indifese.
Queste affermazioni, agghiaccianti per il presente, con riferimento alle
esperienze antiche (), non sono certo nuove e proprio tra gli studios di
demografiaromana(?®) ¢ radicatal'opinione che solo a partire dal 374, con

(") P.Brurg, Infanticideet abandon dénfants. Pratiques grecoues et comparai-
sons anthropologiques, in Didogues dhigtoire ancienne, XVIII, 2, 1992, p.53 ss.

(® PLaurt.,Cist. 120 ss.; 163 SS.; Cas. 39 ss.; Ter., Heaut. 625 ss; Cic., inv. 2,52;
Dion. 5,8,5; 8,79,1; Sen., contr. 9,3,1; 10,4,1; SeN., dial. 3,15,2; VaL.Max. 5,4,5;
6,1,2-3; QUINT., iNgt. 9,2,89; luv. 6,625-644; PLiN., epiSI. 10,65,1-3; 10,66,1-2; SveT.,
gramm. T, Alg 65 Cal. 5 Claud. 27; Dio 37,36,3; 54,16,2; TerT., 8ool. 9.

() Ved pe tutti: P.A.Brunt, ltalian Manpowe (225 B.C-A.D. 14), Oxford
1971, p.146 ss;; P.Sarmon, Population et dépopulation dans I'Empire romain, Bru-
xdles 1974, p.70 ss.



250 Paolo Ferretti

una costituzione di Valentiniano, Valente e Graziano, riportata in C.Th.
9,14,1 ein C. 9,16,7, fosse stata sanzionata come omicidio I'esposizione di
neonati da parte dei genitori, fino a quel momento lecita. Senonché I'in-
terpretazione moderna di questa legge é tutt'affatto controversa; e con un
andamento ciclico, sovente riscontrabile negli storici di antichistica, oggi
si propone negli stessi termini un dibattito apertosi tra J.Cujacio, J.Revar-
do, J.Gotofredo e G.Noodt. (4).

Proprio questa discussione, non priva di frecciate polemiche, ha attrat-
to la nostra attenzione e desideriamo riprenderne gli estremi per sottoli-
neare la sua attualita.

2. - Partiamo dal testo della costituzione, emanatail 7 febbraio del 374
d.C. dagli imperatori Vaentiniano, Vaentee Graziano, dataa Roma e in-
dirizzata a prefetto Probo, tramandata, come si ¢ detto, sia nel C.Th.
(9,14,1), sia nel codice giustinianeo (9,16,7) (%)

C.Th.9,14,1 (Imppp. Vaentinianus Vdas & Gratianus
AAA. ad Probum PP.): S quis necandi infantis piaculum
adgressus adgressave sit, erit capitale istud maum.

Anzitutto I'interpretazione di J.Cujacio (). Secondo l'insigne studioso
la lex Cornelia de sicariis et veneficis(?) avrebbe lasciato seri dubbi riguar-
do al suo reale ambito di applicazione, dal momento che essa faceva uni-
camente riferimento all’kominis uccisio(®) (da cui il vocabolo homici-
dium), e pertanto si sarebbe continuato a domandarsi se la disposizione
potesse abbracciare 0 meno anche il caso della uccisione del bambino. Al-
lo stesso modo si dubitava riguardo alla donna: come, infatti, il bambino
non era considerato ancora uomo (°), cosi anche la donna, pur apparte-

(*) Per notizie biografichesui giuridti citati, rimandiamo ai seguenti contribu-
ti: G.SaLvioL:, Storia dd diritto italiano, Torino 19218, p.134 ss.; P.DeL GiupicE,
Storiadd diritto italiano, 11, Firenze 1969, rist. anast., p.100 ss.; A.Cavanna, Storia
dd diritto moderno in europa, |, Milano 1979, p.177 ss.; F.Wieacker, Storiadd di-
ritto privato moderno, 1, trad. it., Milano 1980, p.242 ss.

() €.9,16,7: S quisnecandi infantispiaculum aggressus, aggressavesit: sciat se
capitali supplicio ese puniendum.

(®) J.Cusacius, Observationum et emendationum libri, cgp. XXI «De OCCISO in-
fante»,in Opera, |, Par. Fabrot. edit., Prati 1839, col.244-245.

(") Su questalegge pubblica, per tutti: G.Roronoi, Leges Publicae Populi Roma
ni, Milano 1912, p.358, estr. da EG.

(®) D.48,8,1, pr. (Marcianuslibro quarto decimo ingtitutionum): Lege Cornelia
e scariis et vendfids tenetur, qui hominem occiderit...

(°) D.Ausanensis, Vindidaepro Jacobi Cujacii sententia, in J.Cujacius, Opera,
cit., X, Prati 1840, col.2105 Ss,, riporta, nd proprio saggio, le posizioni da quattro
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nendo a quest'ultimo genus, era tenuta distinta dal soggetto maschile(l9).
Dunquedelle duel'una: o I'infanticidio sarebbe ricaduto nell’ambito di ap-
plicazione della lex Cornelia, e pertanto sanzionato con |la pena capitale
fin dall’81 a.C., oppure, esulando da questa, non avrebbe costituito un cri-
men, rimanendo I'uccisione dell’infans pienamente lecita.

I1 Cujacio opta per questa secondaipotesi, ritenendo C.Th.9,14,1 come
il primointervento volto asanzionare unafattispecie fino a quel momento
non prevista dall'ordinamento, parificando cosi, ma soltanto a partire dal
374, I'uccisione del bambino a quella dell'uomo.

L' insigne umanista argomenta che, come il significato del termine ho-
mo é stato, con riferimento alla lex Iulia et Papia, esteso dai giureconsulti,
in modo da ricomprendervi anche la nozione di femmina(!'), analoga-
mente é probabile pensare che Valentiniano, Valente e Graziano abbiano
voluto ampliare I'originario ambito di applicazione della lex Cornelia, ri-
comprendendovi l'uccisione del bambino, fino a quel momento sicura-
mente impunita(*?).

giuristi da noi menzionati per poi rimeditarle ala luce della tesi di Cujacio, da
questi abbracciata. Al riguardo riferisce il pensiero dello stesso, secondo cui in-
fans era considerato come uomo non ancora perfetto, o atrimenti imperfetto, il
quale differivadall'adulto per I'eta e per il linguaggio, ma non certamente per la
natura, la quale medesima vige tanto nell'uvomo formato, quanto nel bambino, e
perfino nel feto non ancoravenuto allaluce; al riguardo cita Sen., epist.124,8: Qua-
re autem bonum in arbore animalique Muto non est?quia necratio. Ob hocin infante
quoque non est; nam et huic deest. Tunc ad bonum perveniet cum ad rationem perve-
nerit. Inoltreil libro dellaSapienza (cap.12, v.24): Infantium insensatorum more vi-
vente~E quellode Proverbi (cap.l, v.22): Usquequo, parvuli, diligitisinfantiam, et
stulti, ea quae sunt noxia capent; (cap.14, v.18) Possi sebunt parvuli stultitiam.

(1% Al riguardo J.Cusacius, Observ., Cit., col.244, ricorda D.48,19,38,5 (Paulus
libro quinto sententiarum): Quid abortionisaut amatorium poculum dant, ets dolo
nonfaciant, tamen quia mali exempli res est, humiliores in metallum, honestioresin
insulam amissa parte bonorum relegantur, qqud si €0 mulier aut homo perierit, sum-
mo supplicio adficiuntur.

(1Y) J.Cusacius, Observ., Cit., col.244, cita D.50,16,152 (Gaiuslibro decimo ad
legem Iuliam et Papiam): Hominis appellationetam feminam quam masculum con-
tineri non dubitatur.

(12) D.Auanensrs, Vindiciag, cit., col.2110ss, si sofferma ulteriormente sul
termine infans, per svolgere, in contrasto con altre interpretazioni, di cui fra poco
faremo menzione, due considerazioni che ci permettono di comprendere maggior-
mente il pensiero di Cujacio: innanzitutto fa notare come la legge parli generica
mentedi infans, senza operare a cuna specificazioneo restrizione, per cui sarebbe
pienamentefondata la posizioneassunta dal giurista nel ritenereillegittimoopera-
re distinzioni 1a dove, per I'appunto, lalegge non nefa; gli imperatori, quindi , sa-
rebbero intervenuti per sanzionare semplicementel'uccisione dell'infans, e cioedi
colui che ancora non ha raggiunto il settimo anno d'eta, considerandovi tuttavia
ricompreso anche il feto non ancora venuto alaluce (C.6,30,18: si infanti, id est
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3. - Passiamo all'opinione di J.Revardo (*3): Egli ritiene che la lex
Cornelia, pur facendo soltanto menzione del termine homo, comprendesse
anche l'ipotesi dell’infanticidio, sullabase del fatto chel'infans non poteva
non essere considerato appartenente alla categoria «uomo»; invero |'auto-
resi chiede come potevaessere lecito I'infanticidio fino alafine del 1V se-
colo, se datempo erasanzionato |'aborto, sebbene con unapenadi entita
inferiore (%) (D.48,8,8). Percio Revardo ritiene che ai tempi di Valentinia-
no l'infanticidio rientrasse sotto I'ambito di applicazione dellalex Corne-
lia e chelacostituzione in questione, sebbene contenga parole di ambiguo
significato, le quali potrebbero far propendere per atresoluzioni, discipli-
nasse una fattispecie diversa, e cioé i sacrifici di bambini, uso che, con
ogni probabilita, continuavaad essere praticato in diverse parti dell'impe-
ro(13).

minori septem annis...cfr. posizione assunta da Noodt sul punto). I n secondo luogo,
la costituzione, con le parole si quis necandi infantis..., avrebbe punito colui che
avesse ucciso un bambino, indipendentemente dal modo con cui avesse deciso di
attuare quel particolare disegno criminoso, e quindi, siachel'infans fosse stato uc-
ciso ancora nelle viscere della madre, sia appena nato, per occultare la vergogna
della nascita, siache fosse stato esposto o immolato, certamente unico eral'ambito
di applicazione della legge,

(13) J.Raevarpus, Liber 1 Conjectaneorum, cap.l, in J.Cujacius, Opera, cit., X,
col.1083-1084.

(*) J.Raevarous, liber, cit., col.1083, ricorda al riguardo Cic., Cluent. 32: me-
moria teneo Milesiam quandam mulierem, cum essem in Asia, quos ab heredibus se-
cundis accepta pecunia partum Sibi ipsa medicamentis abegisset, rei capitalis esse
damnatam; necinjuria, quae spem parentis, memoriam nominis, subsidium generis,
heredem familiae, designatum Reipublicae civem sustulisset...(cfr. D.48,19,39);
D.48,8,8 (Ulpianus libro trigensimo tertio ad edictum): Si mulierem visceribus suis
vim intulisse quo partum abigeret, constiterit, eam in exilium praeses provinciae exi-
get. L' autore, inoltre, riportadue passi, il primo di TerT., apol. 9: nobis vero homi-
cidio semel interdicto, etiam conceptum utero, dum adhuc sangisin hominem deliba-
tur, dissolvere non licet. Homicidii festinatio est prohiberi nasci; nec refert natam
quiseripiat animam, an nascentem disturbet: homo est, et qui futurus et; etiam fruc-
tus hominis jam in semine est. I1secondo di Min.Fer. 30: sunt quae in ipsisvisceri-
bus, medicaminibus et potis, originem futuri hominis extinguant, et parricidium fa-
ciant antequam pariant.

(15) J.Raevarpus, loc.cit., col.1083, ritiene che il terminepiaculum presenti un
duplice significato: semplicemente quello di «delitto», oppure, per I'appunto, di
«sacrificio»;citaad esempio VERG., Aen. 6,569 (Distulit in seram conumissa piacula
mortem) € 6,153 (Duc nigras pecudes, eaprima piacula sunt). Inoltre costituirebbe-
ro provadel fatto che C.Th.9,14,1 si riferisse al sacrificio di bambini e ampie testi-
monianze lasciateci da autori cristiani, fra cui Tert., apol. 9: infantes penes Afri-
cam Saturno immolabantur palam usque ad proconsulatum Tiberii, qui eosdem se-
cerdotes in eisdem arboribus templi sui obumbratricibus scelerum votivis crucibus
exposuit... sed et nunc in occulto perseverat hoc sacrum facinus; nonche Lacr., inst.
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4. - E oraimportante soffermare la nostra attenzione sull'opinione di
J.Gotofredo (*9), il quale condivide il pensiero di Revardo sul punto che,
senza dubbio, I'uccisione di un bambino fosse considerata omicidio(}7) ai
sensi della legge Cornelia: infatti, aggiunge Gotofredo, nell’ editto Publi-
ciano I'infans eraricompreso apertamente sotto I'appellativo di uomo(*8).
Secondo il giurista questa concezione si sarebbe spintafino al punto che
persino il feto, ancora nell'utero, rientrava sotto la definizione di uomo e
la sua provocata estinzione sotto la voce omicidio(19).

Dunque, Gotofredo, se abbiamo rettamente inteso, sulla base di queste
considerazioni e sul fatto chelefonti giuridiche testimoniano apertamente
che la fattispecie dell'aborto volontario era sanzionata con l'esilio, anche

1,21:.Pescennius Festus in libris Historiarum per satyram refert Carthaginenses Sa-
turno humanas hostias solitosimmolare: et cum victi essent ab Agatocle, Rege Sicu-
lorum, iratum sibi Deum putavisse; itaque ut diligentius piaculum solverent, ducen-
tos nobilium filios immolasse. Sempre dell'opinione che verbum piaculum aliud
non denotat, nisi sacrificium ¢ C.Guarasius, Consentini atque Agathensis patricii
exposition in L. pen. C. ad L. Corn. de Sicar., adversusJ. Cujacium, in J. Cujacius,
Opera, cit., X, col.2071 ss;; ad si contrappongono, come fa giustamente notare
F.CorpERO, Criminalia. Nascita de sitemi penali, Bari 1985, p.9 n.23, De Caro ed
altri tyrones, i quali interverngono con unadottaDispunctio ad Guarasium, in expo-
sitione L. Si quis necandi C. ad L. Corn. de Sicar., anch'essa riportatain J.Cujacius,
Opera, cit., X, col. 1085 ss., adducendo molte fonti nelle quali piaculum non revera
sacrificium denotatur, sed crimine, e talvolta soiet...pro infortunio, periculoque
adhiberi.

(*%) J.GotHorrEDUS, Ad legem Corneliam desicariis, C.Th. 9,14,1, in Codex Theo-
dosianus...opus... recognitum... opera et studio Antonii Marvilii, ed. nova, III, Lip-
siae 1738, p.9lss.

(17) J.GormorrEDUS, lOC. Cit., p.91 ss., secondo cui non soltanto fonti giuridiche
testimonierebbero questa concezione; infatti anche dal poeta Omero |'uccisione
dell'infans é detta omicidio: D.48,19,16,8 (Claudius Saturninus libro singulari de
poenis paganorum): eiré ue tutdov ébvra Mevoitiog & Ombevrog | Hyayeviuérepdvs” dvdoo-
KTaging Umo Auyps, | Huatt ¢ dte maidn Katéxtavoy Appldauavtoc | vimos, odk é6édwv,
dug” doteaydrowst yorwdeic (cfr. Hom., I1. 23,85). E' interessante notare come la me-
desimafonte sia citata daJ.Cusacius, | 0 ~Cit., col.245, mainterpretata in senso op-
posto. Quest'ultimo, infatti, riportail passo di Omero per sottolineare come il poe-
ta abbia erroneamente usato il termine «omicidio»,per indicare I'uccisione di un
bambino.

(%) D.6,2,12,5 (Paulus libro nono decimo ad edictum): Publiciana actione
etiam de infante servo nondum anniculo uti possumus.

(1) J.Gormorrepus, Ad legem, cit., p.92, riporta quattro testimonianze, sebbene
tutte di natura metagiuridica: luv. 6,596: ...quae sterilesfacit atque homines in ven-
tre necandosconducit... Cosi TErT., apol. 9 e Min.FeL. 30 (passi giacitati, cfr. n.14).
Infine HIER., epist. 22,13: Aliae vexo sterilitatem praebibunt et necdum nati hominis
homicidium faciunt...
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primadell'awento degli imperatori cristiani (?°), si chiede come sia possi-
bile dubitare, a maggior ragione, che per l'uccisione di un bambino non
fosse statagiairrogata unapena lo stesso TERT., nat. 1,15 ci documenta al
riguardo, eliminando ogni incertezza residua: ...Non aliter vos quogue in-
fanticidae, qui infantes edito-enecantes, Zegibus quidem prohibemini, sed
nulla magis leges tam impune, tam secure eluduntur...

Inammissibile, quindi, I'opinione sostenuta da Cujacio, il quale era
stato probabilmente ingannato, come ritiene Gotofredo, dal presunto par-
ticolare significato del linguaggio, secondo cui si sarebbero definiti uomi-
ni soltanto individui di eta perfetta. Dunque, prima del 374 d.C. I'uccisio-
ne dell'infans doveva essere stata prevista(?!). Di certo era ricompresa sot-
to I'appellativo di omicidio, probabilmente non sanzionatacon la penaca
pitale, bensi in modo piu leggero (come accadeva per |'aborto volontario);
per dirlain altri termini, omicidio eraconsiderato sial'uccisione dell'indi-
viduo adulto, sia quella dell'infans, sia il caso dell'aborto volontario, ma,
mentre quest'ultima fattispecie era punita con il semplice esilio, e I'elimi-
nazione dell'uomo di eta perfettacon il supplizio capitale, &€ dubbio a quale
pena fosse tenuto chi si fosse macchiato del reato d'infanticidio. L'inter-
vento degli imperatori Valentiniano, Valente e Graziano deve essere stato
causato dalla crescente corruzione dei costumi, che avrebbe reso indi-

(?%) J.GotuorreDus, Ad legem, cit., p.92, richiama anche D.48,8,8 (cfr. n.14),
D.48,19,39 (Tryphoninus libro decimo disputationum): Cicero in oratione pro
Cluentio Habito scripsit Milesiam quandam mulierem, cum essetin Ada, quod ab he
redibussecundi sacceptapecuniapartum Sibi medicamentis ipsaabigiss, ra capita
lis ese damnatam. Sed e si qua visceribussuis post divortium, quod pregnas fuit,
vim intulerit, neiam inimico maritofilium procrearet, Ut temporali exilio coercestur,
&b optimis imperatoribus nogrisrescriptum e (cfr. n.14); nonchéD.47,11,4 (Mar-
cianus libro primo regularum): Divus Severus & Antoninusrescripserunt eam, quae
data opera abegit, apraesidein tempordeexilium dandam: indignum enim videri po-
test impune eam maritum Zbais fraudasse,

(31) C.Van BYNKERSHOEK, Opusculum de jure occidendi, vendendi & exponendi
liberos apud vetares Romanos, cap.VII, in Opera Omnig, |, Lugduni Batavorum
1767, p.359 s, ritiene, invece, che gia primadd 374, owero dell'emanazione ddla
legge di Vdentiniano, I'infanticida fosse punito con la pena capitale, precisamente
con la poena parricidii, introdotta da Costantino (C.Th.9,15,1) nd 318. Pertanto
egli pensa che gli imperatori abbiano reputato necessario questo prowedimento
per far fronte dla dilagante e sempre crescente perversita, che spingeva ad uccide-
re i bambini pro ludibrio; ma se questa motivazione, continual'autore, non fosse
aufficiente potrebbe considerars ancheil fatto che ma unalegge, precedentemen-
te, aveva espressamente nominato l'infans, e poiche lo stesso testo di Costantino
parlavasemplicemente di filius, qualcuno, in modo errato, avrebbe potuto ritenere
lecita l'uccisone di un bambino a lui estraneo. Infine, mentre la costituzione di
Cogantino eraiindirizzatad Vicario dAfrica, questavenivarivoltaa prefetto pre-
torio d Roma
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spensabileuna reazione a delitto piu decisa e severa: dev'essere sembrato
loro opportuno emanare una nuova costituzione, mediante la quale, da
una parte, confermavano l'illiceita dellafattispecie, dall'dltra, aumentava
no la pena, stabilendo il supremo supplizio per chi avesse osato uccidere
infantes recens natos, frutto di erranti ed illeciti amori, che padri scono-
sciuti o madri di malaffare non esitavano ad eliminare, e cid anche nella
stessa citta di Roma, per occultare, in qualche modo, la vergognache ne
sarebbe derivata.

La costituzione, ordunque, avrebbe riguardato I'uccisione dei neonati,
per frenare |'orrendo crimine dei genitori che avessero voluto con la morte
sopprimereil frutto di illecite unioni (crimine che con ogni probabilitaera,
fino aquel momento, si previsto come omicidio, masanzionato in modo di-
verso, di certo meno intensamente) e I'avrebbe punita capitalmente.

Gotofredo, infine, confutalateoria sostenuta da Revardo con tre consi-
derazioni: in primo luogo I'espressionepiaculum, |la quale ammette un du-
plice significato: sacrificio oppure, semplicemente, delitto; in secondo
luogo l'intervallo di tempo trascorso da quando Tertulliano scriveva di
gquesta consuetudine ed il periodo di Vaentiniano, intervallo di oltre cen-
tocinquanta anni; in terzo luogo, il fatto chelo stessoimperatore avevagia
proceduto nel 365 all'emanazione di una costituzione, nella quale faceva
espresso divieto di praticare sacrifici notturni (22).

5. - Occorre, da ultimo, prendere in considerazione I'opinione di
G.Noodt (??), il quale perviene ad una propria e singolare interpretazione,
solo dopo aver confutato tutte le altre possibili ipotesi. Innanzitutto la sua

(**) C.Th.9,16,7 (Impp.Valentinianus & Vdens AA ad Secundum PP.): Ne quis
deinceps noctur nis temporibus aut nefarias preces aut magicos apparatus aut sacrifi-
cia funesta celebrare conetur. Detectum enim adque convictum conpetenti animad-
versione mactari perenni auctoritate censemus. A questo luogo D.ALsaNeNsts, Vin-
diciae, cit., col.2126 s., contro l'opinione di Revardo, produce le seguenti testimo-
nianze C1,11,1 (Imp. CogtantinusA. ad Taurum PP.): Placuit omnibus locis atque
urbibus universis claudi protinus templa et accessu vetito omnibus licentiam delin-
quendi perditis abnegari. Volumus etiam cunctos sacrificiis abstinere. Quod si quis
aliquid forte huiusmodi perpetraverit, gladio ultore sternatur, facultates etiam perem-
pti fisco decernimus vindicari et similiter puniri rectores provinciarum, si facinora
vindicare neglexerint; D.48,8,13 (Modestinus, libro duodecimo pandectarum): Ex
senatoconsulto eius legis poena damnari iubetur, qui mala sacrificia fecerit habuerit;
P.S.5,23,15: Qui sacraimpianocturnave, ut quemobcantarent defigerent obligarent,
fecerint faciendave curaverint, aut cruci suffiguntur aut bestiis obiciuntur; P.S.
5,23,16: Qui homines immolaverint exve eius sanguine litaverint, fanum templumve
polluerint, bestiis obiciuntur, vel s honestiores sint, capite puniuntur.

(3®) G.Noobr, Julius Paulus, sive de partus expositione et nece apud veteres, liber
singularis, cap.IX, in Opera Omnig, 11, Lugduni Batavorum 1724, p.580 ss.
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disamina parte dal presupposto che nessuno, fra gli antichi giureconsulti,
dubitasse dd fatto che nella nozione di homo rientrasse anche infans:
pertanto chi avesse osato uccidere un bambino sarebbe ricaduto sotto
I'ambito di applicazione della lex Cornelia de sicariis et veneficis.
D'dtronde se l'uccisione fosse stata provocata, non da una persona
qualsiasi, bensi dai genitori, nemmenoin questaipotesi avrebbepotuto tro-
vare applicazionela disposizionein questione, in quanto si sarebbe appli-
catalalex Pompeia de parricidiis, chel'imperatore Costantino aveva esteso
nel 318 al'uccisione dei figli da parte del padre e della madre(?4). Inoltre
non pud nemmeno essere accettatala congettura di Revardo, e cioe chela
disposizionesi riferisseai sacrifici immolatori, siaper il fatto chepiaculum
denota non soltanto il sacrificio, maqualsiasi altro delitto, sia perché dalle
stesse parole di Tertulliano, citate dall'autore, risulta che gia sotto Tiberio
erano stati proibiti tali empieta; pratica- quellade sacrifici - che, peraltro,
giail giurista Paolo attesta fosse proibita e sanzionata con la pena di mor-
te(??); sig, infine, perchélalegge, pur essendoindirizzata a Probo, prefetto
pretorio per I'ltalia, sotto il cui comando ricadevano I'Italia, I'Illirico e l'A-
frica, sarebbe rivolta alla citta di Roma, come risulta dalla subscriptio.
Dunquedi cosasi trattava?l1 Noodt ritiene cheil termine infansfosse stato
impiegato dagli imperatori, non nel suo comune significato (secondo cui
rientrava nella categoria colui che non aveva ancora compiuto il settimo
anno d'eta(?%), ma per indicare il neonato, ovvero il sanguinolento, ed in
questa accezioneil termine & inserito nellarubricadel codice giustinianeo
(C.8,51,2): Deinfantibusexpositis liberis et servis et de hisqui sanguinolen-
tos emptos e nutriendos acceperunt. E questo dato assume un'importanza
fondamentale, in quanto il sanguinolento, prima dell’intervento dell’opera
della nutrice, per un grossolano errore, non era considerato homo, e per-
tanto, fino a quel preciso momento (27), la sua uccisione non sarebbe rien-

(?%) C.Th. 9,15,1 (Imp. Costantinus A. ad Verinumvicarium Africae):Si quisin
parentis aut filii aut omnino affectionis €ius, quae nuncupatione parricidii contine-
tur, fata properaverit, sive clam sive palamid fuerit enisus, neque gladio neque igni-
bus neque ulla alia sollemni poena subiugetur, sed insutus culleo et inter eius ferales
angustias comprehensus serpentum contuberniis misceatur et, ut regionis qualitas
tulerit, vel i Nvicinum marevel in amnem proiciatur, ut omni elementorum usu vivus
carere incipiat, ut ei caelum superstiti, terra mortuo auferatur» (= C. 9,17,1).

(®%) cfr.n. 22.

(%) cfr.C. 6,30,18 (vedi n.12).

37y G.Noopbr, Julius, cit., cap.Il, p.69, cita al riguardo D.35,2,9,1 (Papinianus
libro nono decimo quaestionum): Circa ventremancillae nulla temporis admissa di-
stinctio est nec immerito, quia partus nondum editus homo non recte fuisse dicitur.
Questa concezione si estendeva finoal momentoincui, pur essendoil bambino gia
nato, tuttavia non era ancora intervenuta |'opera della nutrice, come dimostrereb-
be un passo dellavita di Mosé di Philo ludaeus, di cui riportiamo latraduzione la-
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trata nell'ambito di applicazionené dellalex Cornelia, né dellaZx Pompeia.
Dunque, gli imperatori ovviarono a questa situazione di sostanziale ingiu-
stiziaportando sotto la protezionedd diritto cio che, fino a poco tempo pri-
ma, eralasciato a senso del dovereeallapietadi ciascuno. Con questa co-
stituzione, quindi, secondo Noodt, Vaentiniano, Vaentee Graziano avreb-
berosancito I'applicazionedellapenaprevistaper I'omicidio, chealloraera
capitale, nel confronti dell'uccisoredel neonato, siachefossestato strango-
lato o soffocato, sia che s fosse tentato di ucciderlo, gettandolo nel fiume o
abbandonandolo in preda ale acque, allafame, a freddo o ai morsi delle
fiere. A questo punto Noodt si chiedese la disposizionein questioneavesse
trovato applicazione anche nel caso dell'esposizione e cioé nell'ipotesi del
neonato chefosse stato abbandonato in un luogo famoso e celebre, affinché
vivesse grazie all’intervento misericordiosodi un estraneo, cosa che per lo
piu erasolitacompiersi dalleclassi piu povere, acausa, evidentemente, del-
lo stato di indigenza, nel qual e vivevano, ma che era praticataanche da co-
loro che, senzaalcun timore di miseria, potevano, manon volevano, lascia
re un erede. Dunque di questo solo, secondo |'autore, € lecito dubitare, e
cioéselaseveritadellalegges estendesse ad entrambi i casi di esposizione,
dal momento che, di certo, non erano considerati, nell'opinione sociale,
sullo stesso piano chi avesse compiutocio per bisognoechi, invece, per altri
motivi. E di questo deve aver dubitato ancheil prefetto Probo, tanto che, a
distanzadi nemmeno un mese(C.Th.9,14,1 portaladatadel 7 febbraio 374,
mentreC.8,51,2 ladatadd 5 marzo 374), i medesimi imperatori promulga-
rono una secondacostituzione (appunto C.8,51,2) (%), con la qual efissaro-
Nno, unavolta per tutte, il dovere, in capo a ciascuno, di nutrire la propria
prole, prevedendo, nel caso in cui qualcuno avesse violato la disposizione,
che animadversioni quae constituta est subiacebit, cioe soggiaceraalla pe-
na capitale, gia stabilita nellalegge precedente. Dd resto, secondo lo stu-
dioso, la concezione dell'esposizione come attentato allavita era presente
in tutti gli scrittori cristiani, ma certamente anche in molti autori paga
ni (2°).

In conclusione, per Noodt costituiscono prove inconfutabili di questa
ricostruzione (che ripetiamo identificala norma sull'infanticidio con I'e-
sposizione) il fatto che entrambe le costituzioni siano state emanate nel me-

tina ...debueramus recansnatum exponare, quando priusquam NULricis intercedet of-
ficium, vulgus vix habel pro homine.

(%) C.8,51,2 (Imppp.Valentinianus Vaens et Gratianus AAA. ad Prabum pp.):
Unusquisgue subolem Suam nutriat. Quodsi exponendam putaverit, animadversioni
quee condtituta est subiacebit. Sad nec dominis vel patronis repatend aditum relin-
quimus, S & ipdsexpodtasquodammodo ad mortem voluntas misericordiae amica
collegerit; nec enim dicere suum POtEXit, guem pereuntem contempsit.

(**) G.Noopr, Julius, cit., p.582, cita, come esampio per tutti Praur., Cist. 665:
Crepundia haec sunt, quibuscum tu extulisti nodram filiolam ad necem.
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desimo anno, e precisamente a distanza di un solo mese, e il fatto che en-
trambe siano state inviate al medesimo prefetto del pretorio Probo (39).

6. - Cujacio, Revardo, Gotofredo, Noodt: cosaé rimasto di questo fervido
estro interpretativo dei secoli XVI, XVII e XVIII secolo, dispiegato intorno
a C.Th. 9,14,1 ? La letteratura moderna ha abbandonato questo pensiero,
hasaputo aggiungere qualcosadi piu persuasivo, o si &€ adagiatasu di esso?

Abbiamo precedentemente visto come Cujacio abbia ricondotto
C.Th.9,14,1 ala penaizzazione dell'infanticidio, verosimilmente lecito
prima del 374, in quanto non rientrante nel reato di omicidio.

Che |la costituzione abbia per |a primavolta criminalizzato 1’ infantici-
dio, & ritenuto da numerosi studiosi (31).

Altri autori, invece, restringono la portata della legge al solo infantici-
dio commesso dai genitori, con un avvicinamento all'opinione di Goto-
fredo, sebbene per questo autore, come si € visto, scopo della legge fosse
espressamente quello di sanzionare il fenomeno dell'uccisione dei figli,
per cosi dire, della colpa: sive de vulgo patres, sive de vulgariae matres ene-
care soliti, velandae turpitudinis causa. Cosi Biondi (3?), il quale vede nella
legge in questione un temperamento rispetto al primo intervento legid ati-
vo attuato da Costantino nel 318 (C.Th.9,15,1), in cui l'uccisione del filius
era fatta rientrare nella figura del parricidio, e come tale punita con la
poena cullei (33); nel 374 Valentiniano, Valente e Graziano sarebbero quin-
di nuovamente intervenuti per riconfermare, da un lato, il divieto prece-
dentemente stabilito, dall'altro, per sanzionarlo con la semplice pena
capitale(®4).

(3%) Al riguardo G.Noobr, Julius, cit., p.581, ricorda atri autori a sostegno di
quedta ted.

(3 Ad esampio C.Ferrini, Diritto pende romano, Roma 1976, rist.anast.,
p.380 ss; vedi anche G.MatriNGE, La puissance paternelle et le mariage des fils de
famille, in Studi in onoredi E.Volterra, V, Milano 1971, p.194 n.13; U.BrASIELLO,
Sulla ricostruzioneda crimini in diritto romano. Cenni sull’evoluzione dell’'omici-
dio, in SDHI 42 (1976), p.260; M.Bianch1 FossaTi Vanzerti, Venditaed esposizione
degli infanti da Cogtantino a Giugtiniano, in SDHI 49 (1983), p.212 ss; inoltre
D.DaLLa, Patriapotestas e rapporti fragenitori efigli nell’eta postclassica,in AAC 7
(1988), p.92 ss, pensa, sullabase da termini impiegati nella disposizione (...erit
capitale), che la pena capitale, quivi sancita, rappresentasse probabilmente una
novita sul piano legidativo, mentre Giustiniano lo ricorda come principio preesi-
gente (C.9,16,7: ...sciat S capitali supplicio ese puniendum).

(3?) B.Bionpy, |l diritto romano cristiano, III, Milano 1954, p.17 e p.487.

(33 vea n.24.

(3%) Cod gia T.MomMmsEN, Rémisches Strafrecht, Graz 1955, rist.anast., p.617
ss,; F.Scuurz, | principi dd diritto romano, trad.it., Firenze 1949, p.172, giunge a
collegare dlalegge dd 374, e non ad una precedente legge costantiniana, il merito
dell'abolizionedd l'antico ius vitae ac nedis, che, come e noto, consentivad pater
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Sempre nello stesso solco interpretativo, che si riallacciaal pensiero di
Gotofredo (questo per aiutareil lettore, preesistenzarispetto allalegge del
374 dellarepressione dell'infanticidio), va segnalata l'opinione di Cuq(3).
Egli sottolineail fatto che nellalegge di Costantino(3%) del 318 |'uccisione
del bambino da parte dei suoi genitori era punita, indipendentemente dal -
lasua eta pertanto I'infanticidio non era probabil mente considerato come
crimine speciale, ma rientrava nella categoria del parricidio. Nella secon-
dametadd IV secolo il legislatoredovette rendersi conto che la parifica
zione, stabilitafral'uccisionedi un neonato e quelladi un bambino adulto,
presentava qualcosa di eccessivo, e dunque, nel 374, per la prima volta
nella storia dd diritto romano, Vaentiniano avrebbe dettato una disposi-
zione speciale per l'infanticidio: I'uccisione di un neonato sarebbe stata
cosi elevataa crimine speciale, distinto siadal parricidio, fattispeciein cui
s continuavaa far rientrare «le meurtre d'un enfant adulte», sia dall'omi-
cidio, con il quale condivideva la pena di morte.

7. - Noodt, invece, come s ricordera, aveva ipotizzato |'applicazione
della legge in discorso, oltre che all’ infanticidio, anche all'esposizione.
Questainterpretazione ha avuto non poche adesioni al presente. Voci (37),
ad esempio, pur non approfondendo |la differenziazionefra sanguinolen-
tus ed infans, concorda nel ritenere applicabilelalegge ad entrambe lefat-
tispecie, ovvero sia al'infanticidio (titolo di reato diverso dall'uccisione
del proprio figlio, punito, in generale, come parricidio e pertanto con la

d uccderei propri figli, (C.Th.9,15,1, infatti, sarebbe smentito da una cogituzione
pogteriore, dd 323, ssmpredi Cogtantino, riportataiin C.Th. 4,8,6: Libertati amaio-
ribus tantum impen(sum) e, Ut patribus, quibus ius vitae in liberos necisque pote:
stas (permissa €), eripere libertatem non liceret)(cfr. C.8,47,10). Inoltre C.Duronr,
Lescodtitutionsde Cogtantinet ledroit privé au debut du N siecle. Lespersonnes, Ro-
mMa 1968, rist. anadt., p.135, concordacon lates di Schulz, argomentando che Co-
stantino ha probabilmente voluto, con la cogtituzioneriportatain C.Th. 9,15,1, non
abrogareil dirittodi vitaed morte, ma soltanto punirel'uomo che ucddevail pro-
prio figlio, senza averne la patria potettas, oppureil paterfamilias, ched awaleva
d questafacoltd, masenza il rigpetto ddle formalita, cioé in modo assol utamente
barbaro. Per un maggior gpprofondimento dd ' igtituto dd ius vitae ac necis, vedi
per tutti: B.ALeanesE, Note sull” evoluzione del ius vitee ac necis, in scritti per la
bedtificazione di C.Ferrini, 111, Milano 1948; A.M.RaBeLLo, Effetti persondi ddla
péetria potestas, Milano 1979.

(3%) E.Cuq, Manuel desigtitutionsjuridiques desromains, Paris1917, p.140; ve
d anche E.Cuq, Infanticidio, in Daremberg-Seglio, 111, p.490 ss.

(%) cfr. n.24.

(37) P.Vocr, Lapatriapotetasda Cogtantino a Giudtiniano, in SDHI 51 (1985),
p.1 ss, orain Sudi di diritto romano, 11, Pedova 1985, p.500-501.
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poena cullei), sia all'abbandono dei figli (38); in questo modo all’esposizio-
ne sarebbero seguite sanzioni civili e penali: Costantino avrebbe introdot-
to le prime (perdita della patria potestas), Valentiniano le seconde (pena
capitale).

Anche Pugliese(®?), cautamente, ritiene che la costituzione contem-
plasse entrambe le fattispecie criminose, non escludendo, tuttavia, chel'a-
nimadversio di C.8,51,2 potesse essere, non quella di C.Th.9,14,1, ma
un'altra, appositamente stabilita per I'esposizione da una costituzione
emanatafrail 331 (datadellalegge di Costantino) e il 374 (data dellalegge
di Valentiniano, Valente e Graziano, di cui si tratta), di certo piu lieve del-
la pena capitale comminata per I'omicidio.

Oltre a quelli ricordati, altri studiosi optano per il dualismo infantici-
dio-esposizione, ad esempio Martini (4°). Particolarmente suggestiva & I'o-
pinione di Rotondi (1), il quale teorizzala probabilita chela parteiniziale
di C.8,51,2(#?), non derivi dal codice Teodosiano direttamente, ma, per
I'appunto, attraverso C.Th. 9,14,1, di cui riprodurrebbe, seppur con
espressioni generiche, il contenuto. I n parziale adesione é I'idea di Bon-

(3%) P.Vocy, ult. cit., p.501, sottolinea la diversa situazione dell'espositore di fi-
gli di schiavi o coloni, il quale era punito soltanto con la perdita definitiva del suo
diritto; piu radicalmente S.Perozzi, Istituzioni di diritto romano, I, Roma 19282,
p.424-425, secono cui, gli imperatori avrebbero legiferato, non solo per evitare la
triste pratica dell'abbandono della prole, certamente ancora in uso, ma addirittura
per trasformare cio che fino ad allora assurgevaa diritto, in una nuovafattispecie
crirninosa, sanzionandola, a pari dell'omicidio, con la penadi morte. Ne medesi-
mo senso limitano il campo di applicazione delle legge alla sola fatti specie crimi-
nosa dell'esposizione G.Humsert, Expositio, in Daremberg-Saglio, II, p.939;
E.VoLTERRA, ESposizione dei nati (dir. rom.), in NNDI, VI, p.879.

(®*®) G.Pucriesg, Note sull’expositio in diritto romano, in Studi in onore di
C.Sanfilippo, VI, Milano 1985, p.641 ss.

(*9) R.Maring, Sulla vendita dei neonati nella legislazione costantiniana, in
AAC 7 (1988), p.432-433, vede in C.Th.9,14,1 un possibile riscontro dell’insegna-
mento di Lattanzio, in particolar modo 1a dove I'autore cristiano condanna coloro
che, per mancanza di mezzi, facevano abortire le mogli, oppure uccidevano o
esponevanoi neonati (LACT.,inst. 6,20: ...Quid illi, quosfal sa pietas cogit exponere?
Num possunt innocentesexistimari, qui viscerasuain praedam canibus objiciunt, et
quantum in ipsis est, crudelius necant, quam si strangulassent? Quis dubitet, quin
inpiussit, qui alienaemisericordiae locum tribuit? Qui etiamsi contingat &, quod vo-
luit, ut alatur, addixit certesanguinem suum, vel ad servitutem, vel ad lupanar... Tam
igitur nefarium est exponere, quam necare.

(*1) G.Roronpi, Studi sulle fonti del diritto giustinianeo, in BIDR 29 (1916),
p.119-120.

(*?) C.8,51,2 (Imppp. Vaentinianus Vaens et Gratianus AAA. ad Probum
pp.): Unusquisque subolem suam nutriat. Quod Si exponendam putaverit, animad-
versoni quae constituta est subiacebit...
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fante(*?): C.Th.9,14,1, pur riguardando l'uccisione dei neonati, avrebbe
costituito un frammento della costituzione riportatain C.8,51,2, sempre di
Valentiniano, Vaente e Graziano; un’unica legge, in cui si puniva capital-
mente non solo l'infanticidio, ma anche I'esposizione (*4).

8. - Da ultimo viene in considerazione Revardo, il quale, discostandosi
dalle altre interpretazioni, ha associato C.Th.9,14,1 alla repressione dei
sacrifici umani. Anche questa opinione, che pud apparire alquanto estre-
mista (*°), hai suoi moderni, seppur cauti, adepti. Per tutti citiamo Lan-
franchi (#6), il quale, negando decisamente che laleggedi Valentino potes-
se, in qualche modo, riferirsi all'esposizione, sostiene, al contrario, che un
argomento per considerare il provvedimento come volto afar cessare |'or-
ribile praticareligiosa del sacrificio dei fanciulli, parrebbe essere costitui-
to dal fatto che a Vaentiniano, appunto, si farisalire unadelle primeleggi
per proibire i sacrificia funesta.

9. - J.Cujacio, J.Revardo, J.Gotofredo, G.Noodt e C.Th. 9,14,1.

Dopo lo sguardo, certamente non esaustivo, gettato sulla letteratura
contemporanea, possiamo dire chei poli della discussione sono semprele
opinioni dei quattro grandi giuristi del passato, anche se, sovente, i loro
nomi sono taciuti.

Continuita fra passato e presente nella dottrina intorno a C.Th. 9,14,1,
oscillante fra infanticidio, esposizione e sacrificio di fanciulli. Ma non si

(**) P.Bonrantg, Coro di diritto romano, |, Diritto di famiglia, Milano 19632,
p-112.

(**) R.Bonini, Ricerchedi diritto giustinianeo, Milano 19902, p.126 n.100, con-
cordandl'ipotes di un'unicacostituzione, ma se ne discosta per il fatto di pensare
trattate separatamente le due fattispecie ddl'infanticidio e ddl'esposizione.

(*%) Forsee dgnificativochedli sudios di pratiche sacrificatorie non menzio-
nino questa legge. Ved per tutti J.TuotalN, sacrificium, in Daremberg-Sagllio, 1V,
p.973ss.; J.Maurick, La terreur dela megieau IV sécle, in RHD 6 (1927), p.108 ss;
F.MarTrOYE, La répresson ce la megiee le culte desgentilsau 7v siédle, in RHD 9
(1930), p.669 ss; A.A.Barg, La soprawivenza ddle arti magiche,in 11 conflittofra
paganesimo e cristianesmo nd secolo IV, acura di A.Momigliano, trad. it., Torino
1975; F.Zuccorri, «Furor haereticorum», Milano 1992.

(*%) F.LanrFrancHi, «[us exponendi» e obbligo aimentare nd Diritto romano
classico, in SDHI 6 (1940), p.25 ss.; tes gia abbracciata da L.ArmaroLi, Ricerche
storichesullaesposizionedegli infanti presso gli antichi popoli e specid mentepresso
i romani, Venezia 1838, il quae pensa che la costituzione abbia avuto come unico
soopo qudlo di reprimerenell’Africa i superdizios olocausti a Saturno dei bambi-
ni, in E.Narp1, Procurato aborto nd mondo greco-romano, Milano 1971, p.483

n.l.
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tratta della sola continuita fra passato e presente: omicidio, abbandono e
altri gravi maltrattamenti sono cronaca di un «civilizzato» presente,
sprovvisto di memoria storica.

ABSTRACT

C.Th. 9,14,1: infanticide, young boys exposure or sacrifice? Cujacio,
Revardo, Gotofredo and Noodt, jurists of XVI and XVII centuries, main-
tain different opinions with intresting argumentations, but all them, al-
though some more some less intensely, are taken again by contemporany
literature.Therefore there is continuity between past and present in the
doctrine that sticksto C.Th. 9,14,1 and unfortunately, as up-to-date demo-
graphic studes prove, there is continuity too between the experienced pa-
st and the present’ s one, concerning infanticide and young boys exposure
or sacrifice.

C.Th. 9,14,1: infanticidio, esposizione o sacrificio di fanciulli?Cujacio,
Revardo, Gotofredo e Noodt, giuristi del XVI e XVII secolo, sostengono,
con interessanti argomentazioni, opinioni fra loro diverse, ma tutte, seb-
bene pit 0 meno intensamente, riprese dalla letteratura contemporanea.
Dunque continuita fra passato e presente nella letteraturaintorno a C.Th.
9,14,1, e, malauguratamente, come dimostrano recenti studi demografici,
continuitafral' esperienzadi ieri e quelladi oggi, per quanto riguardain-
fanticidi, esposizioni e sacrifici di bambini.
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Nell'anno accademico 1993/94 sono state promosse le seguenti inizia
tive:

Diritto romano come teoriagenerale del diritto, lezione tenuta dal prof.
P. Stein, dell'universita di Cambridge.

Il romano ed i suoi (non pochi) problemi con le altre e La liberazione
degli schiavi nell’antica Roma: quanti problemi!, lezioni tenute dal prof.
C. Venturini, dell'universita di Pisa

Einfiihrung in den allgemeinen Teil des BGB, corso tenuto dal prof. H.
Widling, dell'universita di Trier, nell'ambito del "Programma Lingua"
delle Comunita Europee.

Famiglia |egittima e convivenza extramatrimoniale; problemi e prospet-
tive, lezione del prof. R. Pescara, dell'Universita di Padova.

Elementi di diritto sindacale francese, corso tenuto dal prof. A. Jeam-
maud, dell'universita Jean Monnet di Saint-Etienne.

Vendita e trasferimento della proprieta di cose mobili nel diritto tedesco
e Acquisto da persona non legittimata di beni mobili nel diritto tedesco, le-
zioni tenute dal dr. P. Kindler, dell'universita di Konstanz.

Incidente stradale: morte 56 persone e 20 cavalli. Responsabilita aqui-
liana in epoca giustinianea, lezione tenuta dal prof. D. Pugsley, dell’Uni-
versita di Exeter.

50° anniversario della morte di Francesco Tumiati, cerimonia comme-
morativa con l'intervento del prof. G. Conso.

Il C.SM. e l'indipendenza della magistratura, incontro dibattito orga-
nizzato dalla prof.ssa L. Carlassare, con la partecipazione del giudice
G. Palombarini membro del CSM.

Equita e principi tributari: le indicazioni della teoria economicain te-
ma di giustizia fiscale, conferenza tenuta dal prof. A. Petretto, dell’Uni-
versita di Firenze.

Nell'ambito delle attivita dell'Istituto di Applicazione Forense, si se-
gnala: 11 rinvio pregiudiziale alla corte di giustizia delle Comunita Euro-
pee, dibattito con l'intervento del prof. G. Tesauro dell'universita di Napo-
li, Avvocato Generale presso la Corte di Giustizia delle Comunita Europee
edd dr. P. Ziotti, referendario presso la Corte di Giustizia delle Comunita
Europee.

E' stato promosso I'8° ciclo dei Corsi di perfezionamento nel diritto te-
desco e degli scambi commerciali italo-germanici, in cui hanno tenuto le-
zioni i prof.ri»: H. Wolfgang, dell'universita di Stratz - Konstanz, H. Wie-
ling, dell'universita di Trier; E. Jayme, dell'universita di Heidelberg; H.



Jiirgen Sonnenberger, dell’Universita di Miinchen; G. Walter, dell'Univer-
sita di Bern.

Vanno infine segnalati i Seminari di aggiornamento sul tema L'awio
dell’'unione europea, promossi dal Centro di Documentazionee Studi sulle
Comunita Europeedi Ferrara, a cui hanno partecipato i prof.ri: G Stefani,
L. Costato, G. Gallizioli, G. La Villa, D. Sarti, S. Scarponi, A.M. Cerri,
G.G. Balandi.

Nd quadro del progetto ERASMUS, per I'a. a. 1991192, vi sono stati 42
studenti in uscita e 16 in entrata

[Wanda Formigoni Candini]
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