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Questo fascicolo di «Diritto e Società» è integralmente dedicato alle relazioni 
presentate in occasione del Convegno «Sofferenze e insofferenze della giustizia 
costituzionale», svoltosi presso l’Università di Torino nei giorni 17 e 18 ottobre 
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Gustavo Zagrebelsky

SOFFERENZE E INSOFFERENZE 
DELLA GIUSTIZIA COSTITUZIONALE. 

UN’INTRODUZIONE*

DeS, 4, 2019 – Editoriale Scientifica srl – pp. 545-550

Gli scritti che seguono sono stati presentati al “piccolo convegno” 
che si è svolto in un giorno e mezzo, dal 17 al 18 del mese di ottobre 
2019, per iniziativa del Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università 
di Torino.

“Piccolo convegno” per tentare di mettere a fuoco alcune tendenze 
recenti della giustizia costituzionale che possono rappresentare novità 
tutt’altro che piccole. C’è del nuovo e che cosa succede al Palazzo della 
Consulta? E, se del nuovo c’è, è destinato ad affermarsi stabilmente in una 
“fase”, come si usa dire, della giustizia costituzionale nel nostro Paese?

* * *

L’impressione che deve essere sottoposta a esame è d’una certa in-
sofferenza nei confronti dei limiti e delle costrizioni che inevitabilmente 
derivano dalla concezione giudiziaria della garanzia costituzionale. È la 
concezione che indubitabilmente ha ispirato i principi e le norme che 
regolano l’esercizio delle funzioni della Corte costituzionale (salvo il con-
trollo di ammissibilità del referendum abrogativo). Ma, la garanzia della 
Costituzione può essere completamente contenuta negli schemi comu-
ni del diritto processuale? Per quanto essi siano concepiti in termini di 
processo di diritto oggettivo o, quantomeno, di diritto misto, di diritto 
soggettivo per un verso e oggettivo per un altro, la sensazione è che i 
limiti e le costrizioni conseguenti siano percepiti – a torto o a ragione, 
non nella routine del lavoro quotidiano ma nei casi in cui sono in gioco 

* Contributo non sottoposto a procedimento di revisione, ai sensi dell’art. 2, comma 
5, del Regolamento della Rivista.
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valori, esigenze e perfino pericoli che toccano i fondamenti della vita co-
stituzionale – come letti di Procuste. Potremmo dire: i casi “altamente o 
specialmente” costituzionali.

È facile, forse troppo facile, bollare certi nuovi atteggiamenti della 
giurisprudenza costituzionale e certi modi di porsi della Corte - istituzio-
ne e singoli componenti - come cedimento alla politica. Questa parola, 
con la sua molesta ambiguità, può indicare cose diverse e diversamente 
valutabili, pur se pericolosamente a rischio di contiguità le une alle altre 
e non sempre ugualmente apprezzabili, ma accomunate in negativo dal 
distinguersi dalla ordinaria concezione giurisdizionale della giustizia co-
stituzionale.

Del resto, la qualifica della “giurisdizione costituzionale” come giuri-
sdizione è sempre stata, se non contestata in toto, almeno accompagnata 
da precisazioni. La stessa Corte costituzionale ha inteso distinguersi, fin 
da decisioni risalenti nel tempo. Se, qualche volta, quella qualifica se la 
è attribuita, l’ha fatto – si potrebbe dire – “ai limitati fini”: di sollevare 
questione costituzionale innanzi a sé medesima, o di proporre la “pregiu-
diziale europea” davanti alla Corte di giustizia. 

Si può dire, forse, così? La garanzia della Costituzione si svolge nor-
malmente nelle forme e nei limiti della giustizia costituzionale come giu-
risdizione, secondo le norme processuali prestabilite, congrue rispetto 
allo scopo. Le forme e i limiti sono di regola sufficienti. Ma, forse, la 
funzione di garanzia ha una vocazione più ampia che la giustizia costitu-
zionale come stretto processo non riesce a soddisfare. Allora, la garanzia 
fa aggio sui limiti e sulle forme e cerca le strade procedimentali per farsi 
strada tra le difficoltà e per raggiungere il suo scopo. Per esempio, così 
si è proceduto nei casi in cui il rispetto delle regole comporterebbe l’esi-
stenza delle cosiddette “zone franche” rappresentate da leggi di difficile, 
se non impossibile, applicazione giudiziaria.

* * *

In dottrina esiste la distinzione tra processo e procedimento, una di-
stinzione da cui forse si potrebbe attingere qualche riflessione per com-
prendere, cioè per dare una interpretazione razionalizzante a ciò che ve-
diamo sotto gli occhi. Per esempio, qualche riflessione come quella che 
segue.

Il processo, in tutte le sue modalità, è mosso dagli intenti e mira alla 
soddisfazione secondo diritto di diritti e interessi (privati o pubblici, 
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come è per il pubblico ministero nel processo penale) di cui i soggetti che 
operano nel processo sono portatori specifici. Il procedimento, invece, è 
una sequela di fasi e atti collegati tra loro che mirano alla realizzazione di 
un interesse pubblico e da tale interesse traggono la loro legittimità. Nel 
processo, gli interessi in gioco sono – per così dire – tutti interni; nel pro-
cedimento, sono esterni. Nel primo caso, il rispetto delle norme proces-
suali, cioè la legalità processuale, non ha altro fine che la protezione delle 
posizioni di coloro che stanno nel processo; nel secondo, il rispetto delle 
norme procedurali è finalizzato a interessi esterni, più ampi, “politici”. 
Secondo una certa terminologia che richiama una controversia risalente 
tra i processual-civilisti, il processo è un’istituzione di diritto soggettivo; 
il procedimento, di diritto oggettivo. 

Si dirà che questa distinzione contiene un’autorizzazione per il giu-
dice costituzionale ad agire secondo opportunità, bastandogli l’appello 
al “superiore interesse” della garanzia costituzionale per svincolarsi nella 
misura necessaria dalle regole processuali e dalla giurisprudenza che le 
ha consolidate in tanti anni di attività. Un’autorizzazione a “sorvolare”, 
come fu detto in una lontana occasione (e non precisamente quando era-
no in gioco superiori interessi costituzionali). “Secondo opportunità” è 
per l’appunto una caratteristica dell’attività politica, ed è evidente che 
tutte le volte che la Corte si discosta dalle regole e dai suoi precedenti 
incorre in giudizi che ne minano l’autorità come organo neutrale, super 
partes, non flessibile. Il rispetto delle regole irrigidisce, ma difende dai 
giudizi e dagli apprezzamenti pelosi, quando le decisioni della Corte con-
vengono, e dalle denigrazioni interessate, quando dispiacciono.

Si può dire questo e altro per approvare o deplorare, ma forse il com-
pito nostro è, prima di giudicare, comprendere, inquadrare. A questo fine, 
la distinzione tra processo e procedura può aiutare. Con questa aggiunta: 
quando si passa dal processo alla procedura si dovrebbe argomentare il 
passaggio e non nasconderlo facendo finta di niente o avvolgendolo in 
mascheramenti più o meno arzigogolati che cercano di raggiungere il fine 
confondendo i mezzi.  Così avviene, a mio parere, quando ci si rifugia 
nella zona grigia del bilanciamento tra cose eterogenee, quali le regole 
processuali e le esigenze sostanziali, operazione che di bilanciamento ha 
soltanto il nome ma non la sostanza. Per esempio, così è quando oggettivi 
equilibri finanziari dello Stato e diritti e interessi soggettivi si “bilancia-
no” delimitando gli effetti temporali delle dichiarazioni d’incostituziona-
lità, in tal modo vanificando l’essenza del giudizio costituzionale inciden-
tale. In questi casi, parlare di “bilanciamento” sembra un modo per dare 
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l’impressione d’essere dentro le coordinate del processo, mentre in realtà 
se ne esce e si entra in quelle del procedimento. 

Altro esempio, esplicitamente dettato dall’esigenza di coprire le zone 
franche è la giurisprudenza sulle leggi elettorali. La vecchia tesi del giu-
dizio a quo come occasione della questione di costituzionalità o della rile-
vanza come condizione normale ma non necessaria in situazioni speciali 
è diventata inopinatamente d’attualità, dopo decenni di “pregiudizialità 
costituzionale” via via sempre più strettamente intesa. Questo esempio, 
unitamente a quello riguardante le leggi penali di favore, mostra la ten-
denza della funzione obiettiva di garanzia costituzionale a preponderare 
sulla funzione di garanzia dei diritti e degli interessi costituzionali indivi-
duali. Il rilievo che il sistema di giustizia costituzionale adottato in Italia 
abbia in radice un’ambiguità non è certo una novità. Questa ambiguità 
spiega le oscillazioni della giurisprudenza e spiega, secundum eventum, 
l’insoddisfazione che i destinatari, a seconda del prevalere dell’una o 
dell’altra concezione manifestano (scatenando così la bulimia dei com-
mentatori alla ricerca di aporie e contraddizioni).

Quando opera ai o al di là dei margini del processo, la Corte costitu-
zionale naviga in mare aperto, senza rive e sponde che non siano autoli-
mitazioni. La tentazione di strafare può essere grande, come è apparso 
nella decisione che ha stabilito l’incostituzionalità della legge elettorale, 
non solo “sorvolando” sul rapporto-legame tra processo costituzionale e 
giudizio a quo e prendendo passivamente atto delle argomentazioni del 
giudice rimettente, ma aggiungendo un ammonimento circa le conse-
guenze sulla stabilità delle istituzioni parlamentari, conseguenze da trarre 
dall’accoglimento della questione proposta. Non solo molti commentato-
ri, indipendentemente dal merito, hanno stigmatizzato questa aggiunta, 
posticcia rispetto alla decisione e invasiva dei compiti successivi degli ap-
plicatori della sentenza: perfino la Corte di Cassazione ha protestato, pur 
piegandosi obtorto collo. Come intendere questo inusuale passaggio della 
decisione, che qualificare come obiter dictum sarebbe riduttivo, essendo 
un vero e proprio dettame normativo per circoscrivere la portata poten-
zialmente dirompente della decisione d’incostituzionalità?  Quando ci si 
allontana dal quadro processuale stabilito dalla legge che definisce tanto 
le condizioni di partenza quanto gli effetti del giudizio costituzionale in 
coerenza con tali condizioni, si entra in un campo minato. Alle forzature 
a monte corrispondono forzature a valle. Si comprende la ragione politi-
ca di queste ultime: il timore d’uno sconquasso. Con l’effetto, però, che 
la decisione d’incostituzionalità che avrebbe potuto determinare un ter-
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remoto è stata, per così dire, sterilizzata dalla stessa Corte costituzionale: 
tanto o nulla, marcia avanti e poi marcia indietro. Il giudice non dovreb-
be fare marce, ma stare fermo nel punto d’equilibrio che l’ordinamento 
processuale gli assegna.

* * *

Tutte le volte che un giudice “si muove” in un senso o in un altro – 
comprendiamo il significato dell’espressione – entra in una dimensione 
politica nella quale la legittimazione formale derivante dalla legge non è 
sufficiente. Non saprei dire se c’è un rapporto di causa ed effetto consa-
pevole, oppure se è una coincidenza, peraltro significativa, la tendenza 
recente della Corte a cercare una legittimazione ulteriore, per così dire, 
in campo aperto, attraverso il dialogo con soggetti che non hanno di per 
sé un proprio status processuale definito, in nome della trasparenza, della 
partecipazione, perfino della democratizzazione della sua funzione. C’è 
da chiedersi perché in tanti anni un’esigenza di questo genere non sia 
stata avvertita e ci si sia sempre attenuti, più o meno scrupolosamente, al 
principio che la Corte – come tutti i giudici – parla (solo) con le proprie 
sentenze o, al massimo, con l’ufficialità che è propria delle allocuzioni 
presidenziali annuali in presenza della stampa. Oggi, sembra che ci sia 
bisogno d’altro, come se l’autorità della Corte non basti a se stessa e ab-
bia bisogno d’altro. Così, uscendo dai nostri schemi tradizionali, cono-
sciamo e conosceremo gli amici curiae, l’accesso al giudizio di soggetti 
che possono esprimere “opinioni” proprio come avviene negli hearings 
parlamentari, i “comunicati” che precedono e, in realtà, sostituiscono 
nell’opinione pubblica le sentenze la cui lettura sarà poi limitato alla dot-
trina, i “viaggi in Italia” per promuovere conoscenza e fiducia nella Corte 
costituzionale presso pubblici “dedicati” di studenti o carcerati, l’atti-
vismo dell’ufficio-stampa, fino al filmato in cui singoli giudici, qualche 
volta con un certo comprensibile imbarazzo, si sforzano di mostrare il 
loro volto umano, vicino alla gente. 

È pressoché sicuro che la saggezza dei giudici costituzionali saprà co-
gliere i rischi ed evitare gli scivoloni che, con linguaggio anch’esso mole-
sto, potremmo chiamare populisti. Saprà evitare di considerare il lavoro 
appartato e l’essere fuori dallo strepitus fori non una saggia protezione 
del loro lavoro ma una deminutio rispetto alla notorietà di cui gode, nel 
bene e nel male, chi opera in altri organi costituzionali, quelli sì caratte-
rizzati politicamente.
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* * *

Le poche note che precedono vogliono mettere in luce l’intento dei 
promotori del convegno torinese, di cercare di cogliere qualche linea di 
novità nell’essere e nell’operare della nostra Corte costituzionale. A que-
sto fine ci si è rivolti principalmente a studiosi ai quali, per la loro giovane 
età rispetto a quella della generazione dei costituzionalisti “di mezzo” 
alla quale io appartengo, è di giovamento una maggiore indipendenza 
di giudizio e un minor timore reverenziale verso gli storici maestri della 
nostra materia.

Salta agli occhi, tuttavia, la presenza tra i partecipanti del nostro in-
contro di uno di noi che fa da importante anello di congiunzione tra le 
generazioni, quella dei suoi antichi maestri e quella dei suoi discepoli di 
oggi, ai quali dedica generosamente la sua maestria. Il professor Franco 
Modugno, coerente con il suo attaccamento alla ininterrotta riflessione 
che è l’onore d’appartenenza al mondo accademico, ha accettato di par-
tecipare con una relazione nella quale traccia quello che è quasi un bilan-
cio di due itinerari intellettuali diversi. All’inizio, c’erano due parallele 
che sembrava non dovessero incontrarsi mai. Non è stato così, per quel 
che mi riguarda ciò è avvenuto più per la forza di un’esperienza che ha 
dimostrato l’inattualità di certe mie premesse che non per la loro insoste-
nibilità teorica astratta. Il punto cui siamo giunti è una significativa con-
vergenza su molti punti fondamentali. Gli sono grato d’essersi dedicato a 
metterli in rilievo. La disponibilità a riconoscere la necessità di cambiare, 
quando occorre; il distacco critico anche dalle proprie posizioni e l’ac-
cettazione di quelle altrui, quando occorre, sono condizioni del dialogo 
scientifico. Non solo necessità da subire dolorosamente perché non se ne 
può fare a meno, ma da accogliere lietamente. Socraticamente, dobbiamo 
imparare a gioire quando qualcuno ci mostra il nostro limite o il nostro 
errore e così ci induce ad andare avanti o a spogliarcene. L’errore è un 
male e abbandonarlo è un bene. Per questo bene – lo si sarà capito – sono 
particolarmente obbligato nei confronti del professor Modugno. Conti-
nueremo, se il tempo non mancherà. 
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CULTURE COSTITUENTI E CORTE COSTITUZIONALE: 
IL NODO DEL PLURALISMO

DeS, 4, 2019 – Editoriale Scientifica srl – pp. 551-586

Sommario: 1. Introduzione: “il ragionamento è, in ogni caso, abbastanza semplice” 
– 2. Il discusso coinvolgimento delle giurisdizioni esistenti – 3. Contro la natura 
giurisdizionale dell’organo di giustizia costituzionale – 4. Tra impostazione ide-
ologica e contingenza – 5. Natura del popolo e natura della Corte – 6. La visione 
democristiana: il pluralismo concreto del popolo e la volta della Corte – 7. Il 
contributo della Corte nel disegno e nello sviluppo del pluralismo costituzionale 
– 8. Le trasformazioni del pluralismo e le sfide per la Corte costituzionale. 

1. Introduzione: “il ragionamento è, in ogni caso, abbastanza semplice”

La rigidità della Costituzione si iscrive nella strategia complessiva dei 
costituenti volta a impedire il ripetersi del Fascismo e, corrispondente-
mente, a istituire un sistema delle fonti in linea con il patto costituzio-
nale. Questa prima osservazione è perfino ovvia: ma, più in profondità, 
in cosa doveva consistere quella presa di distanza dal Fascismo? Su più 
punti, la risposta a tale interrogativo non comportava necessariamente 
la convergenza pacifica verso una soluzione univoca. Anche per quanto 
riguarda la Corte, si è anzi verificato quanto si può osservare a proposi-
to di un’altra questione fondativa della novità costituzionale, sintetizzata 
dall’espressione: non più l’uomo per lo Stato, ma lo Stato per l’uomo; an-
che questa formula, perfino ovvia, coglie solo la direzione della svolta, 
ma non l’abbraccia nella sua pienezza e soprattutto nelle sue più puntuali 
specificazioni. 

“Se la Costituzione è rigida, vi deve essere qualche organo che accerti 
se le leggi sono conformi o no alla Costituzione. Questo compito bisogna 
darlo a qualcuno”: così si esprimeva M. Ruini (Atti Assemblea Costi-
tuente, A.C., sed. 12.3.47), con apparente e disarmante semplicità. Sulla 
rigidità della Costituzione si registrò, da subito, in Assemblea costituente 
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un ampio consenso di natura però pratico-esperienziale, più che frutto 
di una consapevole adesione a una determinata concezione della Costi-
tuzione e della giustizia costituzionale1. Di questa istanza, oltre che da 
Ruini, i significati più limpidi furono espressi da Codacci Pisanelli (A.C., 
sed. 28.11.47): per il giurista democristiano, dopo aver posto rimedio 
agli abusi del potere giudiziario e di quello amministrativo, occorreva 
trovare garanzie contro gli abusi del potere legislativo2, quasi questo fosse 
l’ultima fortezza in cui poteva annidarsi il germe di un ritorno totalitario. 
Doveva risultare quasi naturale, dati questi presupposti, rivolgere l’atten-
zione all’ordinamento nord-americano in cui questa istanza di controllo 
del legislatore era stata posta tempestivamente. In effetti, l’autorevole 
precedente è spesso evocato e usato come termine di raffronto3, e tuttavia 
per lo più da parte di chi intendeva sottolineare le distanze rispetto alle 
vie che si volevano intraprendere. 

Per la verità, la stessa rigidità era, come si vedrà, contestata da espo-
nenti minoritari, ma autorevoli, della vecchia scuola liberale: non in 
quanto tale, e cioè in quanto apposizione di un limite all’arbitrio del legi-
slatore, ma perché espressione di una pretesa volontaristica, reputata in-
genua, di predeterminare il corso di eventi storici che avrebbero comun-
que inesorabilmente travolto le fragili impalcature e aspettative umane. 
Ancor più, una sincera presa di distanza dal Fascismo era propria di forze 
ed esponenti fermamente contrari all’istituzione di un organo ad hoc di 
giustizia costituzionale. Non tutti lo ritenevano un tassello indispensabi-
le, pur tra quanti avevano a cuore la rigidità della Carta. E in effetti non 
v’è stata alcuna connessione automatica tra rigidità della Costituzione e 
previsione della Corte. Nel passaggio dall’una, quasi unanimemente rico-
nosciuta, all’altra, e cioè all’istituzione di un organo ad hoc che controlli 
la legittimità costituzionale della legge, sono emersi dissensi e divergenze, 
su più piani. Il contrasto più profondo in Assemblea costituente è risul-
tato quello relativo alla natura dell’organo chiamato a questo controllo: 
di derivazione elettorale popolare, diretta o indiretta, o un giudice; e, in 
questo secondo caso, un giudice esistente o uno nuovo, ad hoc istituito?

1 È la tesi di G. BiSoGni, La ‘politicità’ del giudizio sulle leggi. Tra le origini costituenti 
e il dibattito giusteorico contemporaneo, Torino 2017, 12, 51 e 208.

2 Sul significato profondo di un accostamento tra giustizia costituzionale e giustizia 
amministrativa, si v. C. mezzanotte, Il giudizio sulle leggi. I. Le ideologie del costituente, 
Milano 1979, 66 ss.

3 Ad esempio p. Calamandrei, Cenni introduttivi sulla Costituente e sui suoi lavori, 
in p. Calamandrei, a. levi, Commentario sistematico alla Costituzione italiana, Firenze 
1950, CXXXI.
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Il dilemma tra natura politica o tecnico-giurisdizionale del controllo 
di costituzionalità è questione che attraversa i dibattiti e che già aveva 
animato i lavori della Commissione Forti, in cui si erano confrontati emi-
nenti giuristi4. In questa Commissione era giunto a maturazione un orien-
tamento prevalente, ancorché non univoco, volto a riconoscere il rilievo 
eminentemente, anche se non esclusivamente, politico del sindacato di 
legittimità costituzionale; si prevedeva la possibilità di impugnare le leggi 
approvate dal Parlamento e il diritto di sollevare l’eccezione di costitu-
zionalità in capo a ogni cittadino. La composizione proposta per l’organo 
deputato era però di natura tecnica, proprio per controllare e tenere a 
bada questa rilevanza politica, con membri eletti al proprio interno dalle 
Corti di Cassazione e dei Conti, dal Consiglio di Stato e dai Consigli degli 
avvocati. Insomma, in formula: rilievo politico della funzione, moderato 
da un organo tecnico. 

2. Il discusso coinvolgimento delle giurisdizioni esistenti

Nei lavori della Commissione dei 75 dell’Assemblea costituente (sed. 
1.2.47), Einaudi prestò voce autorevole e diede forma rigorosa alla po-
sizione favorevole al carattere tecnico-giuridico e non politico di questa 
funzione, da affidarsi pertanto a giudici ordinari e non a una Corte spe-
ciale, che sarebbe pur sempre stata nominata dal Parlamento. L’obiezio-
ne rivolta a una Corte ad hoc, nel caso di Einaudi, era legata alla natura 
giurisdizionale della funzione e dunque fondata su motivazioni opposte 
a quelle, pur in parte convergenti quanto ad esito, espresse dalle forze di 
sinistra5. Il coinvolgimento delle giurisdizioni già esistenti doveva valere a 
evitare che questo tipo di funzione assumesse un carattere politico, men-
tre “deve avere puramente un carattere giuridico” (sed. 1.2.47)6. 

Nitti propendeva per l’attribuzione della funzione di controllo della 
legittimità costituzionale delle leggi – su cui il dibattito in Assemblea 

4 Si pensi a Gueli, Azzariti, Piga, Calamandrei, Mortati, Jemolo. Una sintesi del re-
lativo dibattito in a. SCalone, Il giudice costituzionale fra diritto e politica. Aspetti del 
dibattito in Assemblea costituente, in a. Carrino (a cura di), Legalità e legittimità nell’in-
terpretazione costituzionale, Milano-Udine 2019, 82 ss.

5 a. SCalone, Il giudice costituzionale, cit., 95; G. BiSoGni, La ‘politicità’ del giudizio, 
cit., 171.

6 Tale opzione è argomentata anche sulla base della necessaria alterità tra chi fa le 
leggi e chi le deve giudicare, sostenuta dal DC Uberti (II Sott., sed. 13.1.47).
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Costituente si concentrò in modo pressoché esclusivo7 – alla Corte di 
Cassazione a Sezioni Unite, perché contrario a una Corte, come quella 
disegnata dal Progetto della Commissione dei 75, di estrazione mista, 
con membri eletti dall’Assemblea Nazionale sulla base di designazio-
ni provenienti dalla magistratura, dal consiglio superiore forense e dai 
professori ordinari di discipline giuridiche (A.C., sed. 28.11.47). Non si 
sarebbe dovuto, per Nitti, puntare a istituire una Corte, ma ad appre-
stare un rimedio giurisdizionale attivabile quando, nel corso di un giu-
dizio, fosse stata sollevata una questione di legittimità costituzionale. 
Nel corso dei lavori costituenti, Nitti si espresse nei riguardi della Corte 
in modo non lusinghiero: una “novità assurda” (A.C., sed. 28.11.47), 
un “fungo” (A.C., sed. 8.3.47); associandola, significativamente, in una 
medesima critica, alle Regioni. Si affaccia così un significativo paral-
lelismo tra le posizioni pro o contra la Corte e quelle pro o contra le 
Regioni. Invero, mentre per Nitti la Corte era un’invenzione inutile, le 
Regioni erano avversate più duramente, in quanto dannose per l’unità 
dello Stato. 

Su questa linea dell’affidamento delle funzioni di controllo delle leg-
gi a giurisdizioni esistenti, Codacci Pisanelli propose, ma senza risultare 
convincente, di ricorrere a una rivisitata Corte dei Conti, di emanazione 
del potere legislativo (A.C., sed. 28.11.47). 

E tuttavia questo orientamento complessivo rimase minoritario. La 
prevalente contrarietà all’affidamento della giustizia costituzionale alle 
magistrature esistenti attinse a diverse motivazioni8: anzi tutto al ricono-
scimento della peculiarità della funzione di controllo di costituzionalità 
della legge (Leone, II Sottoc., sed. 14.1.47; Perassi e La Pira, A.C., sed. 
28.11.47) in ragione della “materia politica” di cui i testi costituzionali 
sono impastati; e poi al limite dell’efficacia inter partes delle sentenze dei 
giudici ordinari, con il pericolo conseguente di difformità interpretati-
ve; o ancora all’assenza, per la magistratura, di un’investitura popolare, 
posto che per le delicate funzioni di cui si discuteva non sarebbe bastata 
un’investitura di carattere tecnico, avendo queste “alto valore politico” 
(Laconi, Comm. 75, sed. 1.2.47). Nella relazione del DC Leone in II Sot-
tocommissione (sed. 14.1.47), la contrarietà è presentata come applica-
zione del principio della separazione dei poteri, sul presupposto che sia 
un bene che la Corte costituzionale rimanga estranea ad ognuno dei tre 

7 a.a. neGroni, La Corte costituzionale all’Assemblea costituente, Ariccia 2015, 8.
8 Ben riassunte in a.a. neGroni, La Corte costituzionale, cit., 65 ss.
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poteri, compreso quello giudiziario9. Su una simile posizione si attestò la 
relazione di Patricolo, che parlava di una Corte non giudiziaria, anche se 
titolare di poteri giurisdizionali10. Infine, non si può tacere come serpeg-
giasse nei dibattiti costituenti, affiorando talora apertamente, la diffiden-
za circa la lealtà repubblicana e costituzionale di giudici formatisi sotto 
un diverso ordinamento e considerati burocrati della ideologia della con-
tinuità dello Stato11. E tale diffidenza risultava aggravata al cospetto di 
una Costituzione le cui norme avevano la natura e la struttura dei principi 
e cioè di “affermazioni di carattere politico, filosofico e perfino morale” 
(Targetti, Comm. 75, sed. 1.2.47). 

3. Contro la natura giurisdizionale dell’organo di giustizia costituzionale 

Le obiezioni più radicali, soprattutto da sinistra, riguardarono la na-
tura giurisdizionale, ordinaria o speciale che fosse, dell’istituendo organo 
di giustizia costituzionale. 

Per il comunista Farini, il custode della Costituzione non poteva che 
essere il Parlamento, essendo impensabile affidare il controllo di costi-
tuzionalità “ad un consesso privo di investitura popolare” (II Sott., sed. 
13.1.47), a differenza di scelte adottate in ordinamenti, come quello ame-
ricano, giudicati arretrati “rispetto al tipo di democrazia che si vuole oggi 
realizzare, cioè quella popolare”. Si trattava dunque di istituire una de-
mocrazia più avanzata di quella liberale, non più timorosa della volontà 
popolare. Per Laconi (II Sott., sed. 1.2.47), uno dei più attivi e consa-
pevoli tra gli esponenti comunisti, solo un organo legislativo superiore, 
sul modello di un’Assemblea costituente, avrebbe potuto giudicare della 
costituzionalità di una legge del Parlamento. La magistratura, in quanto 
priva di legittimazione popolare, non poteva certo essere assimilata a un 
potere di questo tipo. 

Critico si mostrò lo stesso Togliatti che definì la Corte una “bizzar-
ria”, in forza della quale “illustri cittadini verrebbero ad essere collocati 
al di sopra di tutte le Assemblee e di tutto il sistema del Parlamento e del-
la democrazia, per esserne i giudici. Ma chi sono costoro? Da che parte 

9 a. SCalone, Il giudice costituzionale, cit., 87; G. BiSoGni, La ‘politicità’ del giudizio, 
cit., 117 ss.

10 a. SCalone, Il giudice costituzionale, cit., 89.
11 G. volpe, La giustizia costituzionale nella visione dei costituenti, in Il Foro It., 

2006, pt. V, 305, 307 e 309; G. BiSoGni, La ‘politicità’ del giudizio, cit., 83. 
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trarrebbero essi il loro potere se il popolo non è chiamato a sceglierli?”; 
essi sono il segno del “timore del popolo”; “il timore che domani vi pos-
sa essere una maggioranza che sia espressione libera e diretta di quelle 
classi lavoratrici, le quali vogliono profondamente rinnovare la struttura 
politica, economica e sociale del Paese” (A.C., sed. 11.3.47). La Corte 
costituzionale è così annoverata, in compagnia variegata quanto signifi-
cativa di referendum e seconde camere (ma anche delle Regioni), tra gli 
“inciampi” che avrebbero insidiato l’esercizio del riformismo democrati-
co che si sarebbe dovuto esprimere energicamente attraverso “gli istituti 
parlamentari”.

Non molto diversa risultò l’impostazione del socialista Nenni, del 
resto esplicitamente richiamata da Togliatti: non poteva “accettarsi al-
tro controllo che quello del popolo” (A.C., sed. 10.3.47); tale risolutez-
za rendeva evidente l’identificazione tra popolo e organo di investitura 
popolare. Nenni vedeva aleggiare, nelle posizioni di molti costituenti, la 
sfiducia e perfino il terrore nel popolo. Dei non-eletti del popolo “non 
hanno diritto di giudicare gli atti del Parlamento” (A.C., sed. 10.3.47)12. 

Oltre al tema ricorrente dell’investitura, l’avversione a una Corte 
giurisdizionale nasceva negli esponenti comunisti da una considerazione 
di presunto realismo storico, già emersa nel rapporto di Togliatti al V 
congresso nazionale del partito comunista, tenutosi tra il dicembre 1945 
e il gennaio 1946, in cui, pur non dichiarandosi in linea di principio con-
trario a una “Alta Corte costituzionale”, il leader comunista affermò di 
considerare questo strumento inefficace al cospetto di possibili tentazioni 
autoritarie13. E Laconi, nel suo intervento in Assemblea costituente del 
5.3.47, ribadì l’argomento, giudicando illusorio che potesse essere una 
Corte costituzionale a salvare la democrazia italiana dal pericolo della 
tirannide: la garanzia poteva risiedere unicamente nel popolo, al cospetto 
del quale “non vi siano vicoli ciechi, (…) non vi siano budelli, vasi ostru-
iti; che la volontà popolare possa penetrare tutto il congegno e giungere 
in ogni lato, fin nelle più remote parti, nei più remoti settori dell’ingra-
naggio”.

L’eco di queste posizioni si è poi propagata, dopo la maturazione 
dell’accettazione di una Corte, al dibattito sulla composizione dell’orga-
no. Da Laconi (II Sott., sed. 14.1.47), era giudicata essenziale la diretta 

12 G. d’orazio, La genesi della Corte costituzionale, Milano 1981, 92 ha ipotizzato 
che in questa avversione di Nenni ci fosse l’eco delle resistenze della Corte al New Deal 
di Roosevelt. 

13 Ripreso da a. SCalone, Il giudice costituzionale, cit., 80-81.
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elezione popolare dell’organo. La composizione della Corte doveva ri-
flettere una sensibilità politica in forza delle disposizioni programmati-
che inserite in Costituzione (A.C., sed. 29.11.47) e dunque doveva essere 
di emanazione integralmente parlamentare. Solo il Parlamento poteva 
“eleggere, sia pure entro determinate categorie, i giudici che dovranno 
interpretare la volontà nostra e comparare le norme legislative emanate 
dal legislatore ordinario alle norme emanate da noi, potere costituente” 
(A.C., sed. 5.3.1947). In questo modo, a ben vedere, Laconi mostrava di 
rivendicare il valore del parlamentarismo, non nei termini in cui tale valo-
re era parte dell’ideologia liberale, ma, all’opposto, in quanto espressione, 
la più diretta possibile, del popolo e dei suoi partiti14: “nel popolo, quin-
di, e nei partiti in cui il popolo si organizza, risiede la sostanza del potere 
politico. Da chi vogliamo garantirci noi? Da questo potere politico? Dai 
partiti, dal popolo? Vogliamo quindi misconoscere la sovranità popolare, 
menomarla, limitarla quanto più è possibile?”. Il radicamento popolare 
dei partiti, per Laconi, avrebbe consentito il superamento dei limiti del 
parlamentarismo liberale. Il pluralismo ammesso è dunque quello partiti-
co, man mano che i partiti “diventano forme di organizzazione popolari”, 
in cui le articolazioni del popolo si riversano senza scarti15.

Queste posizioni ottennero un qualche successo nei dibattiti costi-
tuenti, per quanto effimero: la II Sottocommissione, infatti, su proposta 
dello stesso Laconi, votò il principio per cui tutti i membri della Corte 
dovessero essere di nomina parlamentare. Nella seduta del 23.1.47 venne 
approvata la composizione della Corte, con ¼ dei membri composto da 
cittadini eleggibili a uffici politici, ciò che doveva valere ad accentuare il 
carattere popolare della Corte, in aggiunta all’elezione integrale da parte 
dell’Assemblea nazionale. Per metà la Corte doveva essere composta da 
magistrati e per il residuo quarto da avvocati e docenti di diritto. Per tutti 
i membri si prevedeva l’elezione parlamentare sulla base di designazioni 
da parte delle categorie di provenienza (tranne che per i cittadini). E pe-
raltro, sul piano delle funzioni, la pronuncia di incostituzionalità da parte 
della Corte non avrebbe determinato l’annullamento della legge, ferma 
restando al Parlamento l’ultima parola e cioè il potere di abrogare la leg-
ge stessa o, in alternativa, di procedere alla revisione costituzionale16. 

14 a. SCalone, Il giudice costituzionale, cit., 116.
15 a. SCalone, Il giudice costituzionale, cit., 117. 
16 Sul punto, C. tripodina, Il “potere politico” della Corte costituzionale e i suoi limi-

ti, in r. Balduzzi, m. Cavino, J. luther (a cura di), La Corte costituzionale vent’anni dopo 
la svolta, Torino 2011, 13 ss.
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Le sinistre, pur criticando l’idea stessa di Corte costituzionale, 
provarono quindi a spostare pragmaticamente la loro strategia in 
direzione dell’accentuazione dell’investitura parlamentare dell’orga-
no17. E quando anche l’integrale designazione parlamentare fu posta 
in discussione (da La Pira, ad esempio, nella sed. del 28.11.47), La-
coni, Togliatti e altri presentarono un emendamento che prevedeva 
la nomina per terzi da parte della Camera, del Senato e delle Assem-
blee regionali (A.C., sed. 29.11.47). Insomma, la derivazione popolare 
della Corte doveva essere salvata, anche al prezzo di estenderla alla 
“corrente regionalistica”18. 

4. Tra impostazione ideologica e contingenza

Nonostante la caparbietà degli esponenti di sinistra, l’Assemblea co-
stituente, in seduta plenaria, sottrasse all’Assemblea Nazionale il potere 
integrale di nomina ed eliminò dalla Corte la componente dei semplici cit-
tadini. Andarono dunque a bersaglio le obiezioni mosse dal fronte libera-
le (Bozzi, sed. 6.11.47), contrario a fare della Corte un super Parlamento 
e favorevole a riaffermarne la natura tecnica; e soprattutto democristiano 
(Dominedò, sed. 7.11.47 e Monticelli, sed. 11.11.47). Monticelli, in ve-
rità, aveva avanzato la proposta di composizione per terzi della nomina 
della Corte: da parte del C.S.M., del Presidente della Repubblica e del 
Parlamento in seduta comune (tra Magistrati, docenti e avvocati); Morta-
ti aveva invece proposto di affidare la scelta integralmente al Presidente 
della Repubblica (sed. 28.11.47). Al di là delle soluzioni tecniche, queste 
posizioni convergevano verso una più accentuata giurisdizionalizzazione 
della Corte19.

Se il voto finale fu, in un primo momento, rinviato a seguito della 
reazione di Laconi, per il quale un organo prevalentemente tecnico non 
avrebbe dato “alcun affidamento alle forze democratiche di interpretare 
quell’indirizzo progressivo che noi abbiamo voluto imprimere al nuovo 
Stato repubblicano” (sed. 29.11.47), nella seduta del 2.12.47 l’articolo 

17 a. SCalone, Il giudice costituzionale, cit., 111.
18 Ancora in A.C. (sed. 28.11.47), il comunista Gullo presentò un emendamento per 

rafforzare la componente dei cittadini dentro la Corte, contro il carattere intrinsecamente 
conservatore della magistratura. Occorreva, per Gullo, far coincidere durata giudici della 
Corte con la legislatura.

19 a. SCalone, Il giudice costituzionale, cit., 122.
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relativo alla composizione della Corte costituzionale fu approvato nella 
forma definitiva.

Per questo esito l’apporto determinante, ancorché non esclusivo, ri-
sultò essere quello democristiano, grazie soprattutto al discorso di La 
Pira; merita però un richiamo l’intervento del socialista P. Rossi20, per il 
quale, significativamente, la Corte costituzionale doveva essere il necessa-
rio pendant dell’ordinamento regionale, non essendo pensabile, in nome 
dell’autonomia, che l’armonizzazione dell’azione delle Regioni venisse 
affidata al Parlamento (A.C., sed. 28.11.47).

Nel suo intervento, il democristiano La Pira fece ricorso alla illumi-
nante metafora della volta dell’edificio. Egli sottolineò la finalità giuri-
sdizionale, tecnica, della funzione della Corte, che definì “un’esigenza 
intrinseca della Costituzione, di natura giuridica e politica, di difesa della 
persona e della comunità” (sed. 28.11.47). L’immagine della volta valeva 
a trasmettere il senso di un organo chiamato a coprire, abbracciandolo, 
un ordinamento composito e articolato. E in effetti La Pira, con il suo 
caratteristico stile sintetico21, aveva sottolineato il legame tra istituzione 
della Corte e principio personalistico, quest’ultimo autentica matrice del 
riconoscimento del pluralismo sociale e istituzionale22. Per La Pira (sed. 
28.11.47), “in relazione a queste finalità, di difesa della persona e delle 
comunità, applicazione del principio della divisione dei poteri, quest’or-
gano essenziale alla Costituzione non può essere generato dal potere 
legislativo, che esso è invece destinato a controllare”. La connessione 
appare illuminante: il pluralismo, a differenza di quanto sostenuto dalle 
sinistre, non è abbracciato integralmente dal Parlamento, sicché l’ordi-
namento richiede una “volta” più ampia e comprensiva. Già nel discor-
so dell’11.3.47 in Assemblea costituente, l’impianto architettonico di La 
Pira era nitidamente emerso, a partire dal concetto di crisi costituzionale 
e dall’immagine, presa a prestito dallo storico H. Taine, del diritto come 
veste dei rapporti sociali. In questo discorso, La Pira, riprendendo un 
suo ricorrente topos, aveva messo sotto accusa il modello rousseauiano, 

20 Il quale però affermerà che ciò non osta a riconoscere che “al vertice della so-
vranità e della responsabilità restano indefettibilmente il Parlamento e il Popolo” (sed. 
28.11.47). 

21 f. pizzolato, La Pira e la Resistenza come responsabilità del pensiero in B. pezzini, 
S. roSSi (a cura di), I Giuristi e la Resistenza. Una biografia intellettuale del Paese, Milano 
2016, 95 ss.

22 Su questa correlazione con il principio personalistico, v. n. oCChioCupo, Costi-
tuzione e Corte costituzionale. Percorsi di un rapporto “genetico” dinamico e indissolubile, 
Milano 2010, 2 ss. 
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individualistico e retto sul primato della legge, a causa della sproporzione 
che questo avrebbe creato tra corpo sociale e ordinamento giuridico. Già 
in questa prima occasione, La Pira aveva coniato, a proposito della Co-
stituzione, la metafora dell’edificio che ha bisogno di una base, di muri e, 
appunto, di una volta. La volta era però, in questo contesto, non la Cor-
te nello specifico, bensì l’ordinamento giuridico nel suo complesso, che 
doveva aderire armoniosamente al corpo sociale (i muri), che si regge su 
una base che è la concezione antropologica. Di questo nuovo edificio co-
stituzionale, la base doveva essere la persona, non più l’individuo astrat-
to, in coerenza con una “concezione pluralista” per la quale è l’uomo in 
relazione che forma l’organismo sociale, al cui vertice è posto lo Stato. 

Al di là delle posizioni ideali dei partiti, non si può negare che sul di-
battito costituente e sui suoi esiti abbia gravato un forte condizionamento 
dettato dalla contingenza politica, quasi fosse illusorio prescindere dai 
delicati equilibri di potere in essere o immaginati per il futuro. Posiziona-
menti tattici e oscillazioni sono la spia di questo condizionamento. Se ne 
può trarre l’impressione di un’istituzione in qualche modo adattativa23, in 
parziale analogia con l’altra grande garanzia costituzionale, interna al si-
stema politico, il Presidente della Repubblica, per il quale è stata coniata 
la nota metafora della fisarmonica. Sulla Corte si è registrata l’oscillazio-
ne di posizione dei comunisti, prima ostili alla sua istituzione, in quanto 
limite abusivo alla sovranità popolare, e poi favorevoli alla Corte stessa, 
invocata quale garanzia per le minoranze. La forte contrapposizione ini-
ziale derivava forse dalla fiducia – o dalla scommessa – nella prossima 
conquista del potere, presto frustrata. Dopo le elezioni del 1948, le sini-
stre spinsero per l’attuazione della Corte, nella quale iniziarono a vedere 
un benefico limite opposto al potere della maggioranza24. Già prima, tra 
l’approvazione del progetto di Costituzione, con relativa discussione ge-
nerale (marzo 1947), e l’approvazione finale si era verificata, nel maggio 
1947, l’uscita della sinistra dalla coalizione di Governo, evento che può 
spiegare alcuni ammorbidimenti nelle posizioni inizialmente assunte.

Oscillazioni tattiche si sono registrate anche in orientamenti diffe-
renti e moderati, come quelli di don L. Sturzo, che prese posizione nei 

23 l. elia, Corte costituzionale e principio di eguaglianza. Relazione di sintesi, in n. 
oCChioCupo (a cura di), La Corte costituzionale tra norma giuridica e realtà sociale, Bolo-
gna 1978, 168 ha usato, per il ruolo della Corte, l’immagine delle maree. 

24 G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 136-138. Si v. le critiche all’inattuazione 
costituzionale di v. CriSafulli, La Costituzione tradita e Sviluppo dell’offensiva contro la 
Costituzione repubblicana, ambedue in Rinascita, 1951, 118 e 396.
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lavori parlamentari e con articoli in occasione della fase attuativa dei 
precetti costituzionali. Sturzo, pur (cattolico)liberale nell’ispirazione e 
negli intenti25, e ben informato dell’esperienza istituzionale nord-ame-
ricana, era ciò nondimeno preoccupato che le maggioranze qualificate 
necessarie per eleggere i giudici di nomina parlamentare potessero di-
ventare il grimaldello utile alle sinistre per infilarsi nella cabina di regia 
o comunque per ricevere una legittimazione26. La prolungata fase della 
guerra fredda portò insomma Sturzo, che pure era ben consapevole 
della necessità di una Corte spoliticizzata, a vedervi un possibile instru-
mentum regni27.

Questo grado di oscillazione strategica attorno al ruolo della Cor-
te sembra essersi ormai attenuato, in ragione dell’evoluzione storica del 
contesto politico, nazionale e internazionale, benché sullo stretto legame 
tra singole nomine (più che sulla generale legittimazione) ed alcune forze 
partitiche siano rimasti momenti di tensione. La questione del legame 
tra funzione dell’organo e modalità di investitura dello stesso resta viva 
con riguardo alla rappresentatività dei partiti, alle cui convenzioni sono 
concretamente rimesse le nomine di un terzo dei giudici. Si apre cioè il 
tema – che qui non può però essere sviluppato – del rapporto tra nomine 
e aree partitiche, reso ulteriormente complicato da due trasformazioni, 
tra loro connesse: da un lato la crisi di legittimazione dei partiti e la loro 
incapacità di restare vettori del pluralismo sociale; dall’altro, la rottura 
del quadro partitico tradizionale e, conseguentemente, delle convenzio-
ni invalse e consolidate. Sorge l’interrogativo se simili cambiamenti del 
corpo sociale e del sistema partitico esigano adattamenti sul piano del 
pluralismo istituzionale e perfino sulla “volta” dell’ordinamento immagi-
nata dai costituenti28. 

25 Si v. l. Sturzo, Note sul progetto di costituzione, 1947, ora in I cattolici democratici 
e la Costituzione, a cura di n. antonetti, u. de Siervo, f. malGeri, III, Bologna 1998, 
1023 ss., critico soprattutto sullo statalismo della parte relativa alle dichiarazioni di prin-
cipio e ai diritti. 

26 G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 177-178.
27 G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 181 e 183.
28 Osserva C. mezzanotte, Corte costituzionale e legittimazione politica, Napoli 

2014, 121-122: “cambia (…) il tipo di pluralismo (…), e ciò determina un generale rias-
sestamento e una ulteriore specificazione interna delle funzioni dei soggetti che operano 
in prevalenza sul polo dell’unità (Corte costituzionale, Presidente della Repubblica , Ma-
gistratura)”. 
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5. Natura del popolo e natura della Corte

I dibattiti costituenti hanno evidenziato, come è stato colto da C. Tri-
podina, l’intreccio fitto tra le sorti della Corte e quelle del Parlamento29, 
tanto che a discussione avanzata è un vecchio democristiano (l’avv. Berto-
ne) a proporre un emendamento soppressivo dell’intera sezione dedicata 
alla Corte costituzionale, esprimendo il timore che si andasse a “vulnera-
re la sovranità parlamentare di questo Parlamento della prima Repubbli-
ca che rappresenta il popolo” (A.C., sed. 28.11.47). La premessa di Ber-
tone era certo ben diversa da quella dei marxisti, e cioè l’apoliticità della 
Corte costituzionale, tanto che la sua proposta mirava all’affidamento 
della funzione di giudizio di costituzionalità a un organo tecnico, quale la 
Corte suprema di Cassazione, a sezioni riunite, in adesione alle proposte 
di Nitti. E tuttavia tale intervento, intempestivo e senza concreto seguito, 
conferma la problematicità di questo snodo. Oltre a Bertone, fu Bulloni 
(II Sottocomm., sed. 13.1.47), anch’egli democristiano, ad usare parole 
forti, definendo una “aberrazione pensare che il Parlamento possa viola-
re i principi costituzionali”.

Per quanto i costituenti avvertissero la necessità della rigidità della 
Carta fondamentale, restava una diffusa resistenza verso quest’organo 
nuovo e senza radici, che minacciava di offuscare il Parlamento, di cui 
si voleva invece ripristinare la centralità, dopo l’umiliazione subita con il 
Fascismo30. E questa linea di tensione non scorre perfettamente lungo le 
fratture ideologiche che percorrono l’Assemblea, ma, come si è appena 
dimostrato, è più intima e pervasiva e chiama in causa la considerazione 
dell’organo di chiusura del sistema democratico: il Parlamento o l’isti-
tuenda Corte costituzionale31. A propria volta, l’individuazione dell’or-

29 C. tripodina, Immaginare un giudice nuovo. La Corte costituzionale, i suoi stru-
menti, i suoi limiti, in f. CorteSe-C. CaruSo-S. roSSi (a cura di), Immaginare la Repubbli-
ca. Mito e attualità dell’Assemblea Costituente, Milano 2018, 317 e 328: “Resta sempre il 
Parlamento il metro dell’attività della Corte costituzionale”. 

30 C. tripodina, Immaginare un giudice nuovo, cit., 318. 
31 C. tripodina, Immaginare un giudice nuovo, cit., 318. G. d’orazio, La genesi del-

la Corte, cit., 46 parla, anche con riferimento al dibattito coevo in Francia, di “una diffusa 
dottrina giuridica e prassi giurisprudenziale (…) contrari, in omaggio ad una nozione 
radicale ed assembleare di democrazia, a forme di controllo giurisdizionale-processuale 
nei confronti dell’«onnipotente» e «sovrano» Parlamento”. E l’A. annota come, signi-
ficativamente, nella cultura giuridica una visione diversa era proposta, in modo quasi 
pionieristico, da M. Hauriou (ibidem, 47). L’annotazione è significativa per il ruolo svolto 
da Hauriou nella cultura giuridica e per l’influenza esercitata sulla formazione di alcuni 
costituenti italiani. 
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gano acconcio a questa funzione (da “volta”) è in correlazione con la 
concezione sottostante di popolo. 

Emblematica è la posizione assunta – e già intravista – dai marxisti 
che non volevano, almeno inizialmente, una Corte costituzionale sulla 
base di un’interpretazione al singolare del popolo sovrano. L’abbrivio di 
questa (op)posizione è proprio la singolarità concreta del popolo. Quan-
do infatti il volere del popolo sia ritenuto identificabile, senza scarti, in 
un volere istituzionale (quello del Parlamento, nel caso di specie), al ri-
formismo efficace di questo non è legittimo apporre freni. Tale visione si 
iscrive nella più ampia concezione marxista, che articola “ogni potere po-
litico esclusivamente in una organizzazione piramidale di organi elettivi 
ed aventi una diretta legittimazione democratica, secondo i principi della 
dimensione e dell’unità del potere”: solo un auto-controllo interno alle 
assemblee legislative può impedire l’alterazione della volontà espressa 
dal popolo32. A questa base ideologica si affiancava un’istanza più tattica, 
di breve periodo, e cioè il timore di un freno a mano tirato nella macchina 
del riformismo. Questo timore, unitamente a una più generale sottova-
lutazione delle forme giuridiche, portò le forze di sinistra a trascurare 
gli istituti di garanzia e di equilibrio degli assetti istituzionali33, tanto che 
Calamandrei rimproverò loro l’approccio tenuto nella scrittura della Co-
stituzione che, a suo dire, sarebbe dovuto piuttosto muovere “dal punto 
di vista della minoranza” (A.C., sed. 4.3.47). Dopo un atteggiamento di 
iniziale contrapposizione forte, le posizioni della sinistra, già nel corso 
dei lavori costituenti, si ammorbidirono non poco nella direzione di una 
sostanziale accettazione dell’organo, di cui si cercava però – come si è vi-
sto – una composizione di derivazione politica, che almeno scoraggiasse 
tentativi di resistenza alle riforme del Parlamento. Si affacciava così l’idea 
di un sindacato di costituzionalità quasi interno al controllo parlamenta-
re, sul modello dei coevi ordinamenti della Costituzione sovietica e dei 
Paesi socialisti34.

Le posizioni delle sinistre permettono di mettere a fuoco, in modo 
nitido, la connessione tra struttura (omogenea o pluralistica) del popolo 

32 G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 52 e 126 (Laconi, sed. 5.3.47; Basso, 
sed. 6.3.47). Alla base c’è la concezione dell’esistenza di una società ordinata in un’unica 
classe, resa omogenea dalla fine degli antagonismi delle società borghesi e capitalistiche.

33 G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 127; ma v. già h. KelSen, La teoria comu-
nista del diritto, tr. it., Milano 1956, 3.

34 G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 129-130; a. vedaSChi, La giustizia costi-
tuzionale, in p. Carrozza-a. di Giovine-G.f. ferrari (a cura di), Diritto costituzionale 
comparato, II, Roma-Bari 2014, 1105-6. 
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e la necessità di un organo garante del pluralismo. Non si può dire che 
sia negato il pluralismo, ma si propone una concezione del politico come 
soluzione dello stesso, per mezzo della dialettica conflittuale tra partiti – 
entro il Parlamento – e della conseguente emersione di un indirizzo poli-
tico che sia espressione di tutto il popolo. La funzione della Corte si può 
allora ridurre a quella (limitata e forse temporanea) di garantire il man-
tenimento di questa dialettica entro i confini di una leale competizione. 

Il nesso fondativo tra visione del popolo sovrano e funzione della Cor-
te può essere verificato anche nell’impostazione di esponenti di diversa 
ispirazione. Interessante, per quanto minoritaria, è la versione interpreta-
ta da Vittorio Emanuele Orlando. In Orlando l’accettazione della sovra-
nità popolare conviveva con un’idea astratta di popolo, stilizzata rispetto 
alla visione – cui pure il grande giurista si ispirava – della scuola storica35, 
e comunque assai diversa da quella propria dei costituenti di sinistra; 
eppure, la conclusione relativa alla Corte presenta tratti di somiglianza. 
La concezione del popolo, non coincidente con la comunità attuale dei 
cittadini, e la distinzione tra diritto e legge costituiscono premesse che 
avrebbero potuto aprire, in Orlando, uno spazio di apprezzamento per 
il controllo di costituzionalità della legge, volto a inibire o comunque a 
contrastare il temutissimo giacobinismo giuridico. E tuttavia, nel grande 
giurista restavano soverchianti, rispetto alla Corte, obiezioni improntate 
a un preteso realismo e, in particolare, alla convinzione circa la scatu-
rigine storica delle istituzioni, destinata inesorabilmente a prevalere su 
costruzioni artificiose e sul costruttivismo volontaristico. Nonostante la 
consapevolezza dell’avvenuta discontinuità giuridica prodotta dalla rot-
tura fascista, Orlando seguitava a richiamarsi all’esperienza statutaria che 
“proprio per la sua flessibilità, non aveva previsto, né aveva avuto biso-
gno, a sua tutela, di un’Alta Corte, poiché tale garanzia era affidata, tra 
l’altro, alla «pubblica opinione»”36. 

Il consolidamento istituzionale è dunque parte e insieme frutto del 
radicamento storico, anziché di un atto di volontà affidato a un corpo 
di custodi. Da qui, nei suoi Principi di diritto costituzionale, l’idea che 

35 p. CoSta, Lo Stato immaginario. Metafore e paradigmi nella cultura giuridica ita-
liana fra Ottocento e Novecento, Milano 1986, 125; m. fioravanti, La scienza del diritto 
pubblico. Dottrine dello Stato e della Costituzione tra Otto e Novecento, I, Milano 2001, 
100; f. pizzolato, Orlando all’Assemblea Costituente, in Rivista AIC, 3/2016, 18 ss. Sul 
concetto di rappresentanza in Orlando, v. ora le sintetiche note di S. CaSSeSe, Il popolo e 
i suoi rappresentanti, Roma 2019, 26 ss.

36 G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 61.
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l’opinione pubblica potesse “spiegare una forza di resistenza meraviglio-
sa”37. I riferimenti di questa concezione erano, da un lato, l’esperienza 
costituzionale e l’empirismo inglese e, dall’altro, la scuola storica. Tali 
influenze conducevano Orlando a dubitare della possibilità che gli er-
rori del legislatore potessero trovare censura in un giudice, come in un 
qualunque altro rimedio esterno di tipo volontaristico, che non fossero 
la cultura giuridica e l’opinione pubblica, e dunque in forme di una resi-
stenza collettiva38. Ed è a questo punto dell’inammissibilità di un control-
lo sul legislatore che si colloca una certa paradossale convergenza con le 
posizioni della sinistra39. 

L’istituzione, lentamente formata, è essa stessa limite al dispotismo. 
L’obiezione di Orlando, elaborata teoreticamente in un contesto di co-
stituzione flessibile, in un tempo eccezionale di progettazione di una 
Costituzione scritta e rigida, è traslata su un piano parallelo40: un orga-
no giurisdizionale, affiancato e sovrapposto al Parlamento, sarebbe sta-
to esempio di un’astratta e rigida razionalizzazione, inefficace in caso di 
eventi rivoluzionari e di rotture violente41. Più in generale, Orlando non 
credeva nelle costituzioni scritte: “nelle prescrizioni normative dei nuo-
vi razionalizzatori egli ravvisava soltanto la manifestazione di un atto di 
volontà (al limite, anche antistorico) e non di adesione coerente alla si-
tuazione ed all’evoluzione istituzionale e la premessa della stessa rigidità 
costituzionale”42. Di questa obiezione radicale e metodologica si possono 
rinvenire tracce nel dibattito costituente, allorquando (sed. del 10.3.47) 
Orlando osservò come, al netto delle illusioni, l’autorevolezza di un isti-
tuto non nasca dal conferimento astratto di poteri, ma dalla sua forza 
politica e dalla tradizione; sostenne la priorità della Costituzione “come 
sostanza dell’ordinamento giuridico di un popolo”, rispetto alla Costitu-

37 v.e. orlando, Principi di diritto costituzionale, Firenze 1912, 307-308. 
38 Pena altrimenti l’incrinarsi del bene della certezza del diritto, posto che si insi-

nuerebbe nel corpo sociale la possibilità della disobbedienza alla legge (C. mezzanotte, 
Corte costituzionale, cit., 100; m. fioravanti, La Corte e la costruzione della democrazia 
costituzionale, in www.cortecostituzionale.it, 3). G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 
64-65 e 117, in cui l’A. la definisce “un comodo argomento di astratta «chiusura» del 
sistema delle guarentigie più che un reale freno o limite all’esercizio del pubblico potere”. 

39 G. BiSoGni, La ‘politicità’ del giudizio, cit., 141-142.
40 È la critica rivolta da G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 67.
41 G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 67 osserva però criticamente come sia un 

errore “giudicare l’utilità di un organo assumendo a criterio di valutazione situazioni nelle 
quali per definizione l’intera struttura e la vita stessa delle istituzioni ed i loro reciproci 
rapporti non si svolgono più secondo le regole, positae e receptae, di quel sistema”.

42 G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 71.
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zione “come documento”. E, in fondo, è a partire da premesse simili che 
Nitti (sed. 8.3.47) aveva annoverato la Corte tra le istituzioni inutili. 

6. La visione democristiana: il pluralismo concreto del popolo e la volta 
della Corte

Una visione diversa e, ai fini dell’esito del dibattito in Costituente, de-
cisiva circa il rapporto tra natura pluralistica del popolo e funzioni della 
Corte costituzionale proviene dagli esponenti democristiani43. 

È stato in particolare Giorgio La Pira a distinguersi su questo fronte, 
sia in Costituente, sia in sede di elaborazione teorica44. Per La Pira, al plu-
ralismo sociale doveva corrispondere un pluralismo giuridico: “gli organi 
costituzionali (parlamento, governo, Presidente della Repubblica) creati 
dalla democrazia «atomistica», che era fondata sui singoli e prescinde-
va dai gruppi sociali, vanno modificati in conformità alla essenza e alle 
finalità della democrazia «organica»: cioè quel tipo di democrazia che 
ha il suo fondamento non solo sui singoli ma anche su quei corpi sociali 
attraverso i quali si svolge la personalità umana e nei quali organicamente 
si articolano la società e lo Stato”45. In questo passaggio, non si rinviene 
un riferimento esplicito alla Corte, ma chiari sono i rimandi alle immagini 
usate nei dibattiti costituenti, prima fra tutte a quella della “volta”. Quel-
le immagini suggeriscono un ideale di sistematicità, perfino di organicità, 
e di necessaria proporzionalità tra l’edificio giuridico-costituzionale e un 
ordinato pluralismo sociale46. La Costituzione è patto politico e sociale 
insieme, non solo determinazione delle regole del gioco istituzionale47. 
Essa è “organizzazione giuridica della società” e dunque deve essere ta-
gliata sulla società, proporzionata alla stessa e al fine proprio del corpo 
sociale48. 

43 La correlazione stretta tra rigidità e previsione di un organo ad hoc è presto posta, 
tra gli altri, in Assemblea costituente, da Ambrosini (II Sottoc., sed. 15.1.47), contestando 
che questa opzione si traduca in limitazioni della sovranità popolare (essendo il meccani-
smo prescritto in Costituzione).

44 G. la pira, Il valore della Costituzione, in Cronache sociali, ora in I cattolici demo-
cratici, cit., III, 1167.

45 G. la pira, Il valore della Costituzione, cit., 1170-1. 
46 V. anche G. la pira, Esame di coscienza di fronte alla Costituente, in I cattolici 

democratici, cit., II.
47 u. de Siervo, Le scelte costituzionali, in I cattolici democratici, I, cit., 193.
48 G. la pira, Esame di coscienza, cit., 602-604.
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Questa necessaria proporzionalità assegna al legislatore un ruolo im-
portante, ma anche un limite, rispetto alla Costituzione e, di rimando, 
alla struttura del corpo sociale. L’apposizione di questo limite segnala 
come il legislatore non sia ritenuto il garante sintetico del pluralismo. Vi è 
un pluralismo oltre (e prima de) il legislatore: interno al corpo sociale (le 
formazioni sociali) e interno alla sfera istituzionale; e agisce come limite 
anche rispetto alla rappresentanza mediata partiticamente. 

Il pluralismo sporge rispetto alla stessa rappresentanza politica49. Di 
conseguenza, l’ordine pluralistico non è consegnato al legislatore, ma 
nemmeno scivola nell’inafferrabilità di quel concetto di popolo, come 
sedimento storico, che era stato immaginato da Orlando. Il popolo è ora 
riconosciuto nella sua concretezza plurale, diversa dalla concretezza sem-
plificata, al singolare; e dall’astrattezza di risalenti concezioni pre-demo-
cratiche. Per un popolo plurale (e dunque non semplificabile) e concreto 
(non astratto), la Costituzione ha il significato fondamentale di patto di 
convivenza: questa conclusione può, pur con le dovute differenze, atta-
gliarsi tanto al sistema federale nord-americano, quanto alla Costituzione 
italiana50. G. Zagrebelsky ha osservato che le “prime prove di giustizia 
costituzionale europea si siano fatte in relazione ai problemi organizzativi 
di istituzioni di tipo federale”51. In questo senso, è vero che le novità di-
rompenti della Carta costituzionale sono insieme le autonomie (regionali 
e locali) e la Corte costituzionale52. Questa e quelle si tengono, curiosa-
mente associate nella critica e nella celebrazione, sin dai lavori costituenti.

Gli esponenti della Democrazia Cristiana hanno introdotto subito la 
questione del legame tra pluralismo, di tipo sociale e istituzionale, e ruo-
lo della Corte costituzionale53. Già nei lavori della settimana sociale di 

49 a. SCalone, Il giudice costituzionale, cit., 132.
50 Nella relazione di Patricolo nella II Sottocommissione era stato avanzato un col-

legamento, almeno di tipo storico, tra esistenza di una Corte e struttura federale dello 
Stato (USA, Germania…); e un identico argomento era stato usato da Nitti per negare la 
necessità di un tale organo (AC, sed. 28.11.47) G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 
110 e 112. 

51 G. zaGreBelSKy, La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia costituzionale, 
Bologna 2008, 353.

52 S. manGiameli, Il titolo V della Costituzione alla luce della giurisprudenza costitu-
zionale e delle prospettive di riforma, in www.cortecostituzionale.it, 4.

53 G. d’orazio, La genesi della Corte, cit., 82-83: per un partito “interclassista (…) 
orientato verso un ordine economico-sociale di tipo corporativo (con rappresentanza 
professionale degli interessi) e che mirava a realizzare una struttura politico-territoriale 
dello stato fondata su autonomie regionali, sussisteva un triplice motivo pluralistico ido-
neo a giustificare la proposta e l’accoglimento di un organo di garanzia”.
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Firenze del 1945, dedicata a Costituzione e Costituente, E. Tosato aveva 
affrontato il tema della “garanzia delle leggi costituzionali”, distinguendo 
tra garanzie sociali, politiche e giurisdizionali. Circa le garanzie politiche, 
“di fronte alla realtà storica”, Tosato aveva ritenuto di moderare “l’entu-
siasmo e le speranze che hanno accompagnato e tuttora accompagnano 
l’introduzione e l’attuazione degli istituti democratici, salutati come stru-
menti sicuri e infallibili di un definitivo avvento del regno del diritto”54. 
Egli aveva piuttosto espresso fiducia in garanzie di tipo giurisdizionale, di 
cui aveva difeso e argomentato l’estensione alle controversie di ordine co-
stituzionale, contestando che il sindacato sulla conformità costituzionale 
alle leggi fosse una violazione del principio della separazione dei poteri55. 

In quella stessa relazione, Tosato aveva ricollegato le tenaci resistenze 
all’introduzione di questo controllo alla deformazione della divisione dei 
poteri causata da Rousseau e dai suoi epigoni, i quali sostenendo che la 
legge è espressione della volontà generale hanno reso inconcepibile un 
controllo giurisdizionale sulla stessa: “noi sappiamo tutti ormai che la pre-
sunta volontà generale non è in realtà che la volontà di una maggioranza e 
che la volontà di una maggioranza, che si considera come rappresentativa 
della volontà di tutto un popolo può essere, come spesso si è dimostrata, 
più ingiusta e più oppressiva che non la volontà di un principe”56. Per 
Tosato l’attuazione di una giustizia costituzionale era necessaria proprio 
in un regime democratico, inteso come “regime di compromesso e quindi 
di pace sociale”57. Su queste premesse, aveva espresso l’auspicio per cui i 
cattolici, “sinceri fautori di una vera e sana democrazia”, si sarebbero do-
vuti impegnare perché venisse istituito un giudice “come e più degli altri 
giudici (…) assolutamente indipendente, imparziale, e possa acquistare 
e godere subito di una grande autorità, di un grande prestigio morale, in 
modo che si possa guardare ad esso con sincera fiducia”58. Non stupisce 
che, in forza di questa miscela di realismo e di sensibilità per l’assetto plu-
ralistico, Tosato sia stato tra i primi e più acuti teorizzatori del principio 
di sussidiarietà59.

54 e. toSato, Garanzia delle leggi costituzionali, in I cattolici democratici, cit., II, 568.
55 e. toSato, Garanzia delle leggi, cit., 573.
56 e. toSato, Garanzia delle leggi, cit., 574.
57 e. toSato, Garanzia delle leggi, cit., 575. 
58 e. toSato, Garanzia delle leggi, cit., 577. 
59 e. toSato, Sul principio di sussidiarietà dell’intervento statale, in Nuova Antologia, 

1959; ripubblicato in id., Persona, società intermedie e Stato, Milano 1989, 83-101. V. 
anche a. paCe, Le formazioni sociali nel pensiero di Egidio Tosato, in m. Galizia (a cura 
di), Egidio Tosato costituzionalista e costituente, Milano 2010, 303 ss.
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7. Il contributo della Corte nel disegno e nello sviluppo del pluralismo 
costituzionale 

Il popolo che la Costituzione incorona sovrano è un soggetto con-
creto e plurale: se si seguono i principi fondamentali, ne intrecciano la 
trama articolata le formazioni sociali, i soggetti istituzionali territoriali, le 
comunità linguistiche, le confessioni religiose, ecc… L’unità di un popo-
lo siffatto non è il frutto di una rappresentazione, operata da un organo 
astratto e immunizzato dal contatto con gli interessi sociali, ma è l’esito, 
sempre aperto, di un dialogo e di una cooperazione tra parti, sociali e 
istituzionali, differenziate e organizzate60. Vi sono sentenze della Corte 
costituzionale che bene hanno colto, benché l’orientamento non sia stato 
sempre mantenuto, l’originalità della Costituzione su questo punto e l’ir-
riducibilità del popolo a una singolare espressione rappresentativa61. Si 
viene così precisando il pluralismo, costitutivo dell’unità nelle differenze 
ed eccedente rispetto al sistema partitico e al Parlamento, del popolo, le 
cui articolazioni sono chiamate a convivere nel rispetto di ampie zone di 
autonomia sociale e istituzionale. Tale accezione ampia del pluralismo è 
la premessa e insieme il fondamento del ruolo sintetico della Corte. Lo si 
ribadisce: l’unità del popolo non è più solo rappresentativa, in absentia, 
raggiunta cioè mediante la neutralizzazione del pluralismo, e nemmeno 
esito di un rispecchiamento che pretendesse di esaurire nell’organo rap-
presentativo e nella sua capacità di mediazione il momento unitario, ma 
è esercizio di partecipazione e di cooperazione che segue canali sociali e 
istituzionali. 

Il fondamento di legittimazione democratica della Corte costituzio-
nale può allora essere individuato tanto nelle forme, quanto nei limiti di 
esercizio della sovranità popolare62. Ci si può anzi chiedere se sia davvero 
sensato annoverare su schiere rigidamente separate organi-forma e orga-
ni-limite della sovranità popolare o se, piuttosto, data la natura pluralisti-
ca del popolo, forma e limite coesistano entro ogni espressione del popo-

60 Si v. f. moduGno, Unità e indivisibilità della Repubblica come principio, in Diritto 
e Società, 1/2011, 76 e 107.

61 Si v. soprattutto le sent. n. 106 e 306 del 2002, le sent. 193 e 365/2007, la sent. 
81/2018, la sent. 160/2019. In dottrina, v., tra gli altri, t.e. froSini, Sovranità popolare e 
costituzionalismo, Milano 1997, 167; o. CheSSa, Corte costituzionale e trasformazioni della 
democrazia pluralista, in Diritto pubblico, 3/2004, 907; e. roSSi, Costituzione, pluralismo 
solidaristico e terzo settore, Modena 2019, 7 s.. 

62 C. tripodina, Immaginare un giudice nuovo, cit., 332 lo riferisce alla parte relativa 
ai “limiti”. 
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lo stesso. Come recita lo stesso articolo 101, «la giustizia è amministrata 
in nome del popolo» (art. 101 c. 1 Cost.)63. 

L’espressione dell’unità repubblicana coerente con il pluralismo, che 
è carattere indefettibile della democrazia64, nonché l’inveramento dei 
valori costituzionali devono quindi essere ricercati sul terreno del rico-
noscimento e della cooperazione tra le differenti espressioni del popolo 
sovrano. A questo compito contribuisce, con un ruolo eminente, la Cor-
te costituzionale. In una stimolante relazione svolta per il sessantennale 
della Corte65, M. Fioravanti ha inquadrato l’apporto di quest’organo nel 
contesto del passaggio da una democrazia legislativa a una costituziona-
le. In questa ricostruzione, a parziale differenza della lettura che qui si è 
proposta, la Costituzione è collocata, per così dire, in una terra di mez-
zo, perché una pervicace vischiosità si sarebbe opposta all’aspirazione al 
superamento del tradizionale legicentrismo, per il quale nel Parlamento 
rappresentativo e legislatore si esprime senza scarti la sovranità popolare. 
Il modello costituzionale risulterebbe così caratterizzato da incertezze. 
L’opzione stessa per il controllo accentrato di costituzionalità si potrebbe 
inquadrare entro questo condizionamento, essendo per lo più motivata 
dal pericolo di compromettere la forza della legge attraverso un sindaca-
to diffuso66. Si tratterebbe cioè della persistenza del cosiddetto “privile-
gio del legislatore”67. 

La transizione verso una democrazia costituzionale si sarebbe 
compiuta, per Fioravanti, più per un’evoluzione storica indipenden-
te, avviata dallo spirito dei tempi, che per le intenzioni deliberate dei 
costituenti e a questo approdo avrebbe dato una spinta significativa 
la giurisprudenza della Corte costituzionale. Essa avrebbe valorizzato 
aperture, pur contrastate, contenute soprattutto nella prima parte della 
Costituzione e, in particolare, nei principi (art. 3, c. II). Questo svilup-
po avrebbe però cambiato lo stesso ruolo immaginato dai costituenti 

63 Si pensi alla fondamentale lezione, riferita al rapporto tra indipendenza della ma-
gistratura e sovranità popolare, di a. pizzoruSSo, L’organizzazione della giustizia in Italia. 
La magistratura nel sistema politico e istituzionale, Torino 1990. 

64 m. luCiani, Corte costituzionale e unità nel nome di valori: venti anni dopo, in r. 
Balduzzi-m. Cavino-J. luther (a cura di), La Corte costituzionale, 176-177: “l’unità nei 
valori costituzionali è la forma specifica dell’unità nelle democrazie pluralistiche, ma è il 
giudice costituzionale, che deve contribuire ad inverarla”. 

65 m. fioravanti, La Corte e la costruzione, cit.
66 m. fioravanti, La Corte e la costruzione, cit., 4. 
67 G. zaGreBelSKy, La legge e la sua giustizia, cit., 333. Per importanti annotazioni, v. 

o. CheSSa, Corte costituzionale, cit., 886-7. 
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per la Corte68. In virtù di questi processi, si sarebbero imposti i nuovi 
compiti della Repubblica, tra cui il riconoscimento e l’assunzione del 
pluralismo, anche conflittuale, che la Corte avrebbe contribuito a far 
emergere, con decisioni di coraggiosa apertura, come la sent. 290/1974, 
in tema di sciopero politico o, più recentemente, la sent. 138/2010, sul-
le nuove forme famigliari. La Corte avrebbe cioè dato il suo apporto, 
ben oltre le incertezze del testo, alla valorizzazione del pluralismo e 
degli spazi e delle ambizioni di partecipazione delle soggettività sociali 
emergenti.

Annota ancora il Fioravanti, smorzando i toni di certe ricostruzioni 
che tendono a dicotomizzare la scena, contesa tra protagonismi rivali del 
Parlamento e dei giudici (compresi quelli della Corte), che questa evolu-
zione non determina la “decapitazione” del potere legislativo e la tran-
sizione verso un governo dei giudici: “non c’è un nuovo potere sovrano 
al posto del legislatore”69. È vero piuttosto “che il nostro tempo della 
democrazia costituzionale tende a far cadere ogni «primato», proponen-
do la via della collaborazione, del dialogo, del legislatore con i giudici, e 
viceversa”70.

Se questo era il disegno (o, nella lettura di Fioravanti, lo sviluppo) 
costituzionale, si possono misurare l’apporto e la fedeltà della Corte 
costituzionale con riferimento alle linee, quelle principali almeno, del 
pluralismo sociale e istituzionale, nonché, sia pur prudentemente, pro-
spettare possibili vie evolutive. In questo tipo di indagine, che conside-
ri il pluralismo sociale e quello istituzionale, verrebbe non casualmente 
coinvolta larga parte della giurisprudenza. Procedendo necessariamente 
per grandi sintesi, è relativamente agevole cogliere e apprezzare il contri-
buto dato dalla Corte alla promozione e all’accoglimento delle istanze di 
partecipazione sociale emergenti e restate soffocate dalla cristallizzazione 
di assetti e di soluzioni normative preesistenti. Vi sono sentenze che, col-
locate su questa linea, sono note e celebrate. Le vie di difesa e di apertura 
del pluralismo sociale tracciate dalla Corte si sono mosse lungo i canali 
del riconoscimento di “nuove” formazioni sociali, a partire dai nuovi mo-
delli famigliari (ad esempio, le sent. 75/1992 sul volontariato, 202/1992 
sulla cooperazione; 138/2010 sulla famiglia), della loro autonomia (sent. 
195/1987 e 500/1993), della cosiddetta “organizzazione delle libertà so-
ciali” (sent. 300 e 301 del 2003), dell’estensione dei diritti oltre il recinto 

68 m. fioravanti, La Corte e la costruzione, cit., 22. 
69 m. fioravanti, La Corte e la costruzione, cit., 18. 
70 m. fioravanti, La Corte e la costruzione, cit., 19. 
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della cittadinanza, fino all’emersione di una dimensione di cittadinanza 
costituzionale capace di oltrepassare le angustie di quella legale (sent. 
119/2015) 71, ecc… La Corte è stata interpellata anche su temi eticamen-
te sensibili72 (ad esempio, sull’obiezione di coscienza, sulla procreazione 
medicalmente assistita e sulla fecondazione eterologa ex l. 40 del 200473, 
e ora sulla questione del fine vita), e ha adottato pronunce che sembrano 
mosse, per lo più, dall’intento di riaprire possibilità di scelte differenziate 
(e di traiettorie individuali) che il legislatore, autore talora di prese di 
posizione-manifesto, aveva precluso. Recentemente, a questo riguardo, 
P. Grossi ha proprio teorizzato che il giudice delle leggi abbia il compito 
“di dare spazio, da un lato, ad esigenze non ancora o non adeguatamente 
soddisfatte o perfino sacrificate nella legislazione; e, dall’altro, di valutar-
ne la compatibilità con altre contrapposte esigenze nell’ordine costitu-
zionale della convivenza”74. Il punto, a riguardo, è proprio il confine, che 
può risultare sottile e incerto, tra la promozione del pluralismo sociale e 
l’estensione di diritti individuali tout court. Il confine è strutturalmente 
labile, ma poggia pur sempre sulle basi costituzionali della distinzione 
tra un fondamento personalistico e uno individualistico dei diritti stessi. 

Perfino le sentenze sulla legge elettorale (a partire dalla sent. 1/2014), 
tacendo qui delle lamentate forzature processuali, possono essere lette 
come parte dell’azione della Corte volta a tenere aperti i circuiti, reputati 
ostruiti, della partecipazione sociale e politica e, in particolare, il collega-
mento principe tra il corpo sociale e le istituzioni, quello della rappresen-
tanza politica nazionale, in coerenza con un obiettivo di fluidificazione 
della sfera politico-istituzionale dinanzi alla pervicace inconcludenza dei 
processi di autoriforma. 

Il giudizio sull’apporto della Corte diventa assai più sfumato, o ad-
dirittura cambia di segno, quando si passi a considerare il pluralismo 
istituzionale e cioè la giurisprudenza costituzionale in tema di autonomie 
politiche territoriali, regionali in primis. Questa differenza potrebbe li-
quidarsi come spia di orientamenti contraddittori della Corte, ma, più in 
profondità, è spiegabile, oggettivamente, anche con il grado meno felice 

71 m. fioravanti, La Corte e la costruzione, cit., 12 recupera il lemma, di conio socio-
logico, di “cittadinanza societaria”; v. anche i saggi in p. GroSSi, L’invenzione del diritto, 
Roma-Bari 2017, 59. 

72 G. d’amiCo-d. teGa, 1993-2013: la Corte costituzionale tra giurisprudenza e politi-
ca, in S. SiCardi-m. Cavino-l. imariSio (a cura di), Vent’anni di Costituzione (1993-2013), 
Bologna 2015, 558. 

73 Sent. 162/2014, ad esempio. V. anche sent. 347/1998. 
74 p. GroSSi, L’invenzione del diritto, cit., 62. 
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o più incerto delle soluzioni costituzionali in tema di pluralismo istituzio-
nale, rispetto a quello sociale75. Queste scontavano ab origine la carenza 
di esperienza regionalistica: non a caso, costituenti (come il già citato 
V.E. Orlando) ostili alla scelta autonomistica distinguevano la Sicilia, sul-
la cui fattuale pretesa d’autonomia pochi eccepivano; e perfino Togliatti, 
che pure diffidava e anzi esprimeva timore per le Regioni, riconosceva 
i Comuni come componente importante della storia d’Italia (A.C., sed. 
11.3.1947). Ostilità e inesperienza di autonomismo si andavano somman-
do e talora confondendo76. 

In un recente studio, S. Mangiameli ha provato a mandare assolta 
la Corte costituzionale dall’accusa di scarsa sensibilità autonomistica, 
addossando la relativa responsabilità soprattutto alla cultura giuridica 
costituzionalistica77, per poi ripercorrere alcune sentenze che hanno im-
presso un timbro centralistico alla giurisprudenza costituzionale in tema 
di autonomie regionali, a cominciare dalla sent. 138 del 1972 in cui le 
Regioni sono astrette entro “interessi regionali”, mentre allo Stato resta-
no riservati quelli unitari, non suscettibili di frazionamento territoriale. È 
poi ricordata la significativa, prima facie solo a livello simbolico, vicenda 
dell’utilizzo del termine Parlamento per i Consigli regionali, stroncato 
dalle sentenze 106 e 306 del 200278, pur avendo la Corte, nella stessa sent. 
106, escluso che il Parlamento nazionale possa ancora dirsi l’espressione 
della sovranità popolare (secondo il vecchio modello legicentrico). L’in-
teresse nazionale sembra insomma considerato come qualcosa di qualita-
tivamente discontinuo rispetto a quelli territoriali e, dietro alla distinzio-
ne tra rappresentanza nazionale e territoriale, si intravede la vischiosità 
ingombrante della distinzione tra sovranità e autonomia, (sent. 274 del 
2003, 365/2007, 1/2014, 275/2014). Nella sent. 365/2007, in particolare, 
la Corte ribadisce questa differenza che, pur fondata sulla classica dottri-
na dello Stato, tende a rinnegare la novità costituzionale. 

Al termine di questa analisi, la conclusione, non priva di fondamento, 
è amara: “la giurisprudenza costituzionale del secondo regionalismo (…) 

75 m. Carli, Il giudice delle leggi: arbitro o protagonista nei rapporti Stato-Regioni, in 
r. Balduzzi-m. Cavino-J. luther (a cura di), La Corte costituzionale, cit., 194. 

76 a. Cantaro, I modelli: autonomia e autodeterminazione nelle vicende del costitu-
zionalismo, in Rivista AIC, 3/2019, 31-32. 

77 S. manGiameli, Il titolo V, cit., 14. m. Carli, Il giudice delle leggi, cit., 197 ss., 
nell’indagare la maggiore sensibilità della Corte per le ragioni dell’uniformità, ha rinve-
nuto, tra le cause, anche la cultura dei giudici costituzionali e la composizione della Corte, 
con l’assenza di un ruolo per le autonomie territoriali. 

78 S. manGiameli, Il titolo V, cit., 17. 
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ha forgiato categorie e strumenti di centralizzazione del potere legislativo 
ben più penetranti di quanto non fosse già accaduto nel corso del primo 
regionalismo”79. Un valore paradigmatico, e non solo sul piano simboli-
co, riveste la sent. 303/2003, geniale, ma discutibile per la curvatura data 
a un principio nobile dell’autonomismo e cioè la sussidiarietà: “limitare 
l’attività unificante dello Stato alle sole materie espressamente attribui-
tegli in potestà esclusiva o alla determinazione dei principî nelle materie 
di potestà concorrente (…) significherebbe bensì circondare le compe-
tenze legislative delle Regioni di garanzie ferree, ma vorrebbe anche dire 
svalutare oltremisura istanze unitarie che pure in assetti costituzionali 
fortemente pervasi da pluralismo istituzionale giustificano, a determina-
te condizioni, una deroga alla normale ripartizione di competenze”. Su 
queste basi argomentative, la Corte sottopone a torsione, se non a ma-
nipolazione, il principio di sussidiarietà, affinché questo, anziché condi-
zionare il sistema delle fonti alla luce del valore delle autonomie (in linea 
con l’art. 5 e con la celebrata costruzione dal basso dell’ordinamento), 
accompagni lo svuotamento, per via legislativa, del potenziale ordinante 
dell’amministrazione locale80. Il principio di sussidiarietà trapassa così da 
limite alla legge a ingegnoso grimaldello per la sua estensione ad ambiti 
espressamente non attribuitele. Anziché recuperare il rilievo normativo 
dell’autogoverno democratico, in una tardiva rivisitazione dell’art. 5, si è 
infatti immessa nel sistema istituzionale un’ulteriore possibilità di inge-
renza, potenzialmente ancor più analitica, della legislazione statale sulle 
funzioni delle autonomie. E tuttavia, la sent. 303 contiene un’intrinseca 
ambivalenza che riapre complessivamente la questione: se, da un lato, 
declina la sussidiarietà in una chiave minacciosa per il principio autono-
mistico; dall’altra, introduce il principio fecondo dell’intesa81. 

Chiamata in sussidiarietà, criterio di prevalenza tra materie sovrap-
poste, trasversalità delle competenze connesse a materie non-materie, 

79 S. manGiameli, Il titolo V, cit., 23; simile il giudizio di G. d’amiCo-d. teGa, 1993-
2013, cit., 572. Più sfumato il giudizio di a. d’atena, Il riparto delle competenze tra Stato 
e Regioni ed il ruolo della Corte costituzionale, in www.cortecostituzionale.it, 11. 

80 Per il rilievo del principio di sussidiarietà sulle fonti del diritto, cfr. a. moSCa-
rini, Competenza e sussidiarietà nel sistema delle fonti. Contributo allo studio dei criteri 
ordinatori del sistema delle fonti, Padova, 2003; f. pizzolato, La sussidiarietà tra le fonti: 
socialità del diritto ed istituzioni, in Politica del diritto, 2006, 385 ss.

81 Si v., tra le più recenti a riguardo, la sent. 251/2016 sulla c.d. legge Madia. Ha bene 
colto questo profilo della sentenza e. BalBoni, Sulla riorganizzazione della P.A. la Corte 
richiede e tutela la leale collaborazione ...e «l’intendenza seguirà», in Quaderni costituzio-
nali, 1/2017, 123. 
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esigenze di stabilizzazione finanziaria ( e di coordinamento della finanza 
pubblica82) sono stati gli strumenti principali di un’obiettiva ri-centraliz-
zazione delle competenze legislative, almeno alla luce di un’interpretazio-
ne dell’autonomia condotta sul filo della separazione delle competenze, 
anziché dell’integrazione. 

Nella ricerca di ragioni ulteriori di questa asimmetria di trattamento 
nella giurisprudenza costituzionale tra il pluralismo sociale, complessi-
vamente riconosciuto e valorizzato, e quello istituzionale, compresso e 
comunque precario, in questa sede si possono solo abbozzare tracce di 
risposta. La giurisprudenza della Corte sembra annoverabile piuttosto 
tra gli effetti (o cause seconde) di cause più profonde (o cause prime), 
che, al di là delle incertezze del testo costituzionale, attengono alla que-
stione politica delle autonomie, e cioè al collegamento – su cui tanto ha 
insistito G. Berti – tra istituzioni territoriali e autonomia sociale, tra pro-
fili verticale e orizzontale della sussidiarietà. La questione cruciale è cioè 
a monte della giurisprudenza della Corte e riguarda la qualità autonomi-
stica di attori politici e, conseguentemente, degli assetti istituzionali dai 
primi interpretati83. In maniera tranchant, S. Cassese, in un contributo 
scritto mentre era giudice costituzionale, ha messo sotto accusa la “errata 
concezione del legislatore costituzionale del 2001, secondo il quale po-
teri centrali e poteri regionali dovrebbero muoversi, come pianeti, lungo 
traiettorie predefinite e non coincidenti. Visione astratta e infelice, tanto 
lontana dalla realtà che questa si è subito preoccupata di smentirla: nella 
giurisprudenza della Corte, a parte qualche censura temporanea, prevale 
la parola intreccio”; l’insigne giurista ha anche rigettato l’accusa, rivolta 
alla Corte, di centralismo, ri-declinato in termini di realismo – ed è que-
sto il passaggio che ora si voleva rimarcare – “tenendo conto delle deboli 
forze delle regioni e della inesistenza di classi dirigenti locali”84. Un atto 
d’accusa diretto e perfino ingeneroso verso la classe politica regionale e 
locale. Infelici soluzioni costituzionali e limiti degli attori politici delle au-
tonomie, dunque, sono la matrice del problema: solo dopo viene quello 
delle scelte della Corte costituzionale.

82 Il capitolo, imponente, della giurisprudenza della crisi (es. sent. 19/2015, 198/2012 
e 10/2010) meriterebbe un’analisi a sé.

83 m. Carli, Il giudice delle leggi, cit., 195.
84 S. CaSSeSe, La giustizia costituzionale in Italia: lo stato presente, in Rivista trime-

strale di diritto pubblico, 3/2012, 618. Il giudizio è in parte confermato qualche anno più 
tardi: “pone rimedio a una riforma sbagliata della Costituzione”, ma, aggiunge, “è impre-
parata a questo compito, che richiederebbe molti giudici esperti di questioni regionali” 
(S. CaSSeSe, Dentro la Corte. Diario di un giudice costituzionale, Bologna 2015, 200).
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8. Le trasformazioni del pluralismo e le sfide per la Corte costituzionale 

L’ultimo passaggio che si intende compiere è provare a ricavare dal 
quadro tracciato a partire dalle culture e dai lavori costituenti qualche 
linea evolutiva, al cospetto dell’attualità politico-istituzionale. L’elemen-
to centrale dell’analisi che si è proposta è la correlazione tra funzione 
(da “volta”) della Corte e pluralismo (sociale e istituzionale) del popolo 
sovrano85. Subito a ridosso di questa connessione, vi è la questione della 
qualità, esclusiva o no, di “volta” della Corte rispetto ad altri potenziali 
organi di garanzia del pluralismo86: il Parlamento stesso, il Presidente 
della Repubblica, ecc… Vale infatti come saggio monito contro l’illusio-
ne di letture unilaterali semplificatrici l’osservazione di M. Luciani per 
cui “i percorsi dell’unità nella pluralità sono tortuosi (…) perché quel 
risultato non si può ottenere se non concorrono elementi formali (at-
tinenti al potere e alla sua distribuzione), elementi materiali (attinenti 
agli interessi), elementi ideali (attinenti alla condivisione o meno di un 
patrimonio di valori)”87. 

Vi è un presidio del pluralismo collocato sul versante politico: anzi 
tutto nelle forme (esse pure plurali) della rappresentanza, benché il rap-
porto tra unità e pluralità nella rappresentanza politica sia davvero com-
plesso e perfino aporetico, segnato da una vischiosa storia di diffidenza 
verso i corpi intermedi e da un obiettivo di immunizzazione della sfera 
pubblica; perfino con l’evoluzione del significato della rappresentanza, 
riassunto ora dalla funzione di rispecchiamento88, resta ciò nondimeno 
l’azione di intermediazione e di filtro svolta dai partiti, rivelatisi a dir 
poco inadempienti al ruolo e, anzi, rimasti interni e aderenti alla sfera isti-
tuzionale89. Può legittimamente dubitarsi che i partiti siano davvero atto-
ri di una dinamica di rispecchiamento o, piuttosto, interpreti (e destina-
tari) di un mero processo autorizzatorio. E comunque, al netto di questi 
limiti, la rappresentanza politica tende all’unità della decisione legislativa 

85 Cfr. G. zaGreBelSKy, v. marCenò, Giustizia costituzionale. I. Storia, principi, inter-
pretazioni, Bologna 2018, 124: “Difendendo il pluralismo, la Corte costituzionale difende 
sé stessa, cioè la sua esistenza e l’efficacia della sua funzione”.

86 C. tripodina, Il “potere politico”, cit., 49.
87 m. luCiani, Corte costituzionale, cit., 258.
88 Evoluzione ben colta in m. doGliani, C. tripodina, La sovranità popolare e le 

sue forme: la forma rappresentativa, in S. laBriola (a cura di), Valori e principi del regime 
repubblicano. 1. Sovranità e democrazia. I, Roma-Bari 2006, 277 ss.

89 Tesi recentemente ripresa e argomentata da G. duSo, Parti o partiti? Sul partito 
politico nella democrazia rappresentativa, in Filosofia politica, 1/2015, 11 ss.
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e dell’indirizzo politico; e il pluralismo politico sporge strutturalmente 
rispetto alla rappresentanza (anche) nazionale. 

Nella Corte costituzionale il rapporto tra unità e pluralità si esprime 
diversamente e mira a che l’unità perseguita politicamente non comporti 
un irragionevole sacrificio del pluralismo, sia proceduralmente, sia negli 
esiti, affinché i rapporti sociali, economici e politici, secondo il fine posto 
dall’art. 3, c. II, Cost., rimangano aperti alla partecipazione dei cittadini, 
contro le possibili cristallizzazioni del potere. Posto che è la Costituzione 
a tracciare la mappa e ad apprestare la garanzia per il pluralismo sociale 
e istituzionale, la Corte opera a protezione della sfera dell’“indecidibile 
che” e dell’“indecidibile che non”90, ma anche della pluralità dei livelli 
in cui si esprime il pluralismo politico-istituzionale (decidibile da chi?).

A partire da questa distinzione, un elemento ineludibile dell’evolu-
zione, su cui non si può indugiare, ma che non può nemmeno essere 
sottovalutato, è, sul versante politico, la crisi della democrazia rappre-
sentativa e della mediazione parlamentare. Alla crisi di questo modello 
di democrazia, che affida la mediazione alle qualità di un Parlamento 
capace di rispecchiare la pluralità delle espressioni politiche, si prova a ri-
spondere – nel dibattito politico – con proposte e indirizzi di democrazia 
governante (intesa come concentrazione di capacità decisionale in capo 
all’organo di indirizzo politico e al suo vertice monocratico) o, più re-
centemente, di correttivi di democrazia diretta. Ciò che queste vie rifor-
matrici minacciano di lasciare in ombra è, ancora una volta, il carattere 
pluralistico delle articolazioni in cui la Costituzione riconosce organizza-
to il popolo, perpetuando, viceversa, l’idea che il popolo possa e debba 
esprimersi, politicamente, con un’unica volontà. Anziché interrogarsi 
sulla preoccupante incapacità dei vettori tradizionali della mediazione 
politica (i partiti) di intercettare il pluralismo sociale e di rispecchiarlo, 
si persegue un disegno di accentuazione della riduzione semplificatrice 
del popolo sovrano a una volontà solitaria, pur sempre rappresentativa, 
o, perfino, a un’immaginaria volontà immanente al popolo stesso91. Se e 
finché gli indirizzi riformatori restano questi, la Corte – la “volta” pro-
gettata dai costituenti – non potrà esprimere appieno le sue potenzialità 

90 Sono i termini usati da l. ferraJoli, Principia juris. Teoria del diritto e della demo-
crazia. 2. Teoria della democrazia, Roma-Bari 2007. Per una critica di questa teoria, sulla 
base del potere insito nell’interpretazione, degli stessi principi supremi, v. C. tripodina, 
Il “potere politico”, cit., 42.

91 Ho provato a sviluppare questo tema in f. pizzolato, I sentieri costituzionali della 
democrazia, Roma 2019. 
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democratiche, ma sarà fatalmente riguardata con sospetto, come limite 
alla democrazia, anziché come sua forma92. Semplificando, al limite dello 
slogan: se il popolo è uno, la Corte resta limite. Se finalmente si riconosce 
e promuove la pluralità del popolo sovrano, la Corte può essere ricono-
sciuta come forma della sovranità popolare. 

Una conferma recente e indiretta di questo nesso, proveniente, forse 
inopinatamente, dalla Francia, giunge dalla riflessione del costituziona-
lista D. Rousseau, il quale, nell’avanzare la sua proposta di democrazia 
continua, fondata su un’accezione di rappresentanza come scarto, anziché 
come fusione, valorizza il giudizio di costituzionalità della legge come ri-
flesso di questo cambiamento: “gli atti votati dal corpo dei rappresentanti 
– le leggi – sono giudicati rispetto ai diritti del corpo dei rappresentati 
– la Costituzione. Ciò implica non solo il riconoscimento di due spazi di-
stinti portatori di due volontà normative potenzialmente contraddittorie 
– quella della legge e quella della Costituzione – ma anche l’irriducibilità 
di questi due spazi, l’impossibilità di fonderli”. E, ancora, “«mostran-
do» così che i due spazi possono non coincidere e che nell’ipotesi di un 
conflitto quello dei cittadini può vincere su quello dei rappresentati, il 
giudice costituzionale impedisce ai rappresentanti di pretendere di essere 
sovrani e svela la loro posizione di semplici delegati che possono sempre 
essere richiamati al rispetto dei diritti dei cittadini”93. 

L’elemento di consonanza tra questa proposta interpretativa e la trama 
della Costituzione italiana risiede nel superamento della rappresentanza 
politica (anche) nazionale come esaustiva composizione dell’unità del po-
polo, che trova nel Parlamento uno, per quanto autorevole, dei canali di 
espressione della sua sovranità. La valorizzazione del ruolo della Corte è 
inseparabile dal pieno riconoscimento del pluralismo delle espressioni e 
delle forme del popolo sovrano. Questo tema, presente fin dalla fondazio-
ne del patto costituzionale, poste le concezioni di popolo e di democrazia 
alla sua base94, è oggi più vivo che mai, in tempi in cui è ancora più vero che 
“la democrazia è pluralismo e non saprebbe non esserlo”95.

92 Come invece argomentato da G. zaGreBelSKy, La giustizia costituzionale, Bologna 
1988, 97; a. Spadaro, La giustizia costituzionale italiana: da originario «limite» a moderno 
«strumento» della democrazia (pluralista). Cinque proposte, in r. Bin-C. pinelli (a cura 
di), I soggetti del pluralismo nella giurisprudenza costituzionale, Torino 1996, 311 e 327.

93 d. rouSSeau, Radicalizzare la democrazia. Proposte per una rifondazione, a cura di 
E. Bottini, tr. it., Napoli 2016, 31-32.

94 È anche la tesi di a. SCalone, Il giudice costituzionale, cit., 132-134.
95 m. luCiani, Corte costituzionale e unità nel nome di valori, in r. romBoli (a cura 

di), La giustizia costituzionale a una svolta, Torino 1991, 170. 
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Questo richiamo al dibattito costituzionalistico in Francia rimanda di 
nuovo l’analisi all’orizzonte comparatistico da cui si possono trarre pre-
ziosi insegnamenti perché, per tutte le democrazie liberali, la questione 
del rapporto tra pluralismo sociale e politico e funzione degli organi di 
giustizia costituzionale è strutturale. Gli assetti non sono monolitici, ma 
dipendono dalle espressioni del pluralismo sociale ed istituzionale che 
trovano riconoscimento nelle costituzioni, dalla idoneità di quelle me-
desime espressioni a dare forma e a ospitare la concreta partecipazione 
dei cittadini e infine dal ruolo e dal peso attribuiti agli organi di giustizia 
costituzionale. Gli esiti sono inevitabilmente complessi e articolati96. L’e-
sperienza degli Stati Uniti d’America attesta ad esempio quanto il judicial 
review sia legato al tessuto pluralistico e, appunto, federale della Repub-
blica97, ma anche quanto l’autorevolezza riconosciuta alla Corte suprema 
sia stata un elemento fondamentale di garanzia del primato della Costi-
tuzione98. Al contempo, altre esperienze – soprattutto nel contesto lati-
no-americano99 – segnalano il rischio che l’apertura delle Corti al plura-
lismo sociale scada a vettore di condizionamento da parte di “segmenti 
di società che riescono ad esercitare una pressione più forte, non solo 
mediatica ma anche argomentativa”100.

Anche per il nostro ordinamento, non è quindi eludibile la questione 
delle forme del pluralismo sociale. Le sue manifestazioni sono profon-
damente variate e men che meno possono oggi dirsi esaurite, o anche 
solo efficacemente riassunte, da un sistema partitico necessario, ma in-
sufficiente. Vi è stato anzi un disallineamento progressivo e ora perfino 
patologico tra pluralismo politico e sistema partitico101. In Assemblea 
costituente molte forze (soprattutto a sinistra) ritenevano che il plura-
lismo scorresse con buona approssimazione nei partiti rappresentati in 
Parlamento102. Secondo La Pira, il pluralismo, che la Costituzione doveva 

96 …e ovviamente la loro analisi eccede rispetto ai limiti di questo contributo.
97 J.h. ely, Democracy and Distrust, Cambridge Mass.- London 1980; p. ridola, “La 

Corte si apre all’ascolto della società civile”, in Federalismi.it, 2/2020, V. 
98 A questa condizione pare legata la fortuna dell’istituto della dissenting opinion, su 

cui o.W. holmeS, Opinioni dissenzienti, tr. it., Milano 1975. 
99 S. BaGni, Democratizzazione della giustizia costituzionale in America latina, in Ri-

vista trimestrale di diritto e procedura civile, 2014, 1387 ss. 
100 p. ridola, “La Corte si apre all’ascolto della società civile”, cit., VIII. 
101 Ha posto la questione, ormai 15 anni fa, o. CheSSa, Corte costituzionale, cit., 889 

ss. 
102 G. BiSoGni, La ‘politicità’ del giudizio, cit., 134-136, il quale riconduce a questa 

fiducia anche la ragione di una certa vaghezza circa il ruolo della Corte costituzionale; e 
144, 211. 
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“rivestire”, era invece “organico”, benché alcuni eccessi “architettonici” 
del costituente siciliano fossero, già in Assemblea costituente, moderati 
e corretti da Dossetti e da A. Moro103. In corrispondenza con il declino 
dei partiti è cambiato profondamente il tipo di pluralismo socio-politico: 
non più così fortemente strutturato, secondo architetture stabili che tro-
vavano nei partiti il loro terminale di riferimento, ma secondo forme assai 
più frammentarie e molecolari. Si prefigurano manifestazioni di plurali-
smo socio-politico che percorrono vie di espressione autonome dai par-
titi e meno strutturate. Cosa resta della veste e della “volta” al cospetto 
di un pluralismo divenuto nel frattempo molto più fluido, conflittuale e 
reticolare?

Lo sganciamento dei principi costituzionali dalla custodia offerta dal 
patto tra partiti suscita un ripensamento del posto che spetta alla Cor-
te costituzionale. Nello Stato dei partiti, come ha scritto O. Chessa, “la 
giustizia costituzionale (…) non può caratterizzarsi tanto in senso «con-
tromaggioritario» (…) In questo scenario il compito della Corte costitu-
zionale è soprattutto quello di affiancarsi – in modo cauto, discreto – al 
legislatore nell’opera di svolgimento del programma costituzionale”104. 
La degenerazione del sistema partitico apre una nuova stagione, che non 
può che riflettersi sul ruolo della Corte105. La crisi della mediazione rap-
presentativa sembra, da un lato, alimentare soluzioni semplificatrici e de-
cisionistiche; dall’altro, in controtendenza, consegnare un’autorevolezza 
inedita e forse sorprendente a organi di ricomposizione sintetica e unita-
ria, quali il Presidente della Repubblica e la stessa Corte costituzionale106. 
Viene il dubbio che, più che di crisi di mediazione rappresentativa, sia 
l’inadeguatezza degli attori partitici della rappresentanza ad alimentare 
una domanda inevasa di credibile ricomposizione unitaria. Per questa 
ricomposizione restano naturalmente aperte vie differenti: quella del de-
cisionismo politico, che vorrebbe risolvere le contraddizioni del rappre-
sentato in un’unità decisionale singolare e semplificata; ed una, per così 
dire, federale, mite, che non cerchi una soluzione attorno a una volontà 
sovrana, ma strumenti di coesistenza e di cooperazione tra parti plurali, 
cui è riconosciuto rilievo politico. La Costituzione indirizza verso questa 

103 v. pereGo, Il nodo organicismo/pluralismo nel pensiero politico dei cattolici, in 
AA.VV., Le idee costituzionali della Resistenza, Roma 1997, 160 ss. 

104 o. CheSSa, Corte costituzionale, cit., 886.
105 A questo tema è dedicata, non a caso, la disamina di G. d’amiCo-d. teGa, 1993-

2013, cit., 551 ss.
106 G. d’amiCo-d. teGa, 1993-2013, cit., 553.
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seconda direzione. Il punto è capire che ruolo possa continuare a svolge-
re la Corte in questa evoluzione.

Una traccia illuminante di risposta è offerta da Paolo Grossi, con la 
sua immagine, apparentemente semplice, ma forte dello spessore teorico 
e dell’esperienza istituzionale del suo autore, della Corte quale “organo 
respiratorio della società”107. P. Grossi legge nella trama originaria della 
Costituzione la scelta consapevole per il concreto pluralismo del popo-
lo, quale soluzione di continuità rispetto alla modernità giuridica e po-
litica108. Alla Corte, che è posta a servizio della Repubblica, si estende 
pertanto il compito ex art. 3, c. II109. A proposito della giustizia costitu-
zionale, G. Zagrebelsky ha parlato di “una funzione sociale, non gover-
nativa”110; o anche di “Corte in-politica”, perché custode del pactum so-
cietatis, garanzia delle condizioni d’insieme minime della vita collettiva111. 
Cheli si è spinto fino a intravedere nella Corte “non solo uno strumento 
di garanzia, ma anche un fattore dinamico del pluralismo istituzionale, 
una sorta di ago della bilancia dello «stato delle autonomie» e di percorso 
di emergenza per la trasmissione delle domande sociali”112.

Cosa può comportare per la Corte assumere oggi questa funzione? 
Per provare a rispondere a questa domanda, occorre ripartire dal rico-
noscimento del carattere profondamente mutato della partecipazione so-
ciale, allontanatasi, come si è detto, da architetture stabili a ridosso dei 
partiti e dai percorsi di rispecchiamento da questi interpretati, e resasi 
piuttosto molecolare e individualizzata, per poi porsi il problema di qua-
le unità repubblicana sia possibile in questo paesaggio. Nel solco della 
Costituzione, si deve trattare di un’unità di tipo dialogico e cooperativa, 
alimentata da raccordi e partecipazione. 

La direzione indicata dalle trasformazioni ricordate conduce a rico-
noscere una rinnovata centralità al ruolo degli enti locali e dei Comuni 

107 p. GroSSi, L’invenzione del diritto, cit., 98, 111 e 71. 
108 p. GroSSi, L’invenzione del diritto, cit., 53. 
109 n. oCChioCupo, Costituzione e Corte, cit., 23 e 148; C. ruperto, La Costituzione 

in mezzo a noi, Milano 2005, 11; p. GroSSi, L’invenzione del diritto, cit., 59.
110 G. zaGreBelSKy, La legge e la sua giustizia, cit., 327. 
111 G. zaGreBelSKy, Intorno alla legge. Il diritto come dimensione del vivere comune, 

Torino 2009, 303 ss. 
112 e. Cheli, Prefazione, in G. D’Orazio, La genesi della Corte, cit., 16-17. Lo stesso 

D’Orazio annotava come già nella crisi dell’Italia statutaria, “l’esteso pluralismo affidava 
un nuovo ruolo alle minoranze, in Parlamento e nella società civile, poneva limiti alla 
maggioranza governativo-parlamentare e richiedeva più avanzate forme e procedure di 
garantismo giuridico-costituzionale super partes” (ibidem, 28).



582 filippo pizzolato

in primis. Sono questi infatti l’interprete meglio posizionato per il rico-
noscimento e il dialogo con le forme inedite di una partecipazione so-
ciale fluida e autonoma, se non distante, dai partiti, concreta e perfino 
individualizzata113. Le esperienze diffuse di democrazia partecipativa e 
dei regolamenti sull’amministrazione condivisa (con i connessi patti di 
collaborazione civica) avvalorano questa affermazione. A partire da qui, 
parrebbe logico prospettare anzitutto l’arricchimento della capacità rap-
presentativa del Parlamento, attraverso l’espressione delle Regioni e degli 
enti locali o la valorizzazione degli organi di cooperazione inter-istituzio-
nale: già questo passaggio avrebbe un’incidenza sui meccanismi della se-
lezione dei giudici costituzionali. In una direzione coerente, una riforma 
possibile, che rispetti il ruolo della Corte e lo adatti alle trasformazioni 
intervenute, potrebbe essere il potenziamento dell’estensione ai Comuni 
dell’accesso (in via principale) alla Corte stessa114. Alcune vie – mediate 
– di accesso sono già aperte: in via principale, quelle introdotte dalla l. 
La Loggia, che pure esigono – nel caso di impugnazione di una legge 
statale – un nesso con la lesione di competenze, non necessariamente 
legislative, della Regione115; peraltro, nei giudizi promossi in via principa-
le, l’orientamento della Corte si è sin qui rivelato particolarmente chiu-
so alla richiesta di intervento degli enti locali (paradigmatica è la sent. 
220/2013 con riferimento alle Province). In via incidentale, un recente, 
e potenzialmente promettente, orientamento della Corte (sent. 33/2019) 
l’ha portata a riconoscere ai Comuni la possibilità di “provocare” un giu-
dizio lamentando l’illegittimità costituzionale di una legge, a condizione 
che nel giudizio principale sia individuabile un petitum separato e distin-
to dalla questione di legittimità costituzionale116. È noto che, secondo 
alcune proposte, l’ampliamento delle vie d’accesso alla Corte dovrebbe 

113 Ho provato a meglio argomentare questo passaggio in f. pizzolato, Il civismo e 
le autonomie territoriali, in f. BaSSanini, f. CerniGlia, f. pizzolato, a. Quadrio Curzio 
e l. vandelli (a cura di), Il mostro effimero. Democrazia, economia e corpi intermedi, 
Bologna 2019, 71 ss.

114 Riteneva improcrastinabile tale estensione, già sotto il dominio del vecchio titolo 
V, a. Spadaro, La giustizia costituzionale italiana, cit., 320 s., nell’ambito di interessanti 
proposte volte ad estendere le possibilità di ricorso alla Corte dei soggetti del pluralismo 
costituzionalmente rilevanti (alcune formazioni sociali, università, ecc..), più ancora che 
a singoli individui. Nello stesso volume v. anche il contributo di t. Groppi, La tutela 
giurisdizionale dell’art. 128 della Costituzione, ovvero il ricorso diretto dei Comuni e delle 
Province alla Corte costituzionale, 163 ss., che contiene anche proposte de jure condendo. 

115 Si v. già sent. 298/2009. 
116 m. ColleveCChio, Gli enti locali innanzi a leggi lesive della loro autonomia ed 

attribuzioni. Utili spunti della sentenza della Corte Costituzionale n. 33 del 2019 per l’ac-
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essere ancora più generoso, con l’estensione ai cittadini uti singuli, sul 
modello di istituti presenti in altri ordinamenti117. Su questo punto nella 
stessa Assemblea costituente si manifestarono opinioni diversificate: una 
significativa apertura era ad esempio prefigurata dalle relazioni di Cala-
mandrei118 e di Leone nella II Sottocommissione. E tuttavia gli enti locali 
restano, nel bilanciamento tra apertura dei canali d’accesso alla Corte e 
buon andamento, un filtro ragionevole e al contempo una risorsa di signi-
ficativo arricchimento del processo costituzionale119.

La trasformazione, che si è colta, nella direzione di un marcato e 
perfino frammentato pluralismo del corpo sociale ha riflessi sulle stesse 
tecniche decisorie della Corte. Queste scontano la difficoltà, culturale 
ed ermeneutica, di un’integrazione forte attorno ai valori costituzionali, 
basata su una fedeltà di tipo ideologico-prescrittivo e su una metodolo-
gia dell’interpretazione logico-deduttiva; dati questi presupposti, è stato 
osservato come la giurisprudenza (anche quella costituzionale) sia chia-
mata a operare un ri-proporzionamento continuo (e mite) dei parametri 
in vista del risultato e ad agire in direzione della moderazione e della me-
diazione del conflitto120. In questo nuovo scenario, la ragionevolezza ha 
guadagnato un’inedita centralità, divenendo il modo privilegiato in cui i 

cesso in Corte e valutazioni sulla effettività della tutela degli enti locali, in Federalismi.it, 
13/2019, 4. 

117 Si rinvia per una sintetica rassegna a a. pin, La giustizia costituzionale, in t.e. 
froSini (a cura di), Diritto pubblico comparato. Le democrazie stabilizzate, Bologna 2019, 
286 ss.; a. vedaSChi, La giustizia costituzionale, cit., 1114. 

118 G. BiSoGni, La ‘politicità’ del giudizio, cit., 91. Peraltro la II Sottoc. aveva previ-
sto l’impugnazione in via diretta della legge da parte del quisque de populo: su questo G. 
volpe, La giustizia costituzionale, cit., 307. Si v. l’intervento di Bozzi, II Sottocomm., sed. 
22.1.47 e, nella stessa seduta, i dubbi sollevati da Ambrosini.

119 Una via, non coincidente con quella qui proposta, ma nemmeno incompatibile, 
è quella recentemente percorsa dalla Corte, con le modifiche delle norme integrative per 
i giudizi davanti alla Corte costituzionale, deliberate l’8 gennaio 2020, consistenti, in sin-
tesi, nell’introduzione della figura dell’amicus curiae, nella previsione di istruttorie aperte 
ad esperti, nonché nell’ampliamento dell’intervento nel giudizio incidentale. Nell’impos-
sibilità di una analisi di questa novità, si rinvia, per una prima, problematica, valutazione 
a p. ridola, “La Corte si apre all’ascolto della società civile”, cit., IV ss.

120 C. mezzanotte, Corte costituzionale, cit., 122. Osservava già e. Cheli, Prefazione, 
cit., 15: “il controllo di costituzionalità, in una società profondamente conflittuale quale 
quella italiana, involge problemi che non sono tanto di conservazione di valori giuridici 
consolidati quanto di sorveglianza sulla dinamica degli interessi e sulle sedi istituzionali 
destinate a rappresentarli; una funzione di questo tipo può essere assicurata da parte di 
un organo non direttamente rappresentativo quale la Corte soltanto e a condizione di 
disporre di un sistema fluido di alleanze sociali, al di fuori di ogni scelta irreversibile di 
campo negli schieramenti rigidi delle forze politiche”. Sul rapporto tra Corte e opinione 



584 filippo pizzolato

principi si irradiano e si compongono nell’ordinamento121. Essa esprime 
la ricerca di un equilibrio tra i valori e di un criterio di composizione mite 
della pluralità di interessi122. In quest’ottica, la correlazione, intravista 
dalla dottrina123, tra il canone della ragionevolezza e il dovere di fedeltà 
alla Repubblica, ex art. 54 Cost. è illuminante, perché allontana il sospet-
to che la ragionevolezza, a fronte di una difficile fondazione dei valori, 
equivalga a cedimento, di sapore relativistico124, verso un livellamento 
degli interessi confliggenti, e perché richiama alla coerenza rispetto a un 
criterio di edificazione della Repubblica che riconosca il rilievo delle dif-
ferenze e della loro cooperazione125. 

Non si può dire che sia sufficiente il richiamo all’art. 54 a scongiurare 
il pericolo che, per via della ragionevolezza, la Corte si sostituisca a com-
piti propri della mediazione politica126. Tanto più che la ragionevolezza 
non va predicata solo con riferimento al verso di quanto è stato deciso (la 
decisione presa è – o non è – irragionevole127), ma alla necessità stessa di 
decidere e, in questo modo, di recidere la possibilità di scelte differenzia-
te o di intestarsi la disciplina di ambiti della convivenza. Non è cioè detto 
che gli spazi costituzionalmente non pregiudicati siano, di per ciò stesso, 
nella piena disponibilità del legislatore (statale e non). Non basta che 
sia fatto salvo il “decidere”, se e in quanto non irragionevole, perché la 
ragionevolezza deve ancor prima caratterizzare la scelta del legislatore di 

pubblica, v. G. d’amiCo-d. teGa, 1993-2013, cit., 577-578; e soprattutto il contributo di 
a. Sperti in questa rivista.

121 o. CheSSa, Corte costituzionale, cit., 893 ss. e 911; C. mezzanotte, Corte costi-
tuzionale, cit., 120-122 vi legge uno spostamento tendenziale da una legittimazione per 
valori a una di risultato, più legata alla contingenza del conflitto; v. anGiolini, Il «plu-
ralismo» nella Costituzione e la Costituzione per il «pluralismo», in r. Bin, C. pinelli, I 
soggetti del pluralismo, cit., 15. 

122 l. d’andrea, Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Milano 2005, 374 s.. 
V. anche gli essenziali contributi di f. moduGno, Interpretazione costituzionale e interpre-
tazione per valori, in Costituzionalismo.it, 3/2005; e di J. luther, Ragionevolezza (delle 
leggi), in Dig. disc. pubbl., XII, Torino 1997, 348. 

123 l. d’andrea, Ragionevolezza e legittimazione, cit., 391 ss. e, con riferimento al 
principio autonomistico, 425 ss.

124 Il problema del rapporto tra vincoli testuali e creatività del momento interpretati-
vo è bene messo a fuoco da f. moduGno, Interpretazione costituzionale, cit., 15 ss. 

125 G. zaGreBelSKy, v. marCenò, Giustizia costituzionale, cit., 124: “scopo generale 
di una costituzione pluralistica è l’inclusione in un quadro di convivenza aperto, predi-
sposto all’interazione tra le componenti sociali e amico delle loro diversità”; ibidem, 132.

126 m. luCiani, Diritti sociali e livelli essenziali delle prestazioni pubbliche nei ses-
sant’anni della Corte costituzionale, in Rivista AIC, 3/2016, 13. 

127 G. zaGreBelSKy, v. marCenò, Giustizia costituzionale, cit., 127.
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restringere la differenziazione e il pluralismo, sottraendo spazi, costitu-
zionalmente fondati, all’autonomia sociale (più che individuale) e/o terri-
toriale. In una direzione simile va, se non ci si inganna, quanto ha scritto 
V. Angiolini: “più che produrre esso stesso il «pluralismo», in modo da 
assorbirne ed attutirne gli effetti entro procedure «tecnicamente» quali-
ficate, il diritto costituzionale dovrebbe esclusivamente scongiurare, per 
riprendere Gurvitch, che il «pluralismo di fatto» si «ossifichi» o «degene-
ri»”128. E di questa funzione, la Corte costituzionale è la naturale vestale.

Nella Costituzione, la legge si muove – in rapporto a determinati am-
biti di autonomia (si pensi all’art. 5, rispetto alle autonomie territoriali; 
e all’art. 29, rispetto all’autonomia famigliare) – con la logica della cor-
nice129 e la sua penetrazione in questi ambiti dovrebbe soggiacere a un 
criterio di stretta proporzionalità e appunto di ragionevolezza. Non si 
può dire che questa frontiera della legge – che si potrebbe forse definire 
l’analisi autonomistica del diritto – sia molto sviluppata. 

A una ragionevolezza costituzionalmente ispirata, ex art. 54 Cost., si 
ricollega l’utilizzazione del canone – assai frequentato dalla giurispruden-
za costituzionale – della leale collaborazione130: esso declina, in tecniche 
procedurali, un’idea di unità basata sulla ricerca dell’accordo, anziché 
sull’individuazione di una decisionalità tagliente che ambisca a corri-
spondere a una presunta singolarità del volere del popolo sovrano. Un 
ordinamento di tipo federale pratica quello che, utilizzando le categorie 
riprese da G. Duso, potremmo definire la logica del «governo», ovvero 
il decidere insieme tra parti plurali che, unendosi, non smettono di avere 
rilievo politico131. La leale collaborazione esprime un’idea di dialogo, ten-
denzialmente paritario e non coercitivo132. Ha scritto Emanuele Rossi: “la 
legislazione si fa, sempre di più, attraverso processi cui partecipano atti-
vamente più protagonisti: lo stesso Parlamento, ma anche il governo, le 
istituzioni comunitarie come anche le autorità di garanzia, le regioni e gli 

128 v. anGiolini, Il «pluralismo» nella Costituzione, cit., 16. 
129 Si v. p. GroSSi, Mitologie giuridiche della modernità, Milano 2001, 123.
130 Sul punto si v. m. ruotolo, Le esigenze unitarie nel riparto delle competenze legi-

slative tra Stato e regioni: attuazione giurisprudenziale del titolo v e prospettive di (ulterio-
re) riforma, in Scritti in onore di Michele Scudiero, IV, Napoli 2008, 2062; S. manGiameli, 
Il titolo V, cit., 24.

131 G. duSo, Pensare il federalismo: tra categorie e costituzione, in G. duSo, a. SCa-
lone (a cura di), Come pensare il federalismo? Nuove categorie e trasformazioni costituzio-
nali, Monza 2010, 98 ss. 

132 S. manGiameli, Il titolo V, cit., 24, con riferimento alla differenza tra compulsion 
(coercizione) e pressure nella Corte suprema americana. 
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enti locali ma anche i soggetti privati chiamati ai tavoli della programma-
zione e della concertazione, la stessa Corte costituzionale nella sua opera 
di inveramento del dettato costituzionale. (…) In tal senso risulterebbe 
fondamentale un superamento della logica contrappositiva da parte del 
potere politico nei confronti della Corte, al fine invece di costruire insie-
me ad essa ed agli altri soggetti istituzionali una conformazione pluralista 
del procedimento normativo e dell’indirizzo politico”133. La Corte è op-
portunamente richiamata per la sua funzione di (garanzia della) tessitura, 
al servizio della leale collaborazione, della rete della Repubblica. 

Lo stesso Luciani, certamente non sospetto di cedimenti verso un’i-
dea di governo dei giudici, ha indicato, in un contributo successivamen-
te ripreso, “come trovare un equilibrio fra un eccesso e un difetto di 
giurisdizionalizzazione (costituzionale) del conflitto sociale”, attraverso 
“l’idea che alle giurisdizioni costituzionali spetti anzitutto il compito di 
«clear the channels» del processo pluralistico di assunzione delle deci-
sioni politiche. Lo si può fare soprattutto difendendo rigorosamente il 
principio di leale collaborazione ed estendendone l’applicazione anche 
al di là del dominio dei rapporti verticali fra livelli di governo, così solle-
citando il dialogo fra i soggetti sociali e rivalutando il ruolo di quei corpi 
intermedi che oggi destano sovente tanta insofferenza”134. 

Il ruolo fondamentale e specifico della Corte è allora proprio quello, 
attraverso le funzioni affidatele, di garantire la tenuta del patto costitu-
zionale e, più precisamente, la natura pluralistica, dialogica e cooperativa 
dell’unità della Repubblica. 

133 e. roSSi, Corte costituzionale e discrezionalità del legislatore, in r. Balduzzi, m. 
Cavino, J. luther (a cura di), La Corte costituzionale, cit., 345. 

134 m. luCiani, Diritti sociali, cit., 16.
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1. Intorno ai diversi modi di intendere la giustizia resa dalla giustizia co-
stituzionale

Così come è saltuaria la riflessione sulla giustizia nella storia della 
filosofia del diritto (lo notava Norberto Bobbio nelle pagine di prefa-
zione a La Giustizia di Perelman), allo stesso modo si può dire che solo 
episodica, per quanto talvolta assai significativa, sia la riflessione costitu-
zionalistica intorno a se, quanta e quale “giustizia” sia resa dalla giustizia 
costituzionale.

A dispetto di tale occasionalità, il tema ha in realtà rappresentato un 
sottofondo costante della più generale riflessione intorno alla natura e ai 
confini della giurisdizione di costituzionalità, in primo luogo per l’evi-
dente ragione che i caratteri della costituzione repubblicana e, tra questi, 
soprattutto la rigidità unita all’ampia tessitura di principi e valori, han-
no reso inevitabile che sulla funzione giurisdizionale (e, in particolare, 
su quella peculiare forma di esercizio della stessa assicurata dalla Corte 

* Relazione presentata al Convegno “Sofferenze e insofferenze della giustizia costi-
tuzionale”, Università degli studi di Torino, 17-18 ottobre 2019.
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costituzionale) si riversassero domande in larga parte inedite, perché le 
tradizionali forme dell’interpretazione erano ora chiamate a fare i conti 
con istanze di valore non più riconducibili entro gli schemi della sovra-
nità della legge. 

Interrogarsi, quindi, su un termine per il giurista così perturbante 
come la giustizia può voler dire, innanzi tutto, prendere atto che la sua 
dimensione presenta nello Stato costituzionale caratteri specifici e diversi 
dal passato, nel senso che il dualismo tra legge e costituzione, e tra lex 
e iura, si svolge in un orizzonte nel quale è esclusa la possibilità di una 
ricomposizione ultima tra i due poli, garantita dall’appello a un qualche 
ordine superiore.

In questo quadro, il problema della giustizia assicurata dalla giustizia 
costituzionale va innanzi tutto iscritto nella questione relativa al rapporto 
del giudice e della sua attività interpretativa (per il momento si potrebbe 
dire: di qualsiasi giudice) con i valori costituzionali. La fedeltà alla Costi-
tuzione, in quanto prevalente sulla fedeltà alla legge, rende sempre meno 
giustificabile l’indifferenza del giudice rispetto ai valori, senza che ciò 
possa tuttavia tradursi nella indiscriminata possibilità di rifarsi a partico-
lari concezioni di giustizia nell’opera di integrazione dello schema nor-
mativo. Una dimensione di giustizia commisurata, in prima battuta, alla 
natura dello Stato costituzionale è quella che si può realizzare laddove il 
giudice è chiamato ad “operare, nel momento stesso dell’integrazione, una 
sintesi di valori, dalla quale sia possibile dedurre la teleologia adeguata 
alla situazione specifica oggetto di giudizio”1.

Muovendo da premesse non dissimili, Gustavo Zagrebelsky ha of-
ferto del rapporto tra giurisdizione di costituzionalità e prestazioni di 
giustizia la ricostruzione più attenta e impegnata, a partire dalla classica 
definizione della Corte costituzionale stessa come “organo delle aspetta-
tive di giustizia della società”2. Una ricostruzione che è andata ben al di là 
del solo piano attinente alla fisionomia e all’attività della Corte costituzio-
nale, e che ha portato nel tempo alla costruzione di una teoria della costi-
tuzione che è anche, al tempo stesso, una teoria costituzionale. Per la più 
diretta attinenza al tema oggetto di queste riflessioni, mi limiterò tuttavia 
a ricordare brevemente la ricaduta che la complessiva elaborazione di Za-
grebelsky ha mostrato rispetto al concreto esercizio dei poteri della Corte 
costituzionale. L’istanza di giustizia influenza e rimodula l’operato della 

1 g. SilveStri, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, Torino 1997, 9.
2 g. ZagrebelSky, Diritto processuale costituzionale?, in Giudizio “a quo” e promovi-

mento del processo costituzionale, Milano 1990, 122.
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Corte costituzionale da molti punti di vista diversi, soprattutto in ragione 
del suo saldarsi alle caratteristiche del caso concreto e all’attribuzione 
ad esso di una normatività che si dispiega nell’operazione interpretativa 
consistente nell’attribuzione di senso e valore3. La pressione normativa 
del fatto, diventato ora “caso vivo”4, si dispiega sulle circostanze e moda-
lità di esercizio dei poteri della Corte costituzionale (tra gli altri giudici), 
chiamata ora a corrispondere a tali aspettative di giustizia promananti 
dal caso tramite un più adeguato uso dei suoi strumenti interpretativi, 
dal bilanciamento all’interpretazione “orientata al pluralismo”, fino al ri-
spetto del precedente inteso come luogo di composizione del rapporto 
tra stabilità e mutamento all’interno delle vicende della normatività co-
stituzionale5. Lì dove la commisurazione a istanze di giustizia ha inciso 
tuttavia con maggiore evidenza e in termini più espliciti sull’azione della 
Corte è con riferimento a quei casi in cui, pur dietro il rimando all’art. 3 
Cost. come parametro della violazione invocata, essa ha fatto valere un 
vizio di arbitrarietà della legge (o forse sarebbe meglio dire: della fun-
zione legislativa) che si traduce nel venire meno di un presupposto a tal 
punto essenziale dell’esercizio del potere legislativo da poter essere ac-
certato anche prescindendo dagli usuali strumenti di raffronto propri del 
giudizio di ragionevolezza. Si tratta, in tutti quei casi in cui tale giudizio 
si avvale di una terminologia difficilmente razionalizzabile (razionalità, 
arbitrarietà, coerenza, giustizia), non di un richiamo a norme scritte, ma 
“[d]el nostro modo di concepire l’ordinamento giuridico e le fonti del 
diritto” che si è radicato nel tempo e soprattutto nella giurisprudenza 
costituzionale, e che ha finito per rappresentare un “sottofondo non nor-
mato della costituzione dello Stato” (con richiamo a Heller)6. All’interno 
di questa tipologia di vizio originario e costitutivo7 trovano spazio le fi-
gure dell’irrazionalità, dell’irragionevolezza e della ingiustizia, intesa ov-
viamente non in senso assoluto e astorico ma piuttosto come giudizio di 
“giustezza”, che si distingue dai precedenti perché questi si svolgono pur 
sempre entro un “gioco di norme”, mentre il giudizio di giustizia “prende 
in considerazione i casi della vita, non per intenderne le norme di diritto, 

3 g. ZagrebelSky, La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia costituzionale, 
Bologna 2008, 198.

4 Op. ult. cit., 188.
5 Op. ult. cit., 275 ss.
6 g. ZagrebelSky, v. marcenò, Giustizia costituzionale. I. Storia, principi, interpre-

tazioni, Bologna 2018, 162.
7 Si parla a riguardo di leggi “contro la natura del diritto”, op. e loc. ult. cit.
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ma per valutare la legittimità di queste ultime”8. Già in passato, lo stesso 
Autore aveva insistito su questa figura mettendo in luce come a venire in 
gioco in queste circostanze è “il legame giustificativo tra regola e caso”, 
che ove manchi rende la regola “intrinsecamente arbitraria: in sé e per 
sé, non in rapporto ad altre regole”9. Di un simile ruolo che il giudizio di 
giustizia ha nella giurisprudenza costituzionale vi sono tracce laddove la 
Corte chiami in causa una “manifesta irragionevolezza intrinseca”, come 
avvenuto da ultimo nella sent. n. 236 del 2016 in tema di misura della 
pena per il reato di alterazione di stato civile (su cui si tornerà infra) o, 
ancora più di recente, nella sent. n. 149 del 2018, dove a essere colpito è 
l’automatismo legislativo consistente nella preclusione (disposta dall’art. 
58-quater, comma 4, della legge ord. penit.) dell’accesso ai benefici car-
cerari per coloro i quali si siano resi responsabili del reato di sequestro di 
persona da cui sia derivata la morte del sequestrato. In casi del genere, ad 
essere colpito è, in vario modo, il legame che si instaura tra la norma sub 
iudice e la fattispecie concreta da cui promana l’aspettativa di giustizia, 
il più delle volte attraverso il filtro costituito dalla funzione sociale a cui 
quella norma risulta essere preordinata10. 

Sia che il giudizio di giustizia (o di “giustezza”) sia commisurato al 
rendere giustizia al fatto e alla sua pretesa di normatività, sia che esso si 
commisuri alla funzione sociale che il diritto positivo deve avere, quello 
che contraddistingue questa posizione è che tale giudizio investe sem-
pre e comunque il merito della decisione della Corte, si appunta cioè sul 

8 Op. ult. cit., 176. La tesi può essere fatta risalire alla presa d’atto che il giudizio 
di ragionevolezza, soprattutto in una seconda fase della giurisprudenza della Corte, si 
è svolto anche per linee “esterne” al sistema, vale a dire sovrapponendo alla razionalità 
della scelta legislativa una diversa razionalità ricercata aliunde (id., Corte costituzionale 
e principio generale di uguaglianza, in n. occhiocupo (a cura di), La Corte costituzionale 
tra norma giuridica e realtà sociale. Bilancio di vent’anni, Bologna 1978, 112). Negli stessi 
anni si era criticamente rilevato (ma in un’ottica diversa) come l’espansione del giudizio 
di ragionevolezza comportasse necessariamente un sindacato sulla giustizia in sé delle 
scelte legislative affidato “all’uno o all’altro dei molteplici e di per sé fungibili fattori di 
derivazione extralegislativa, attinti attraverso la diretta valutazione da parte della Corte 
dei fatti e dei momenti storici e mutuati da visioni e ideologie socialmente e temporal-
mente condizionate, nonostante le più o meno tecniche formule di copertura (interesse 
generale, coscienza sociale, natura delle cose, valori della Costituzione, etc.) di volta in 
volta escogitate”. Questo orientamento tuttavia poteva essere ricondotto a sistema (e non 
lasciato all’arbitrario apprezzamento della Corte) ove ricondotto finalisticamente entro le 
maglie dell’art. 3, comma 2, Cost.: così g. volpe, L’ingiustizia delle leggi. Studi sui modelli 
di giustizia costituzionale, Milano 1977, 264 ss., 272 (da cui la preced. cit.) e 288 ss.

9 g. ZagrebelSky, La giustizia costituzionale, Bologna 1988, 155.
10 g. ZagrebelSky, v. marcenò, Giustizia costituzionale. I., cit., 178.
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criterio di identificazione del vizio che affligge una fonte legislativa, non 
più dipendente unicamente da una mancata corrispondenza contenuti-
stica con un parametro costituzionale, ma derivante da un deficit quasi 
autoevidente di razionalità e quindi di giustificazione della disposizione 
legislativa, che utilizzerà pur sempre lo schermo del parametro di costi-
tuzionalità ma la cui antigiuridicità non sarà più da esso propriamente (o 
unicamente) costituita.

In una direzione in parte diversa si muove invece la tesi secondo la 
quale il fatto che la Corte costituzionale “renda giustizia costituzionale” 
si apprezza principalmente alla luce del potere che essa ha di modula-
re alcune regole che presiedono allo svolgimento del suo giudizio per 
giungere ad esiti in grado di servire al meglio il diritto costituzionale so-
stanziale. L’accento è ora messo non tanto sulla natura e sulla consisten-
za del vizio di incostituzionalità, quanto sulla possibilità per la Corte di 
valorizzare la flessibilità delle regole processuali per “sfondare gli schemi 
formali”11 che ne limitano l’azione quando essi siano troppo rigidi da 
consentire ad essa di giungere a un risultato che dia valore a un precetto 
o a un principio costituzionale, dispiegandone per intero i significati. A 
un’esigenza del genere si è ad esempio fatto richiamo in riferimento a 
una discussa sentenza del 2015 (n. 119) in cui la Corte costituzionale era 
chiamata dalle sezioni unite della Cassazione a decidere sulla conformità 
a Costituzione della norma che precludeva l’accesso al servizio civile agli 
stranieri (art. 3, comma 1, d. lgs. 5 aprile 2002, n. 77), in una controversia 
che era però destinata ad arenarsi per sopravvenuto difetto di interesse 
perché il ricorrente aveva rinunciato al ricorso, avendo ottenuto medio 
tempore la cittadinanza. Ciò nonostante, la Corte costituzionale ritiene 
ammissibile (oltre che fondata nel merito) la quaestio, valorizzando la 
circostanza per cui sul chiaro ed evidente difetto di rilevanza della que-
stione era destinato a prevalere l’interesse a pronunciarsi su una questio-
ne sollevata dalla Cassazione “nell’interesse della legge” (ai sensi dell’art. 
363, co. 3, c.p.c.). Questo, evidentemente, perché il requisito della rile-
vanza è destinato ad operare in modo diverso laddove il giudizio è per 
sua natura, come in questo caso, non preordinato a risolvere una concre-
ta e specifica controversia, bensì ad assolvere l’interesse oggettivo rivolto 
ad individuare un “criterio di decisione di casi futuri”, così che la stessa 
incidentalità vede spostato (o meglio ampliato) il suo asse di funziona-

11 e. cheli, Introduzione, in p. barile, e. cheli, S. graSSi (a cura di), Corte costitu-
zionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bologna 1982, 17.
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mento in virtù della necessità di catturare al proprio interno l’azione che 
la Corte di cassazione svolge in tali circostanze12. È in relazione a questo 
esito che si comprende quindi come “le regole processuali si [debbano] 
piegare alle (o meglio devono essere lette in funzione delle) esigenze del 
diritto costituzionale sostanziale, del ‘rendere giustizia costituzionale’ e 
non viceversa”13. 

Rispetto alla mole di problemi sollevati dalle posizioni finora sottoli-
neate, mi soffermerò in questa sede sugli specifici problemi e interrogativi 
che riguardano la “giustizia resa dalla giustizia costituzionale” attraverso 
il prisma degli strumenti processuali, vale a dire sul se e quali istanze di 
giustizia siano ravvisabili laddove la Corte costituzionale, in vario modo, 
allenti il rigore (vero o presunto, si vedrà) delle norme che regolano il suo 
giudizio per consentire alle quaestiones ad essa sottoposte di arrivare ad 
un esito che sia capace, per riprendere le parole di Silvestri, di dedurre 
alla luce del diritto costituzionale sostanziale “la teleologia adeguata alla 
situazione specifica oggetto del giudizio”.

Formulo in via preliminare alcuni presupposti ai quali mi atterrò 
nell’esposizione. Pur nella consapevolezza che in nessun altro ambito 
come nel diritto processuale costituzionale è impossibile separare, per 
quanto detto, profili sostanziali e processuali, mi soffermerò quasi uni-
camente sulle soluzioni con le quali la Corte costituzionale, soprattutto 
negli ultimi tempi, ha fatto valere istanze di giustizia o equitative valoriz-
zando a tal fine la c.d. flessibilità delle regole processuali. Alla luce di una 

12 Come con tutta chiarezza ha ritenuto la sentenza in parola: “L’incidentalità, in-
fatti, discende dal compito della Corte di cassazione di enunciare il principio di diritto 
sulla base della norma che potrà risultare dalla pronuncia di illegittimità costituzionale 
e che sarà, in ogni caso, “altro” rispetto ad essa. È in tal modo che si realizza l’interesse 
generale dell’ordinamento alla legalità costituzionale attraverso l’incontro ed il dialogo di 
due giurisdizioni che concorrono sempre – e ancor più in questo caso − alla definizione 
del diritto oggettivo” (p. 2.5. cons. in dir.).

13 m. ruotolo, Principio di diritto nell’interesse della legge e questioni di legittimità 
costituzionale: tra le astratte simmetrie formali del diritto processuale e l’esigenza di “ren-
dere giustizia costituzionale”, in Rivista AIC 1/2015, 7. Dello stesso A. v. anche Tra anima 
politica e giurisdizionale. A proposito di alcune “oscillazioni” della Corte nel giudizio di 
legittimità costituzionale, in r. romboli (a cura di), Ricordando Alessandro Pizzorusso. Il 
pendolo della Corte. Le oscillazioni della Corte costituzionale tra l’anima ‘politica’ e quella 
‘giurisdizionale’, Torino 2017, 239 ss. Sulla questione di cui nel testo v. anche r. rombo-
li, La legittimazione della Cassazione a sollevare questioni di costituzionalità nell’ambito 
del procedimento di enunciazione del principio di diritto nell’interesse della legge, ai sensi 
dell’art. 363, 3° comma, c.p.c., in Consulta Online 2015, 352 ss., dove analogamente si 
auspicava (prima dell’adozione della sentenza) un’ammissibilità disposta dalla Corte co-
stituzionale “ai limitati fini”.



La giustizia resa dalla giustizia costituzionale. Profili processuali 593

tale delimitazione del campo di indagine, in prima battuta, e salvo quan-
to si proverà a ulteriormente chiarire nel corso dell’esposizione, il riferi-
mento alla giustizia verrà reso nei termini tradizionali di un’attenuazione 
dello ius strictum costituito dai significati tradizionalmente acquisiti dalle 
regole processuali medesime. Di volta in volta, si proverà a rintracciare 
le diverse modalità di manifestazione di un fenomeno del genere, di co-
glierne il significato alla luce delle coordinate di sviluppo tanto della giu-
stizia costituzionale come fenomeno processuale quanto della più ampia 
configurazione del ruolo della Corte costituzionale e della sua posizione 
nel sistema. Per far questo, ritengo sia inevitabile che a venire in gioco 
sia con assoluta prevalenza il giudizio in via incidentale, posto che, pur 
non potendo escludere che negli altri giudizi la flessibilità delle regole 
processuali venga indirizzata al perseguimento di finalità equitative o di 
giustizia14, è solo nel giudizio incidentale che le prassi ripetute in questo 
senso si prestano a soddisfare un minimo tentativo di sistematizzazione. 

2.  Rendere giustizia costituzionale attraverso il processo: flessibilità delle 
regole e diritto costituzionale sostanziale

Se negli ultimi anni, dopo decenni di sforzi rivolti a sistematizzare i 
contorni della fase giurisprudenziale incentrata sui capisaldi della “con-
cretezza” del giudizio in via incidentale, si è tornati a parlare con accen-
ti problematici dei presupposti di metodo del processo costituzionale, 
spesso a condannarne lo stravolgimento e l’eccessiva creatività della Cor-
te costituzionale, ciò è avvenuto perché quella cui assistiamo è con tutta 
probabilità una nuova stagione giurisprudenziale, indirizzata su binari 
diversi, se non opposti, rispetto al più recente passato.

Come avvenuto altre volte in passato, infatti, il complessivo riasse-
stamento dei presupposti del sindacato di costituzionalità (al di là della 

14 Si potrebbe pensare, ad esempio, alla dilatazione avutasi di recente del criterio 
della “ridondanza” nel giudizio in via principale, che consentirebbe alla Corte di cono-
scere vizi sostanziali delle leggi statali solo indirettamente legati a profili competenziali: su 
ciò v. d. tega, Giudizi su conflitti che riguardano diritti. I parametri sostanziali nel giudizio 
in via principale, in Quad. cost. 2019, 131 ss. Ancora prima che per il carattere ancora 
incerto e frammentario di tali sviluppi, infatti, a rilevare nel senso dell’inapplicabilità 
di un criterio di giustizia in casi del genere (ma il discorso potrebbe estendersi anche al 
campo dei conflitti di attribuzione) è la circostanza che essi si esauriscono tutti nel solo 
circuito istituzionale, senza coinvolgere se non in modo indiretto e occasionale posizioni 
soggettive.
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valutazione che se ne voglia dare) passa attraverso una ridefinizione dei 
significati acquisiti delle regole che governano lo svolgimento del giudi-
zio, così da metterne nuovamente in luce, dopo una lunga fase di relativo 
assestamento, la natura intrinsecamente flessibile. 

Si tratta tuttavia di una flessibilità che, più che essere unicamente 
affrontata e inquadrata alla luce delle coordinate processuali scritte e dei 
significati consolidati in giurisprudenza, risulta in stretta connessione, 
come si è già detto, con le esigenze di affermazione del diritto costitu-
zionale sostanziale alla luce di una nuova stagione di impegno e di attivi-
smo della Corte costituzionale. Quella cui si è assistito negli ultimi anni, 
infatti – da partite complesse come il sindacato sulle leggi elettorali al 
governo degli effetti temporali, dal mutare dei presupposti di impiego 
delle sentenze manipolative alle ricalibrature del rapporto tra giudici e 
Corte in merito all’interpretazione conforme, sino ad arrivare alla vicen-
da “Cappato” –, pare essere sempre di più una fase in cui l’elasticità o la 
forzatura degli strumenti processuali sono variamente rivolti a consentire 
alla Corte stessa di superare le strettoie (talvolta erette da essa stessa nel 
corso degli anni) che le impediscono di arrivare a decidere nel merito e, 
in caso, di rimuovere il vizio di costituzionalità nella misura e con l’in-
cidenza ritenuta più adeguata rispetto alle caratteristiche e al rilievo del 
problema sostanziale posto alla sua attenzione.

In questo senso, si può dire che si tratta di un movimento uguale 
e contrario a quello che animò la giustizia costituzionale verso la metà 
degli anni ’80, quando l’insistenza sulla concretezza costituì il correlato 
di una stagione che portò a far coincidere il diritto processuale costitu-
zionale con l’analisi delle decisioni costituzionali di natura processuale, 
cioè di decisioni che non entrano nel merito della questione15. Laddove 
allora, quindi, la spinta verso la concretezza maturava in un periodo di 
ricercato self restraint dell’agire della Corte e anzi, secondo alcuni, con 
essa propriamente si identificava16, perseguendo l’obiettivo di una nuova 
stagione di cooperazione con i giudici, oggi il nascente “nuovo diritto 
processuale” sembra porsi in una direttrice opposta, nel senso che la fles-
sibilità serve prevalentemente a finalità sostanziali, come è dimostrato 

15 m. d’amico, Giustizia e processo costituzionale, in Jus 1994, 55.
16 Così m. luciani, Le decisioni processuali e la logica del giudizio incidentale, Padova 

1984, 215, dove si aggiunge: “[i]indubbiamente i nuovi principi processuali, che sono 
ben più restrittivi e formalistici di quelli del passato, sono serviti ad attenuare in qualche 
modo il trauma del trapasso da una fase di maggiore impegno ad una di più consistente 
autolimitazione della Corte” (216).
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dalla rimozione di ostacoli al raggiungimento di un esito nel merito, die-
tro cui è sempre più difficile non vedere un’esigenza di autoaffermazione 
della Corte costituzionale, sia rispetto ai giudici che rispetto all’autorità 
politica, in termini di riaccentramento della sua funzione e di progressiva 
obiettivazione dei suoi criteri di giudizio17.

Tutto questo non può dirsi indifferente rispetto al problema che si 
viene trattando in questa sede. In questa complessiva rideterminazione 
dello scopo e delle funzioni del giudizio di costituzionalità, infatti, non 
pare infrequente che la Corte si appelli a stilemi argomentativi e a criteri 
giustificativi che, pur collegati a principi e diritti costituzionalmente av-
valorati, eccedono dai significati di essi per accedere ad una più ampia 
sfera ricomprendente istanze di giustizia o latamente equitative. Uno de-
gli esempi che si possono invocare, forse il più evidente, su cui tornerò 
infra, è costituito dall’esigenza di scongiurare una piena retroattività della 
sentenza di accoglimento della questione concernente la Robin Tax (sent. 
n. 10 del 2015) poiché essa avrebbe determinato una redistribuzione di 
ricchezza a favore delle fasce sociali più deboli, e questo anche al di là 
(o prima) del rispetto del principio di equilibrio di bilancio di cui all’art. 
81 Cost. Ma un discorso non dissimile si potrebbe fare per un altro tema 
recentemente oggetto di acceso dibattito, vale a dire la giustificazione 
dell’ammissibilità della quaestio concernente le leggi elettorali politiche 
sulla base della necessità di evitare il consolidamento di una zona franca 
sottratta al sindacato di costituzionalità (sentt. n. 1 del 2014 e 35 del 
2017). A far ritenere che in questo caso l’appello all’argomento della zona 
franca non discenda unicamente da una lettura della Costituzione magis 
ut valeat ma incorpori al suo interno il richiamo a un parametro non 
scritto di giustizia sta il fatto che, come si ricorderà, il richiamo ad essa 
è particolarmente avvalorato dal collegamento con un “ambito [quello 
elettorale] strettamente connesso con l’assetto democratico”, così che 
l’ammissibilità sussiste “anche in linea con l’esigenza che non siano sot-
tratte al sindacato di costituzionalità le leggi, quali quelle concernenti le 
elezioni della Camera e del Senato, che definiscono le regole della com-
posizione di organi costituzionali essenziali per il funzionamento di un 
sistema democratico-rappresentativo”18. 

17 Oltre che all’accurato bilancio che dell’ultima stagione giurisprudenziale si fa in 
r. romboli, Ricordando Alessandro Pizzorusso, cit., passim, mi permetto di rinviare sul 
punto a Il canone dell’incidentalità costituzionale. Continuità e trasformazioni nel giudizio 
sulle leggi, Napoli 2017, 307 ss.

18 Così sent. n. 1 del 2014, p. 2 cons. in dir., in fine.
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Considerazioni mirate, anche tramite giudizi prossimi a considerazio-
ni di policy19, a far valere tanto la giustizia nel sistema che la giustizia del 
sistema non sono peraltro infrequenti nella giurisprudenza più recente. 
Del resto, non può stupire che, a differenza di settori materiali dell’or-
dinamento dove gli interessi pubblici e quelli individuali si fronteggiano 
quasi istituzionalmente contrapponendosi, nel diritto costituzionale e nel 
giudizio di costituzionalità l’imperativo di giustizia può rivolgersi tanto 
alla tutela del caso individuale (come giustizia del caso singolo, Einzelfall-
gerechtigkeit), quanto alla salvaguardia di istanze oggettive espresse in 
principi/valori costituzionali20.

Questi casi sono stati ora sommariamente evocati, più che per trarre 
da essi delle premature conclusioni, per sottolineare in quali termini verrà 
intesa nel prosieguo l’appello alla giustizia come specifica “prestazione” 
resa, nel prisma della giurisprudenza processuale, dalla Corte costituzio-
nale. Con essa si intende infatti l’appello ad argomenti e istanze colliman-
ti ma non interamente coincidenti con principi costituzionali, ritenute 
tuttavia espressione di esigenze meritevoli di protezione perché implicate 
(sebbene non univocamente definite) dall’impianto costituzionale e in 
grado di determinare, il più delle volte, il superamento di un argine scrit-
to alla possibilità che la Corte si pronunci con sentenza, entrando così nel 
merito della questione per giungere poi, nella maggioranza dei casi, a un 
esito di accoglimento21.

Altro elemento strutturale pare poi essere, in prospettiva più gene-
rale, la finalità propriamente correttiva del richiamo a un argomento di 
giustizia22, in quanto volta ad attenuare la rigidità delle regole processuali 

19 Così rispetto alle sentt. n. 1 del 2014 e 35 del 2017, r. bin, “Zone franche” e legit-
timazione della Corte, in Forum di Quad. cost. (5 maggio 2014), 3.

20 o. bachof, Der Verfassungsrichter zwischen Recht und Politik (1966), in p. häber-
le (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, Darmstadt, 1976, 287. La riflessione sui criteri di 
giustizia tradizionalmente include in essi anche istanze di natura oggettiva come quelle 
evocate nel testo: v. e. di robilant, Sui principi di giustizia, Milano 1961, 100 ss. (che ri-
chiama “ordine” e “bene comune”), m. kriele, Kriterien der Gerechtigkeit. Zum Problem 
des rechtsphilosophischen und politischen Relativismus, Berlin 1963, 65 ss. (che rimanda 
all’imperativo kantiano di universalizzabilità).

21 Elemento strutturale comune alle fattispecie in esame è quindi dato innanzi tutto 
dalla circostanza che l’appello alla giustizia si muove costantemente intorno alla dialettica 
tra diritto stretto ed equità poiché quest’ultima, ove tale dialettica manchi, “interessa 
l’utopia, e non l’esperienza giuridica”: così a. giuliani, Le disposizioni sulla legge in ge-
nerale. Gli articoli da 1 a 15, in p. reScigno (a cura di), Trattato di diritto privato, vol. I, 
Torino 1999, 442.

22 Nel senso di un’attenuazione della rigidità del diritto stretto (ius strictum, Streng-
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e finalizzato a indurre un processo di riallineamento tra normalità e nor-
matività costituzionale23. 

3.  Accesso al giudizio di costituzionalità tra regola ed eccezione. Quale 
giustizia per la fictio litis?

Tradizionalmente, l’accesso al giudizio di costituzionalità in via inci-
dentale costituisce uno degli ambiti nei quali più evidenti sono stati negli 
anni gli assestamenti e le trasformazioni rispetto ai requisiti originaria-
mente acquisiti. Dalla nozione di giudice a quo ai confini sul sindacato in-
torno alla rilevanza, dal rapporto di pregiudizialità al rapporto tra inter-
pretazione adeguatrice e valutazione di non manifesta infondatezza del 
giudice, non è azzardato ritenere che le scarne regole processuali abbiano 
acquisito un significato via via plasmato dalla giurisprudenza processuale 
della Corte, che in esse ha trovato un argine in fondo esiguo al mutare 
dei propri orientamenti. Si tratta tuttavia di sviluppi molto noti e sui quali 
non è il caso di tornare.

Il punto che merita ora di essere sottolineato è che non in ogni valo-
rizzazione della flessibilità delle regole processuali può essere rintracciato 
il richiamo ad un argomento di giustizia o equitativo. Il più delle volte si 
tratta infatti di una lettura evolutiva che matura tutta internamente alle 
variabili normative e istituzionali che delimitano la sfera d’azione della 
Corte costituzionale e del suo giudizio, così che l’ingresso di nuovi signi-
ficati assolve a finalità tutte interne di consolidamento dell’equilibrio tra 
evoluzione del sistema normativo e giudizio di costituzionalità. 

recht) alla luce delle variabili del caso, valutato sia alla luce delle sue caratteristiche con-
crete che delle sue ricadute più generali: sulle trasformazioni di tale funzione (di Härte-
milderung) anche nel diritto privato e sull’insufficienza degli schemi che ne inquadrano 
la funzione unicamente alla luce del perseguimento della giustizia del caso concreto v. J. 
eSSer, Wandlungen von Billigkeit und Billigkeitsrechtsprechung im modernen Privatrecht 
(1963), in id., Wege der Rechtsgewinnung. Ausgewählte Aufsätze, (hrsg. von p. häberle 
und h. g. leSer), Tübingen 1990, 141 ss.

23 Intendo qui il rapporto tra i due termini nel senso fatto proprio da H. Heller, 
allorché questi sottolinea come “la costituzione regolata da norme si fonda su di una 
normalità del comportamento definita da norme, giuridiche o extragiuridiche, del costu-
me, dell’etica, della religione, dell’armonia della moda, ecc. ... Soltanto una normalità di 
cui si crede che costituisca una regola empirica della concreta stabilità, una condizione 
d’esistenza di tutta l’umanità o anche solo di un gruppo di individui determinati, solo una 
normalità di questo tipo viene valutata con criteri positivi e diventa normatività” (id., 
Dottrina dello stato, trad. it. di U. Pomarici, Napoli, 1988, 388). 
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Questo mi sembra si possa dire, per fare due esempi che rimandano 
a situazioni molto note, per l’accesso “ai limitati fini” di giudici a quibus 
che svolgono funzioni lontane dal figurino del giudizio contenzioso (dal-
la volontaria giurisdizione fino al vasto fronte dei giudizi di rendiconto 
e di parificazione affidati alla Corte dei conti), come anche per il fronte 
sul quale si è affermata storicamente l’esigenza di rimozione delle “zone 
franche” del giudizio di costituzionalità, vale a dire il sindacato sulle nor-
me penali di favore. Nell’uno come nell’altro caso, infatti, l’estensione dei 
requisiti di accesso si svolge, per così dire, per “linee interne” ai requisiti 
caratterizzanti il giudizio incidentale. Ciò è avvenuto, dal primo tentativo 
di sistematizzazione dell’ingresso del giudizio di parificazione con la sent. 
n. 226 del 1976 fino agli ultimi svolgimenti relativi al controllo sui bilanci 
e sugli equilibri finanziari degli enti locali (sent. n. 18 del 2019), allorché 
la Corte ha ripetutamente insistito sul fatto che rispetto a considerazioni 
di natura sostanziale o sistematica fanno pur sempre premio valutazioni 
legate al tipo di giudizio, alla natura giurisdizionale dell’organo e all’at-
tività di applicazione di norme di diritto24. Ma anche con riferimento 
al terreno per lungo tempo elettivo delle “zone franche”, vale a dire il 
sindacato sulle norme penali di favore, si ricorderà come nella sentenza 
capostipite sull’argomento (n. 148 del 1983) il superamento della giuri-
sprudenza più restrittiva in ordine alla sussistenza del requisito della ri-
levanza sia avvenuto grazie ad una combinazione tra la necessità di salva-
guardare, in termini astratti, il principio di costituzionalità e l’attenzione 
prestata all’influenza, reale o potenziale, che la caducazione della norme 
in parola poteva avere “sul conseguente esercizio della funzione giurisdi-
zionale” ad opera del giudice, perché l’accoglimento della questione era 
pur sempre idoneo a riflettersi “sullo schema argomentativo della sen-

24 Il che porta a ritenere, ora come allora, che il riconoscimento della legittimazione 
alla Corte dei conti “si giustifica anche con l’esigenza di ammettere al sindacato costituzio-
nale leggi che, come nella fattispecie in esame, più difficilmente verrebbero per altra via, 
ad essa sottoposte” (sent. n. 18 del 2019, con riferimento alla sent. n. 226 del 1976, ma v. 
anche sentt. nn. 89 del 2017 e 181 del 2015, dove malgrado la crescente finalizzazione dei 
giudizi contabili tanto preventivi quanto di parificazione alla salvaguardia degli equilibri 
economici complessivi, soprattutto alla luce del D.L. n. 174 del 2012, e il progressivo 
scoloramento della natura puramente tecnico-giuridica del controllo, resta ferma l’idea – 
ai fini di cui si discute – che l’attività di oggettiva “applicazione di parametri normativi” 
sia la prima ragione giustificatrice della legittimazione della giustizia contabile a rivolgersi 
in tali frangenti alla Corte costituzionale). Sul problema v. tra gli altri g. rivoSecchi, 
Controlli della Corte dei conti e incidente di costituzionalità, in Dir. pubbl. 2017, 357 e f.S. 
marini, La disomogeneità e la legittimazione della Corte dei conti a sollevare questioni di 
costituzionalità: una giurisprudenza in espansione, in Federalismi 13/2019, 1 ss.
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tenza penale assolutoria, modificandone la ratio decidendi [...], pur fermi 
restando gli effetti pratici di essa”. Nella giurisprudenza più recente, pur 
non senza oscillazioni, un tale esito è ulteriormente confermato dalla cir-
costanza che l’eventuale ostacolo all’ingresso delle relative quaestiones 
nel proprio giudizio derivante dagli effetti sistemici di una declaratoria 
di incostituzionalità di una norma penale favorevole (cioè la riespansio-
ne della normativa comune) è aggirato in ragione della spettanza di tale 
compito ai giudici comuni (a partire dal giudice a quo) e al legislatore, 
non invece alla Corte costituzionale medesima25.

In entrambi i casi, quindi, considerazioni di natura sostanziale (es-
senzialmente legate al canone dell’integrale assoggettamento del diritto 
legislativo al sindacato della Corte) risultano tendenzialmente recessive 
rispetto ai caratteri formali delle norme oggetto e dei parametri coinvolti, 
nonché alle specificità istituzionali connesse al ruolo del giudice a quo, in 
linea di continuità espansiva con i requisiti fondativi dell’incidentalità26.

È inevitabile, a questo punto, valutare se gli stessi caratteri ora men-
zionati possono ritrovarsi nel recente filone di giurisprudenza relativa al 
sindacato sulle leggi elettorali politiche; se in esso, in altre parole, sia pos-
sibile riscontrare la stessa prevalenza di argomenti formali/istituzionali 
(nel senso anzidetto) su argomenti di natura sostanziale in vario modo 
riconducibili a istanze equitative o di giustizia.

Vista la mole debordante di commenti e di analisi ricevute dalle sentt. 
n. 1 del 2014 e 35 del 2017 è sicuramente superfluo soffermarsi sulla 
ricostruzione della vicenda, sui suoi antefatti e sulle sue implicazioni di 
sistema. 

Quello che merita ora di rilevare è la giustificazione teorica fornita 
dalla Corte costituzionale all’ammissibilità della quaestio, tenuto conto 
tanto delle variabili a disposizione quanto della loro diversa incidenza su 
ricostruzioni non coincidenti, quando non opposte e speculari, dell’inci-
dentalità e del suo corollario costituito dalla natura pregiudiziale del rap-
porto tra giudizio a quo e giudizio ad quem. Un punto mi pare necessario 
sottolineare prima degli altri: l’anomalia di questa situazione e di tutte le 

25 Sentt. nn. 233 del 2015, 5, 32 e 46 del 2014, 28 del 2010. Sul punto v. ora g. 
ZagrebelSky, v. marcenò, Giustizia costituzionale. II. Oggetti, procedimenti, decisioni, 
Bologna 2018, 117.

26 Del resto, coglie nel segno chi rileva che l’esigenza di evitare una zona franca o 
una zona d’ombra raramente nella giurisprudenza costituzionale “viene fatta discendere 
– almeno expressis verbis – dalla necessità di garantire il principio di costituzionalità”: g. 
d’amico, Azione di accertamento e accesso al giudizio di legittimità costituzionale, Napoli 
2018, 134.
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altre nelle quali anche nel lontano passato la Corte si è cimentata con il 
problema del sindacato su leggi auto-applicative (ad es. le leggi provvedi-
mento) nasce dal fatto che rispetto ad esse non può operare in funzione 
selettiva il filtro del giudizio di rilevanza. Tutto si può dire, infatti, di leggi 
ritenute immediatamente lesive di situazioni giuridiche soggettive, che 
quindi di per sé non abbisognano di provvedimenti ulteriori, esecutivi o 
applicativi, per produrre effetti, fuorché che “il giudizio non possa essere 
definito indipendentemente dalla risoluzione della questione di legittimi-
tà” (secondo quanto recita l’art. 23, co. 2, l. n. 87 del 1953). In casi del 
genere, in altre parole, il condizionamento del giudizio di costituziona-
lità sul giudizio di origine è massimo fino al punto da essere in re ipsa, 
sostanzialmente identificandosi con esso. È quindi non alla rilevanza che 
si deve guardare per valutare l’ammissibilità di situazioni del genere, ma 
alla pregiudizialità intesa come necessaria diversità di petita nei due giu-
dizi: una previsione, quest’ultima, però non scritta, benché inerente alla 
logica di funzionamento del sistema e codificata da una giurisprudenza 
costituzionale consolidata per quanto non del tutto univoca27. 

Ora, rispetto a situazioni del genere, cioè di lites fictae in senso tec-
nico-giuridico, la soluzione del problema intorno alla loro ammissibilità 
chiama in causa variabili diverse, che mettono in luce alcune costitutive 
ambiguità degli strumenti e degli istituti che presiedono alla fase di in-
staurazione del giudizio di costituzionalità. Come mi è sembrato di po-
ter dire in altra sede28, infatti, l’ammissibilità di tali questioni può essere 
giustificata rimandando ad impostazioni anche opposte del meccanismo 
instaurativo, come quelle (effettivamente sostenute in passato) che in al-
ternativa valorizzano la concretezza della domanda di tutela in quanto 
assistita da un interesse al ricorso effettivamente sussistente nel giudi-
zio a quo (unitamente agli altri presupposti processuali: legittimazione, 
giurisdizione, competenza, ecc.)29 ovvero fanno leva sull’esigenza mas-
simamente obiettiva di garantire l’integrale sottoposizione del diritto le-

27 Il punto è condiviso da r. romboli, Il giudizio di costituzionalità delle leggi in 
via incidentale, in Id. (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (2014-
2016), Torino 2017, 101.

28 Ne Il divieto di fictio litis come corollario della natura incidentale del giudizio di 
costituzionalità. Spunti a partire dalla recente ordinanza della Corte di cassazione in materia 
di legge elettorale, in Giur. cost. 2013, 2472.

29 Così a. cerri, da ultimo in Giustizia costituzionale, Napoli 2019, 116, ma la tesi 
originaria può essere fatta risalire almeno ad a. m. Sandulli, Il giudizio sulle leggi, Mila-
no 1967, 15. Una attenta ed equilibrata ricostruzione del problema è ora in g. d’amico, 
Azione di accertamento, cit.
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gislativo al sindacato della Corte, fino a costruire un “diritto soggettivo 
pubblico all’integrità costituzionale dell’ordinamento”30. Si potrebbe for-
se dire come, in controluce, si riescano a prefigurare confusamente due 
diverse istanze di giustizia dietro alle tesi di chi propugna l’ammissibilità 
delle lites fictae come eccezione rispetto alla regola della pregiudizialità: 
la prima, che valorizza la sussistenza del diritto individuale come metro 
di un’azione di accertamento, presuppone con tutta evidenza una finaliz-
zazione dell’apertura delle vie di accesso al perseguimento della giustizia 
individuale, laddove la seconda commisura la prestazione di giustizia al 
raggiungimento di un fine istituzionale della giustizia costituzionale, vale 
a dire l’integrale sottoposizione del diritto di rango legislativo al giudizio 
della Corte31. 

È forse una circostanza non casuale, ma lascia intravedere una cifra 
costitutiva della complessiva natura dell’incidentalità, il fatto che ad uno 
stesso esito (l’ammissibilità della lis ficta nel giudizio di costituzionali-
tà) si possa pervenire da strade diverse se non opposte, quali quelle che 
percorrono gli stretti meandri della massima concretezza e quelle che si 
muovono lungo le ariose coordinate della obiettività e astrattezza. 

Fino a che punto non ci sia contraddizione è dimostrato dalle pri-
ma ricordate sentt. nn. 1 del 2014 e 35 del 2017. Prescindendo ora 
dall’esame dettagliato delle stesse, quello che si può dire è che in esse 
si registra, in punto di giustificazione dell’ammissibilità delle questioni, 
l’intero ventaglio delle soluzioni disponibili. La sent. n. 1 del 2014, pur 
nella sua maggiore stringatezza, è assai eloquente nel prendere le mosse 
dal positivo riscontro in ordine alla sussistenza dei caratteri per la valida 
instaurazione del giudizio a quo, passando poi a rilevare come i petita 
dei due giudizi non siano coincidenti “in quanto [al giudice rimettente] 
residuerebbe la verifica delle altre condizioni cui la legge fa dipendere il 

30 a. Spadaro, Limiti del giudizio costituzionale in via incidentale e ruolo dei giudici, 
Napoli 1990, 168. Ma sul fatto che l’istituto della rilevanza (e con esso il complessivo 
meccanismo dell’incidentalità) dovesse essere orientato al “principio della piena sinda-
cabilità, almeno teorica, da parte della Corte di tutto il corpo legislativo”, ovviamente, 
g. ZagrebelSky, La rilevanza: un carattere normale ma non necessario della questione di 
legittimità costituzionale, in Giur. cost. 1969, 1005.

31 In entrambi i casi tuttavia, a differenza di quanto avveniva nelle situazioni prece-
denti, l’ampliamento dei canali di accesso non può che far leva su un’eccezione alla rego-
la, operando in casi del genere la pregiudizialità costituzionale come ostacolo all’ingresso 
di questioni che si esauriscono per definizione unicamente nell’accoglimento del dubbio 
di costituzionalità e, soprattutto, che escludono un pronunciamento ulteriore del giudice 
rispetto alla presa d’atto dell’avvenuta caducazione disposta dalla Corte costituzionale.
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riconoscimento del diritto di voto”, per poi concludere con considera-
zioni apparentemente solo ad adiuvandum (“Per di più ...”) che mettono 
in luce il rilievo e la peculiarità tanto del diritto coinvolto che della legge 
indubbiata, il cui mancato assoggettamento a controllo determinerebbe 
una “zona franca nel sistema di giustizia costituzionale proprio in un am-
bito strettamente connesso con l’assetto democratico, in quanto incide 
sul diritto fondamentale di voto; per ciò stesso, si determinerebbe un 
vulnus intollerabile per l’ordinamento costituzionale complessivamente 
considerato” (p. 2 cons. in dir.). L’impianto è sostanzialmente ripreso e 
ulteriormente approfondito nella successiva sent. n. 35 del 2017.

Rispetto a tutto ciò, viene innanzi tutto da chiedersi come la Corte 
abbia inquadrato la situazione eccezionale che le veniva posta, la qua-
le indubbiamente, proprio perché anomala rispetto alla configurazione 
acquisita di una questione realmente “incidentale”, portava al proprio 
interno una rivendicazione “di giustizia”, anche (e soprattutto) legata al 
protrarsi – soprattutto nel caso deciso dalla sentenza del 2014 – di una 
sempre meno giustificabile inerzia legislativa e alla apparentemente in-
sormontabile difficoltà di contrastarla con gli strumenti giurisdizionali 
esistenti. La Corte prende in carico una situazione del genere sfoderando 
come visto tutti gli argomenti a propria disposizione, anche quelli più evi-
dentemente contraddittori gli uni con gli altri32. Ma è altrettanto chiaro 
come, nel complesso della motivazione impiegata, a stagliarsi come vera e 
propria ragione giustificativa della possibilità della questione di accedere 
al merito è proprio l’appello alla teorica delle zone franche33, per di più 
fatta valere non come tale, ma piuttosto nel suo collegamento con una 
precisa finalità istituzionale consistente nel non lasciare scoperta dal sin-
dacato non una qualsiasi area dell’ordinamento, ma quella collegata con 
primari interessi istituzionali assolti dalla legge elettorale politica34.

32 È infatti chiaro che se i petita fossero stati effettivamente diversi (il che, però, è 
da dubitare) e quindi la pregiudizialità del rapporto salvaguardata, non si vede perché 
la Corte dovesse fare riferimento a criteri di per sé idonei a giustificare in via eccezionale 
l’ammissibilità della quaestio (l’interesse al ricorso e l’eliminazione della zona franca), così 
implicitamente sconfessando l’idea che i petita dei due giudizi fossero diversi.

33 Come dimostrato dal fatto che nella sent. n. 35 del 2017 l’appello ad essa, che 
poteva ancora mantenere l’aspetto di un obiter dictum nella sentenza del 2014, assurge 
chiaramente ad autonoma ratio decidendi in virtù della esplicita equiparazione tra tutte 
le diverse ragioni di ammissibilità: così r. romboli, L’incostituzionalità dell’«Italicum»: 
la Consulta conferma il superamento della zona franca delle leggi elettorali, ma anche la 
creazione di una nuova per le leggi costituzionalmente necessarie, in Foro it. 2017, I. c. 783.

34 Sul punto, con accenti critici, v. r. bin, “Zone franche” e legittimazione della Corte, 
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Quale conseguenze ricavare da questa vicenda giurisprudenziale ai 
nostri fini?

L’impressione è che la vicenda ora sommariamente riassunta presenti 
tratti specifici che la differenziano dalle altre vicende riguardanti l’allar-
gamento dei requisiti di accesso, perché l’intreccio tra fictio litis, leggi 
autoapplicative e azioni di accertamento della violazione dei diritti fon-
damentali genera una configurazione che dal punto di vista del processo 
costituzionale si colloca sul confine estremo dei significati legittimamente 
ammissibili, se non apertamente al di là di essi. Si deve probabilmente 
ritenere che, in un caso del genere, a venire in gioco sia la questione 
intorno alla compatibilità di una situazione eccezionale (ancora più ecce-
zionale di quelle tradizionalmente ammesse “ai limitati fini”) con regole il 
cui rispetto richiedeva forse alla Corte costituzionale di costruire (questa 
volta sì) una finzione giuridica, di ritenere cioè ammissibile la questione 
come se quelle regole fossero state interamente rispettate, laddove in re-
altà è indubbio che l’elemento della diversità di petita era insussistente35, 
e quindi la nozione acquisita di pregiudizialità superata36. Il punto, con 
tutta evidenza, non è oggi capire come questo sarebbe potuto avvenire. È 
invece decisivo prendere atto che l’istanza di giustizia che si agita dietro 
la richiesta di dare ingresso nel giudizio di costituzionalità al sindacato 
sulle leggi elettorali progressivamente trascolora, nel filtro degli strumen-
ti processuali, da un’esigenza che come tale promana dal corpo sociale 
(i “cittadini elettori ricorrenti” e la salvaguardia del diritto di voto) che 
si fa portatore di una funzione sostitutiva della mancata attivazione dei 

cit., g. SergeS, Spunti di giustizia costituzionale a margine della declaratoria di illegittimità 
della legge elettorale, in Rivista AIC 1/2014, 6.

35 S. Staiano, La vicenda del giudizio sulla legge elettorale: crisi forse provvisoria del 
modello incidentale, in Rivista AIC 2/2014, 2. Sul ruolo e sulle potenzialità dell’uso delle 
finzioni in questa vicenda v. e. olivito, Fictio litis e sindacato di costituzionalità della leg-
ge elettorale. Può una finzione processuale aprire un varco nelle zone d’ombra della giustizia 
costituzionale?, in Costituzionalismo.it 2/2013, 1 ss.

36 Il che, tuttavia, non equivale a ritenere che il criterio dovesse essere abbandonato 
così da aprire la strada a un ricorso diretto “mascherato”, come giustamente paventato 
dalla dottrina prevalente (sul problema v. ora S. lieto, Giudizio costituzionale incidentale. 
Adattamenti, contaminazioni, trasformazioni, Napoli 2018, 126 ss.). Valorizzare l’eccezio-
nalità di leggi come quella elettorale, che per loro natura non contemplano provvedimenti 
di attuazione autonomamente impugnabili di fronte al giudice, all’interno della logica 
delle azioni di accertamento avrebbe probabilmente contribuito a delimitare il ricorso 
a uno strumento eccezionale del genere, ma senza collegarne la ratio, come si vedrà, a 
finalità unicamente politico-istituzionali.
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soggetti pubblici37 a una esigenza propria del sistema istituzionale il qua-
le, per dirla in termini semplici, ha necessità che una legge elettorale vi 
sia, che sia ispirata a canoni di funzionalità e di non contraddittorietà e, 
soprattutto, che possa esservi un’autorità che si pronunci nel caso in cui il 
circuito politico-rappresentativo stesso si riveli a tal punto “inefficiente” 
da avvilupparsi in uno stallo istituzionale senza apparenti vie d’uscita38. 
In questa chiave, l’istanza di giustizia si traduce nella necessità che si for-
zino le maglie processuali, costruendo un’eccezione ad esse, perché ven-
ga garantita la capacità del sistema di dotarsi di uno strumento – come 
tradizionalmente avveniva per le fictiones iuris in diritto romano – capace 
di garantire l’adeguamento del sistema di regole codificate a una finali-
tà non prevista, nuova, inedita39. Qui, però, la finalità non prevista non 
è l’azione di accertamento di diritti fondamentali e neanche, in fondo, 
la circostanza strutturale della diversità di petita (basterebbe richiamare, 
per averne consapevolezza, la giurisprudenza degli anni ’50 sulle leggi 
provvedimento), ma la necessità di rimediare all’incapacità del legisla-
tore di farsi carico di riformare la legge elettorale intesa come il cuore 

37 Peraltro, si potrebbe aggiungere, secondo l’originaria configurazione dell’actio po-
pularis intesa dogmaticamente nei termini della sostituzione processuale: “Fondamento 
ideologico dell’istituto”, scrisse Crisafulli nel 1937, “è, infatti, il concetto dell’interesse 
che tutti i cittadini debbono portare al buon funzionamento delle pubbliche Amministra-
zioni, indipendentemente da ogni movente o preoccupazione di utilità personale diretta 
ed immediata” (id., Azione popolare, in Nuovo Digesto Italiano, vol. II, Torino, 1937, 
140).

38 Vengono alla mente, a testimonianza del mutamento intervenuto rispetto al pas-
sato, le parole di l. elia (Manifesta irrilevanza della quaestio o carenza di legittimazione 
del giudice quo?, in Giur. cost. 1968, 2357) allorché, soffermandosi su una delle prime 
forme di manifestazione del problema delle zone franche (il potere della Corte dei conti 
di sollevare questioni di legittimità costituzionale in sede di giudizio di parificazione del 
bilancio dello Stato) osservò: “forse è irresistibile la tendenza a dividere le norme della 
Costituzione in due settori: uno, il più largo, che tocca le situazioni soggettive, è il solo 
che giustifichi l’intervento della Corte in via incidentale; per le norme che riguardano i 
rapporti tra pubblici poteri soccorreranno i giudizi sui conflitti e quelli per impugnazione 
diretta. ... Se poi una norma come l’art. 81, comma 3 o 4, tende a porsi nel mezzo o meglio 
al di fuori di queste due categorie, non già di vera scopertura si tratta, ma di situazione cor-
rispondente ai principi; si vede, potrebbe concludersi, che, secondo sistema, l’osservanza 
di quelle norme va rimessa prevalentemente ad intese tra poteri circa il modo di osservarle” 
(cors. agg.).

39 Sul rapporto tra fictiones iuris e aequitas nella prospettiva evolutiva richiamata 
nel testo v. G. Crifò, Lezioni di storia del diritto romano, Bologna, 2010, 387 ss. Pagine 
significative sulla natura conservatrice della fictio in diritto romano, intesa come “art de la 
cautéle ..., où l’on préférerait aux métamorphoses flagrantes les détours et les équivoques du 
“comme si”, et où le mode de l’irréel apparaîtrait comme le plus propre à concilier innovation 
et préservation” in y. thomaS, La fiction, in id., Les operations du droit, Paris 2011, 135. 
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pulsante e insostituibile del diritto politico. Nell’oscillazione, pertanto, 
tra istanze soggettive (interesse ad agire-diritto di voto) e istanze oggetti-
ve (eliminazione della zona franca-esigenza del sistema istituzionale) gli 
strumenti processuali hanno veicolato una domanda di giustizia che è di 
per sé, in questo caso, astrattamente compatibile con entrambe, finendo 
però nella sostanza per risolvere la domanda di giustizia individuale in 
un circuito più ampio, così diluendone la portata e rendendola, in fon-
do, funzionale al perseguimento dell’obiettiva giustizia del sistema e del 
suo funzionamento. Al fondo, potrebbe ricavarsi una prima conclusione 
nel senso che, traguardate dal prisma del giudizio di costituzionalità, le 
istanze di giustizia (individuale o di gruppi sociali) si vedono continua-
mente esposte alla necessità di innestarsi su un piano più generale e di 
trovare così corrispondenza in un’istanza di giustizia più generale idonea, 
in ragione dell’esito con effetti generali del giudizio di costituzionalità, a 
oggettivarsi in fini generali, pur con ciò esponendosi al rischio (come in 
questo caso) di venire “catturate” nelle logiche strutturanti del sistema 
politico-istituzionale. 

La conferma di ciò può trarsi dalla giurisprudenza successiva, nella 
quale il requisito della zona franca finisce per assumere in taluni casi le 
sembianze di vera e propria scriminante per poter accedere, in assenza 
dei requisiti ordinari, al giudizio di costituzionalità, essendo ormai dive-
nuti recessivi gli altri criteri, ed in particolare l’esigenza di accertamento 
di diritti individuali. È questo che si può ricavare, ad esempio, sulla giu-
risprudenza relativa al contenzioso elettorale per il Parlamento europeo, 
che già dalla sent. n. 110 del 2015 (e poi nelle ordd. n. 165 del 2016 e 63 
del 2018, nonché, a contrario, nella sent. n. 239 del 2018) ha fatto valere 
la strutturale diversità di situazioni rispetto al contenzioso elettorale poli-
tico, facendone però derivare la dubbia conseguenza per cui, pur a parità 
di diritti fatti valere e in presenza di un’analoga violazione determinata 
dalla legge elettorale, la presenza di un apposito rimedio giurisdizionale 
(che c’è rispetto alle elezioni europee ma non in quelle politiche) deter-
mina in questo caso l’impossibilità di far valere con azione di accertamen-
to preventivo l’illegittimità costituzionale40. A tal punto questa scissione 

40 Sul punto v., tra gli altri, r. bin, Chi è responsabile delle “zone franche”?, in r. 
romboli (a cura di), Ricordando Alessandro Pizzorusso, cit., 151 nonché f. Sorrentino, 
La Corte e i suoi precedenti: overruling o continuità?, in Giur. cost. 2015, 888, dove cri-
ticamente si osserva: “In altre parole: se l’azione di accertamento del diritto elettorale 
(in ipotesi) violato o in pericolo di esserlo è ammissibile, essa lo sarà tanto nel caso delle 
leggi elettorali per la Camera o il Senato quanto in quello delle leggi elettorali di altro 
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della teorica della zona franca dalla situazione soggettiva fatta valere e, 
così, la sua torsione “oggettiva” si sono andate consolidando, che nel-
la sent. n. 196 del 2018, concernente la questione di costituzionalità di 
una legge di bilancio regionale sollevata dalla locale sezione della Corte 
dei conti in sede di parificazione del rendiconto generale, si osserva che 
l’esigenza di fugare zone d’ombra è divenuta oggi “tratto costitutivo del 
sistema di giustizia costituzionale” e quindi tale da “riflettersi sui crite-
ri di valutazione dei requisiti di ammissibilità delle questioni”. La con-
seguenza imprevista, se ben si intende la portata di questa sentenza, è 
l’allargamento della portata operativa della zona franca a settori come 
quello dell’accesso al giudizio di costituzionalità “ai limitati fini” che ad 
esso avevano sinora fatto sì richiamo, ma in modo del tutto secondario 
rispetto alla continuità con le categorie del giudizio incidentale41.

tipo”. Della zona franca come “ulteriore condizione dell’azione civile di accertamento 
preventivo” scrive c. padula, La tutela diretta dei diritti fondamentali. Il preenforcement 
constitutional challenge contro le leggi negli Stati Uniti e le questioni incidentali “astratte” 
in Italia, Torino 2018, 150.

41 Peraltro, si potrebbe ulteriormente rilevare come da questa sentenza (nonché, 
ma in misura meno evidente, da altre pronunce successive: nn. 18, 105, 138 e 146 del 
2019) sembrino discendere effetti di sistema quanto alla contaminazione delle forme di 
accesso al giudizio di costituzionalità, con particolare riferimento al trasferimento della 
c.d. ridondanza, propria del giudizio in via principale, al giudizio in via incidentale. In 
particolare, la possibilità che la Corte dei conti, in sede di parificazione del bilancio di una 
Regione, possa invocare mediatamente il parametro di cui all’art. 81 Cost. per far valere 
quella che in realtà è una violazione del riparto delle competenze di cui all’art. 117 Cost. 
solleva un evidente problema quanto alla sussistenza del requisito della rilevanza della 
questione di legittimità costituzionale, il quale sembrerebbe operare una volta di più nei 
termini di un puro schema formale, per cui l’evidenza contabile della posta di bilancio 
rende il giudice contabile legittimato a sollevare questione per qualsiasi profilo di legitti-
mità, consentendo così alla Corte un sindacato che sarebbe di per sé proprio del giudizio 
in via principale, ma quando questo non è per evidenti ragioni più esperibile (v. le analisi, 
per lo più critiche, di r. bin, a. cardone, e. cavaSino e p. giangaSpero nel n. 1/2019 di 
Le Regioni). Peraltro, l’impressione è che la progressiva attrazione della rilevanza nello 
schema della ridondanza sia, più che da stigmatizzare in sé, da considerare vieppiù criti-
camente alla luce della sua stretta derivazione funzionale dallo schema teorico più ampio 
delle zone franche. Se alla rilevanza, in altre parole si possono attribuire significati e modi 
di operare che la rendono del tutto inutile nel suo operare come filtro delle qq.l.c., ridu-
cendola come si è detto a un mero schema formale, è perché tale esito appare necessitato 
una volta ammessa l’idea che il sindacato della Corte costituzionale debba recuperare 
spazi di operatività laddove (come in questo caso) i presupposti per l’attivazione del sin-
dacato della Corte non ci sono o, almeno, sarebbero ristretti entro confini assai ristretti.
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4.  L’espansione delle sentenze manipolative, le valutazioni “individualiz-
zanti” e il limite relativo costituito dalla discrezionalità del legislatore

Un altro dei fronti, nella giurisprudenza più recente, in cui si assiste 
a un rivolgimento di alcuni canoni di giudizio acquisiti per ragioni asse-
ritamente legate alla necessità di apprestare un’adeguata giustizia costi-
tuzionale è rappresentato dalle sentenze in cui viene impostato su nuove 
basi lo spazio di intervento della Corte nel rapporto con il limite della 
discrezionalità legislativa, con particolare riferimento alle sentenze mani-
polative e, più specificamente, a quelle additive e sostitutive.

Si tratta di un orientamento molto recente che, non casualmente, 
ha investito quasi esclusivamente la materia penale, spingendo la Corte 
costituzionale a teorizzare un vincolo assai più flessibile che in passato 
alla dottrina delle rime obbligate, soprattutto in quelle circostanze nelle 
quali sulla medesima materia la Corte stessa aveva lanciato in precedenza 
moniti (affidati per lo più a pronunce di inammissibilità, talvolta per “in-
costituzionalità accertata ma non dichiarata”) rimasti tuttavia inascoltati 
dal legislatore.

Una prima avvisaglia di questo nuovo orientamento si registra nella 
già citata sent. n. 236 del 2016, concernente la conformità agli artt. 3 e 
27 della misura minima della pena (cinque anni) comminata per il reato 
di alterazione di stato civile di un neonato realizzata mediante false at-
testazioni (art. 526, co. 2, cod. pen.). La Corte in questo caso sanziona 
l’irragionevolezza intrinseca del minimo edittale troppo elevato, che non 
consentirebbe al giudice di prendere adeguatamente in considerazione 
(anche per il tramite di attenuanti) la situazione di chi mira in realtà a 
perseguire l’interesse del minore attraverso la fittizia creazione di uno 
status filiationis, non già al contrario di pregiudicarlo. Valorizzando al-
cuni precedenti (ord. n. 106 del 2007 e sent. n. 31 del 2012), la Corte 
prende atto dell’irragionevolezza della misura sanzionatoria, ricavando 
quest’ultima però solo in seconda battuta da un’analoga previsione di 
reato (la fattispecie di cui al primo comma dello stesso articolo, relativa 
alla stessa fattispecie ma compiuta mediante sostituzione del neonato, 
punita con un minimo di pena di tre anni), ma facendo autonomamente 
valere la natura intrinsecamente sproporzionata della sanzione: un inter-
vento dichiaratamente richiesto alla Corte “a fini di giustizia, dai giudici 
a quibus, [che] è possibile, a determinate condizioni”. L’esito demolito-
rio-sostitutivo (la sostituzione del minimo edittale di cinque anni con i tre 
anni) è quindi realizzato dalla Corte richiamandosi non ad una soluzione 
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costituzionalmente obbligata, bensì a un più lasco richiamo a “grandezze 
già rinvenibili nell’ordinamento” (sentt. nn. 148 del 2016 e 22 del 2007), 
che essa si premura comunque di circoscrivere perché riferite, in un caso 
del genere, a una disposizione contenuta nel medesimo articolo e rivolta 
a tutelare lo stesso bene giuridico42. Pare chiaro come, in questo caso, 
il contenuto “di giustizia” derivante dalla situazione dell’imputato nel 
giudizio a quo abbia una decisiva influenza nel senso di far emergere con 
maggiore chiarezza l’incostituzionalità della disciplina, trascinando con 
sé anche un’attenuazione del requisito delle rime obbligate, ora diluito 
(sebbene non per la prima volta) nel meno stringente affidamento a una 
continuità ordinamentale ricostruita dalla Corte stessa a posteriori, come 
momento cioè distinto dalle ragioni determinatrici dell’incostituzionalità. 

Ad ispirarsi ad un approccio simile è poi la sent. n. 88 del 2019, che 
rimodula la sanzione accessoria della revoca della patente di guida, di-
sposta dall’art. 222 del codice della strada per tutte le ipotesi in cui il 
soggetto sia ritenuto responsabile di omicidio stradale, limitandone l’o-
peratività ai soli casi in cui venga riconosciuta l’aggravante della guida 
in stato d’ebbrezza e al contempo disponendo che, ove tale aggravante 
non sussista, ad applicarsi è la sospensione della stessa per un periodo 
variabile di tempo. Anche in questo caso, la manifesta irragionevolezza 
intrinseca della disciplina legislativa si salda, in virtù di un difetto di pro-
porzionalità che si traduce in un automatismo legislativo che impedisce 
al giudice di compiere “una valutazione individualizzante” (p. 19 cons. 
in dir.), alla necessità di una ricostruzione del tessuto normativo, affidata 
(anche se in modo meno eclatante rispetto al caso precedente) a un ag-
giustamento interno al sottosistema normativo di riferimento.

Lì dove invece un esito del genere viene ulteriormente portato avanti 
e esplicitamente teorizzato nei termini di una nuova funzione suppletiva 
della Corte costituzionale è nel caso deciso dalla sent. n. 222 del 2018, 
concernente le pene accessorie per il reato di bancarotta fraudolenta. La 
questione torna alla Corte in termini pressoché identici ad altre questioni 
già in passato risolte nel senso dell’inammissibilità per l’assenza di solu-
zioni costituzionalmente obbligate idonee a sostituirsi ad una normativa 

42 f. viganò, Un’importante pronuncia della Consulta sulla proporzionalità della pena, 
in Dir. pen. cont. 2/2017, 64, giustamente rileva come il fondamento dell’incostituziona-
lità sia maturato unicamente in ragione dell’accertamento della natura intrinsecamente 
irragionevolezza della commisurazione della pena, essendosi la Corte affidata al referente 
normativo costituito dal primo comma dell’art. 527 c.p. unicamente per reperire “un 
punto di riferimento per la sostituzione del quadro edittale dichiarato incostituzionale”.
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che in misura sproporzionata inibisce lo svolgimento di un’attività di im-
presa al soggetto fallito (sent. n. 134 del 2012 e ord. n. 208 dello stesso 
anno). Proprio tali precedenti, rimasti senza alcun seguito legislativo, 
sono valorizzati dalla Corte per giustificare il “nuovo corso” inaugurato 
dalla sent. n. 236 del 2016, per cui “a consentire l’intervento di questa 
Corte di fronte a un riscontrato vulnus ai principi di proporzionalità e 
individualizzazione del trattamento sanzionatorio … non è necessario 
che esista, nel sistema, un’unica soluzione costituzionalmente vincolata 
in grado di sostituirsi a quella dichiarata illegittima, come quella prevista 
per una norma avente identica struttura e ratio, idonea a essere assunta 
come tertium comparationis. Essenziale, e sufficiente, a consentire il sin-
dacato della Corte sulla congruità del trattamento sanzionatorio previsto 
per una determinata ipotesi di reato è che il sistema nel suo complesso 
offra alla Corte «precisi punti di riferimento» e soluzioni «già esistenti» 
(sentenza n. 236 del 2016) – esse stesse immuni da vizi di illegittimità, 
ancorché non “costituzionalmente obbligate” – che possano sostituirsi 
alla previsione sanzionatoria dichiarata illegittima; sì da consentire a que-
sta Corte di porre rimedio nell’immediato al vulnus riscontrato, senza 
creare insostenibili vuoti di tutela degli interessi di volta in volta tutelati 
dalla norma incriminatrice incisa dalla propria pronuncia”. Ancora più 
specificamente, poche righe più avanti, si spiega come un esito del genere 
si giustifichi “in vista di una tutela effettiva dei principi e dei diritti fonda-
mentali incisi dalle scelte sanzionatorie del legislatore, che rischierebbero 
di rimanere senza possibilità pratica di protezione laddove l’intervento di 
questa Corte restasse vincolato, come è stato a lungo in passato, ad una 
rigida esigenza di «rime obbligate» nell’individuazione della sanzione ap-
plicabile in luogo di quella dichiarata illegittima” (p. 8.1. cons. in dir.).

Si può ritenere che questa sentenza codifichi un nuovo orientamento 
in tema di sentenze manipolative (additive e sostitutive) che rafforza il 
potere di intervento non rigidamente contenuto nella dottrina delle rime 
obbligate (secondo quanto essa aveva fatto già con la sent. n. 236 cit.), ul-
teriormente giustificando tale intervento sulla base dell’inerzia protratta 
del legislatore in presenza di un precedente monito (affidato il più delle 
volte a sentenze di incostituzionalità accertata ma non dichiarata), come 
esplicitamente avvenuto da ultimo con la sent. n. 88 del 2018 (resa in 
materia di giudizio per equa riparazione dopo la sent. n. 30 del 2014).

Da quel momento in poi, stando solo alle sentenze dell’anno in cor-
so (2019), si può parlare di uno schema che si ripete. Nella sent. n. 40 
del 2019 viene nuovamente dichiarata incostituzionale una disposizione 
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in materia penale relativa alla commisurazione della pena, e anche qui 
(come auspicato da una precedente pronuncia, la sent. n. 179 del 2017) si 
incide con una sentenza sostitutiva sul minimo edittale, ridotto secondo 
i termini reperiti – non senza una qualche acrobazia interpretativa – nel 
testo di un precedente provvedimento di riforma della materia dichiarato 
però incostituzionale dalla stessa Corte costituzionale perché introdotto 
con un decreto legge non omogeneo (sent. n. 32 del 2014). La sentenza 
in parola contiene poi un’altra significativa novità, perché a dimostrare la 
trasformazione della dottrina delle rime obbligate sta anche il fatto che 
oggi in esse la Corte rinviene sorprendentemente un limite che richie-
de un aggiramento laddove esse si pongano come ostacolo allo scrutinio 
di una normativa ritenuta lesiva di diritti fondamentali: “l’ammissibilità 
delle questioni di legittimità costituzionale che riguardano l’entità della 
punizione risulta condizionata non tanto dalla presenza di un’unica so-
luzione costituzionalmente obbligata, quanto dalla presenza nel sistema 
di previsioni sanzionatorie che, trasposte all’interno della norma censu-
rata, garantiscano coerenza alla logica perseguita dal legislatore … Nel 
rispetto delle scelte di politica sanzionatoria delineate dal legislatore e ad 
esso riservate, occorre, infatti, evitare che l’ordinamento presenti zone 
franche immuni dal sindacato di legittimità costituzionale proprio in am-
biti in cui è maggiormente impellente l’esigenza di assicurare una tutela 
effettiva dei diritti fondamentali” (p. 4.2. cons. in dir.).

Con la sent. n. 99 del 2019 la Corte conferma e ribadisce l’impianto 
già visto. L’ambito materiale è quello della mancata ammissione alla de-
tenzione domiciliare “umanitaria” (art. 47-ter, comma 1-ter, ordin. pe-
nit.) di chi versi in condizioni di grave infermità psichica sopravvenuta. 
Anche in questo caso l’omissione del legislatore era stata fatta oggetto di 
un monito, lontano nel tempo (sent. n. 111 del 1996). E anche in questo 
caso, in assenza di una soluzione costituzionalmente obbligata, il verso 
dell’addizione è desunto (più che ricavato) dalla logica del sistema, che 
identifica nell’articolo prima indicato la sedes materiae giudicata “costi-
tuzionalmente adeguata e idonea a porre rimedio alle denunciate viola-
zioni”43. 

43 Accanto a questi casi, benché dotata di alcuni tratti differenziali, potrebbe essere 
citata anche la sent. n. 12 del 2019, in cui l’esito additivo è determinato dall’esigenza di 
limitare l’assolutezza del principio che vuole operante solo a partire da una certa data (e 
quindi non esteso ai giudizi in corso) il divieto di parziale impignorabilità dell’assegno 
sociale, divieto ritenuto in precedenza contrario a Costituzione ma non dichiarato tale per 
assenza di rime obbligate (sent. n. 85 del 2015), sebbene il principio sia stato fatto succes-
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Da tutto ciò si può quindi ricavare la conclusione per cui le rime 
obbligate mantengono la loro funzione laddove la lacuna possa essere sin 
da subito colmata in presenza di una soluzione costituzionalmente neces-
sitata, mentre la loro portata costringente può essere aggirata nel caso in 
cui: 1) si verta in materia di diritti fondamentali, 2) esista una soluzione 
che – sebbene non obbligata o logicamente necessitata – sia da ritenersi 
comunque adeguata o preferibile in ragione di una qualche continuità 
ordinamentale, nonché 3) il legislatore sia stato messo in condizione di 
intervenire mediante una previa pronuncia monitoria ma, ciò nonostante, 
sia rimasto inerte44.

Appare chiaro come la complessiva interazione tra questi fattori trovi 
un punto di sintesi nella vicenda Cappato: prefigurazione di un doppio 
pronunciamento costruito attraverso un’anomala ordinanza monitoria 
“ad incostituzionalità prospettata” (se non, addirittura, “anticipatrice di 
incostituzionalità”); lesione di diritti fondamentali (sempre in materia pe-
nale) con una notevolissima portata individualizzante della fattispecie og-
getto di scrutinio45 (peraltro sapientemente costruita in autonomia dalla 
Corte più che di per sé ricavabile dall’ordinanza di rimessione46); indivi-
duazione del contenuto additivo “ricavando dalle coordinate del sistema 

sivamente proprio dal legislatore (D.L. n. 83 del 2015). Questa sentenza potrebbe essere 
il segno del fatto che il nuovo trend giurisprudenziale si avvale spesso di sentenze “miste”, 
in cui al contenuto additivo sono destinati sempre più spesso a sommarsi anche effetti di 
natura temporale, anche tenendo conto della rinnovata centralità delle decisioni moni-
torie: sul punto v. per tutti c. panZera, Interpretare, manipolare, combinare. Una nuova 
prospettiva per lo studio delle decisioni della Corte costituzionale, Napoli 2013, 241 ss.

44 V. la sintesi di questo nuovo orientamento in m. ruotolo, L’evoluzione delle tecni-
che decisorie della Corte costituzionale nel giudizio in via incidentale. Per un inquadramen-
to dell’ord. n. 207 del 2018 in un nuovo contesto giurisprudenziale, in Rivista AIC 2/2019, 
653, cui si rinvia per gli ulteriori, più ampi approfondimenti.

45 Secondo e. groSSo, Il rinvio a data fissa nell’ord. n. 207/2018. Originale condot-
ta processuale, nuova tecnica processuale o innovativa tecnica di giudizio?, in Quad. cost. 
2019, 542, “[q]uello che si presentava alla decisione della Corte, insomma, era uno dei 
paradigmatici «casi critici», la cui specificità e individualità preme irresistibilmente sul di-
ritto affinché emerga una soluzione in concreto realmente adeguata al compito di rendere 
giustizia rispetto a quello specifico fatto” (corsivi nel testo).

46 Nella sent. n. 242 del 2019 la Corte si richiama ad “una circoscritta area di non 
conformità costituzionale della fattispecie criminosa”, individuata dalla stessa “[a]ll’inter-
no del petitum principale del rimettente” e coincidente con i casi, già “ritagliati” dall’ord. 
n. 207 del 2018, in cui “l’aspirante suicida si identifichi – come nella vicenda oggetto del 
giudizio a quo – in una persona «(a) affetta da una patologia irreversibile e (b) fonte di 
sofferenze fisiche o psicologiche, che trova assolutamente intollerabili, la quale sia (c) 
tenuta in vita a mezzo di trattamenti di sostegno vitale, ma resti (d) capace di prendere 
decisioni libere e consapevoli” (p. 2.3. cons. in dir.).
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vigente i criteri di riempimento costituzionalmente necessari, ancorché 
non a contenuto costituzionalmente vincolato, fin tanto che sulla mate-
ria non intervenga il Parlamento” (p. 4. cons. in dir., in fine)47. Se nella 
vicenda dell’aiuto al suicidio, quindi, l’autentica innovazione deve essere 
rinvenuta nella modalità processuale di predisposizione della “doppia 
pronuncia” (tutta interna al medesimo procedimento, attraverso la dis-
sociazione tra una prima ordinanza monitoria e la successiva sentenza 
di merito), è proprio questo l’elemento che manca in un’altra sentenza 
recente molto discussa, quella relativa al venire meno della preclusione 
assoluta della concessione dei permessi premio per i detenuti sottoposti 
al regime dell’ergastolo ostativo (art. 4-bis ord. pen.). Nella sentenza n. 
253 del 2019, infatti, all’accertamento dell’incostituzionalità della pre-
sunzione assoluta per i detenuti colpevoli di reati associativi di stampo 
mafioso viene fatta seguire una dettagliata ricostruzione del tessuto nor-
mativo necessario a colmare il vuoto, che ricalca lo schema seguito da 
altri commi dello stesso articolo relativi a diverse categorie di reati, senza 
però che tale intervento additivo sia stato, se non in relazione ad ipotesi 
affini, precedentemente oggetto di censure di incostituzionalità, almeno 
nei termini così diretti avutisi negli altri precedenti prima citati.

Due circostanze, per il momento, sembra necessario sottolineare ai 
fini che ci interessano. Da un lato, pare esservi un legame non occasionale 
tra la libertà di movimento rivendicata dalla Corte in queste pronunce e 
la loro portata variamente “individualizzante”, il loro essere mirate, in 
altre parole, a non disperdere un’esigenza di tutela molto più ritaglia-
ta sulle caratteristiche del caso concreto che sulla esemplarità astratta e 
ripetibile di una fattispecie normativa inquadrabile nelle categorie del 
giudizio di ragionevolezza “classico”. Tanto ciò è vero, da un altro lato, 
che non può che stupire la complessiva torsione della teorica delle rime 
obbligate: esse, come si sa, nascono inizialmente come giustificazione del 
potere della Corte di disporre contenuti aggiuntivi, diventano poi, nella 
fase di consolidamento della giurisprudenza costituzionale, l’argine entro 
il quale si devono svolgere gli interventi aggiuntivi della Corte, per poi 

47 Con riferimento alle sentt. nn. 236 del 2016, 233 e 222 del 2018, 40 del 2019. 
Come è noto, e come era in certa parte prevedibile già dalla lettura dell’ord. n. 207 del 
2018, la Corte ha ricavato tali criteri di riempimento dagli artt. 1 e 2 della legge n. 219 
del 2017, già impiegati come tertia comparationis nell’individuazione del vizio di incosti-
tuzionalità della disciplina in oggetto: sul punto mi permetto di rinviare al mio Interventi 
additivi della Corte costituzionale e razionalità delle scelte legislative in un’ordinanza anti-
cipatrice di incostituzionalità, in Giur. cost. 2018, 2489.
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infine trasformarsi (e a stupire è proprio che ciò avvenga nella materia 
penale, ambito tradizionalmente associato nella giurisprudenza costitu-
zionale a un marcato self restraint) in un ostacolo al pieno sindacato della 
Corte48, a tal punto bisognoso di essere trasceso che ad esso è addirittura 
finito per associarsi, come visto, lo stigma di una zona franca da superare.

Si può ritenere, in conclusione, che dietro le trasformazioni di cui 
brevemente si è dato conto si celi, sub specie processus, anche una mag-
giore attitudine della Corte a modulare la sua risposta tenendo conto di 
istanze di giustizia? 

Da un primo punto di vista, questo pare evidente almeno nel senso 
che, come si è visto, l’impiego delle nuove additive si è saldato in più 
di un’occasione con una marcato orientamento “individualizzante”, sia 
nel momento in cui l’accertamento di un’intrinseca irragionevolezza ha 
abilitato la Corte a perseguire con maggiore libertà il disegno di integra-
zione dei contenuti omessi dal legislatore, sia quando (e le due ipotesi 
non si escludono) la Corte ha costruito la quaestio plasmandola (talvolta 
con una certa dose di “costruttivismo”) sulle circostanze assai specifiche 
del caso concreto, quasi a “fotografare” nel dubbio di costituzionalità i 
contorni e gli attributi di una vicenda molto concreta49 (non casualmente, 
diverse sentenze prima evocate hanno colpito automatismi legislativi).

Mi sembra tuttavia che non ci si possa limitare a questo. La vicenda 
analizzata, infatti, pare essere anche un capitolo di una storia più risalen-
te, riguardante l’annoso problema della legittimazione e dei limiti della 
Corte a svolgere una funzione normativa o paralegislativa. Senza entrare 
ora nel merito di quella discussione, per tanti aspetti sopita ma mai real-
mente risolta, quello che si può dire è che il trend giurisprudenziale di cui 
si è dato conto, proprio in virtù del suo essere commisurato al soddisfa-
cimento di esigenze di giustizia, accentua la divaricazione che sempre si 
è cercata di contenere tra il momento propriamente demolitorio e quello 
ricostruttivo, nel senso che il secondo, sganciato dal vincolo delle rime 
obbligate, perde progressivamente il suo collegamento con la ragione co-
stitutiva dell’incostituzionalità e si indirizza, di conseguenza, lungo linee 

48 Così, ma adesivamente, r. bartoli, Dalle “rime obbligate” alla discrezionalità: con-
sacrata la svolta, in Giur. cost. 2018, 2570. 

49 Indicazioni in tal senso in g. ZagrebelSky, v. marcenò, Giustizia costituzionale. 
II, cit., 236, ove anche (237) il rimando alla tesi, ricavata da Elia, per cui laddove a ve-
nire in gioco sia unicamente il parametro costituito dall’art. 3 Cost., ad essere colpita è 
unicamente in quanto discriminatoria la “norma esclusiva implicita”, il che renderebbe 
non dirimente l’argomento fondato sul rispetto della discrezionalità del legislatore (e, con 
esso, anche della dottrina delle rime obbligate).
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di svolgimento perseguite dalla Corte con assai maggiore libertà rispetto 
al passato. In questo modo, se da un lato acquistano nuovo vigore le 
critiche rivolte all’impianto teorico delle sentenze additive e sostitutive – 
soprattutto in relazione al rapporto tra riscontro dell’incostituzionalità e 
attività ricostruttive “conseguenziali”50 –, dall’altro è anche vero che ciò 
avviene in un orizzonte in cui il limite della discrezionalità legislativa non 
è più la soglia ritenuta assolutamente invalicabile e per rispettare la quale 
si è creato lo strumento delle rime obbligate, ma diventa componente 
di un più ampio bilanciamento con altri fattori (e prima di ogni altro: 
la tutela dei diritti fondamentali) dal cui esito ultimo dipende, in ultima 
istanza, l’individuazione della nuova regola o del nuovo principio costitu-
zionalmente “adeguati”51. Si potrebbe forse dire che, in talune occasioni, 
tale è la trasformazione intervenuta che mantenere fermo il rispetto della 
discrezionalità legislativa rappresenterebbe il tradizionale summum ius 
pronto a tradursi in una summa iniuria.

Accanto a questi fattori, il nuovo corso giurisprudenziale sembra poi 
esaltare la centralità dei diritti fino ad affiancarla alla discrezionalità le-
gislativa per dire, in fondo, anche qualcosa d’altro: vale a dire che la vio-
lazione di tali diritti, proprio perché spesso è dovuta ad una inerzia del 
legislatore più che ad un’autonoma decisione di esso e quindi è protratta 
nel tempo, assume una coloritura ulteriore, appunto di subita ingiustizia, 
che sposta sulla funzione di garanzia il compito di rimediare in positivo 
a quanto il legislatore non è riuscito a fare. Il che, se da un lato è in certa 
misura connaturato allo strumento delle additive e di per sé è sempre 
accaduto, avviene oggi secondo modalità in larga parte diverse, proprio 
perché l’insistito richiamo ad argomenti di giustizia (testimoniato dal 
ripetersi di accoglimenti determinati da “irragionevolezza intrinseca” o 
argomenti simili) conferisce alla violazione una maggiore consistenza e, 
inevitabilmente, alla Corte un surplus di legittimazione a rimuoverla in-

50 V. per tutti G. ZagrebelSky, La giustizia costituzionale (1988), cit., 305 e 307, 
nonché g. SilveStri, Le sentenze normative della Corte costituzionale, in Giur. cost. 1981, 
I, spec. 1693, dove viene stigmatizzato l’”effetto di legittimazione a posteriori del testo di 
legge” una volta che la Corte, invece di prendere puramente atto della sua illegittimità, 
innesti su di esso significati ulteriori in sede di eterointegrazione.

51 Come, in termini assai espliciti e rivelatori, si è espresso f. modugno, La “supplen-
za” della Corte costituzionale, in Id., Scritti sull’interpretazione costituzionale, Napoli 2008, 
145: “La Corte non ha, istituzionalmente, potere di normazione positiva; ma – ripeto 
– nel bilanciamento, la funzione di garanzia costituzionale ad essa eminentemente, anche 
se non esclusivamente, affidata, non può non prevalere sulla ripartizione rigida dei poteri 
(legislativo e di garanzia costituzionale” (corsivi nel testo).
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dividuando con maggiore libertà quei contenuti aggiuntivi in grado di 
porre rimedio al vulnus. Non sorprende quindi, che a partire da ciò la 
Corte segua linee evolutive e faccia ricorso a strumenti che la rendono 
istituzionalmente più libera di commisurare le sue risposte a tali istanze 
di giustizia, con conseguenze però che hanno inevitabilmente ricadute 
anche sull’assetto del giudizio incidentale52, oltre che sul complessivo as-
setto dei poteri53. Se, come notava Zagrebelsky sin dalla prima edizione 
del suo manuale sulla giustizia costituzionale, “la funzione quasi-legislati-
va della Corte corrisponde ad una congiuntura istituzionale dai caratteri 
molto instabili, che potrebbe mutare facilmente”54, oggi si può dire che 
tale mutazione è avvenuta ma che è andata piuttosto nel senso di una 
più evidente autoaffermazione della Corte rispetto agli altri poteri an-
che grazie ad una saldatura ancora più marcata con la giurisdizione e al 
costo di un più rapporto sempre più flessibile con la discrezionalità del 
legislatore55.

5.  Una giustizia commisurata alle conseguenze? La delimitazione degli 
effetti temporali dell’incostituzionalità 

La questione del governo degli effetti temporali e, più in generale, 
delle ricadute sulla sfera temporale della dichiarazione di incostituziona-

52 A partire dalla questione relativa al mutamento dell’onere per il giudice di indicare 
il verso dell’addizione normativa richiesta: v. a. cerri, Giustizia costituzionale, cit., 195.

53 Basti pensare al rischio paventato da r. bartoli, Dalle “rime obbligate” alla discre-
zionalità, cit., 2571, per cui, a portare alle estreme conseguenze l’orientamento seguito 
dalla Corte, si assisterebbe ad un rovesciamento di funzioni della discrezionalità, che da 
tradizionale appannaggio del legislatore si trasformerebbe in uno spazio di valutazione 
libero della Corte stessa, la quale, libera dal corsetto delle rime obbligate, potrebbe ora 
individuare più liberamente la soluzione corretta, che a tal punto diverrebbe però “costi-
tuzionalmente obbligata” e quindi finirebbe per imporsi al legislatore come l’unica strada 
perseguibile per porre rimedio al vulnus.

54 La giustizia costituzionale, Bologna 1977, 340.
55 In questo senso, il rimando – talvolta esplicito (irragionevolezza intrinseca), tal-

volta implicito – ad istanze latamente equitative in casi del genere non fa altro che raffor-
zare quella tendenza già a suo tempo criticamente segnalata da g. SilveStri (Le sentenze 
normative, cit., 1716) per cui “[i] governanti tentano, in questa situazione, di far ricorso, 
quanto più è possibile, a fonti «oracolari», che creano le norme sulla base di altre norme 
sovrastanti, indiscutibili e già in vigore, come le norme costituzionali, senza dover adot-
tare decisioni politiche di cui si porta per intero la responsabilità. … Avviene così che 
una scelta politica nuova viene presentata come inevitabile conseguenza di una direttiva 
costituzionale” (corsivo nel testo).
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lità è stata, come si sa, al centro della riflessione recente, indotta soprat-
tutto da alcuni episodi giurisprudenziali (peraltro, come si vedrà, non 
perfettamente sovrapponibili gli uni con gli altri) in cui la Corte costitu-
zionale ha fatto tornare in auge il problema della limitazione dell’efficacia 
temporale delle proprie pronunce di accoglimento.

È chiaro il riferimento alla assai dibattuta sentenza n. 10 del 2015, 
ma non può tacersi come un medesimo problema (seppur riconducibile 
ad un diverso motivo) si sia riscontrato anche nella già citata sentenza n. 
1 del 2014, laddove si è invocata la garanzia della continuità dell’ordina-
mento al fine di fare salva la composizione delle Camere già formate e la 
legittimità degli atti compiuti, ma senza che di ciò rechi traccia il dispo-
sitivo della sentenza. Altri casi pur significativi, ma che certo non hanno 
attirato la medesima attenzione, testimoniano inoltre come negli ultimi 
anni il problema in parola sia tornato ad essere centrale, sia per ragioni 
sostanziali (legate in primis all’introduzione del nuovo art. 81 Cost.) che 
per ragioni più specificamente connesse alla nuova fase di riaccentramen-
to delle funzioni e della posizione della Corte nel sistema.

Non è certo il caso di riprendere ora in mano i termini generali della 
questione, divenuta col tempo un locus classicus della giustizia costituzio-
nale, sebbene tali recenti svolgimenti sollevino interrogativi non del tutto 
sovrapponibili al modo in cui la questione era stata affrontata in passato.

Pare piuttosto utile prendere le mosse dal fatto che la questione della 
delimitazione degli effetti temporali delle proprie pronunce non si pone 
per la Corte in un modo unitario, perché essa si svolge su piani talvolta 
nettamente diversi e suscitando, di conseguenza, interrogativi differenti. 
Così, mi pare che ci sia una differenza tra i casi nei quali: a) la Corte 
si fa carico di un vero e proprio “governo degli effetti”, come accade 
nelle ipotesi classificate dalla dottrina nei termini dell’incostituzionalità 
sopravvenuta e dell’incostituzionalità differita o progressiva, laddove si 
assiste a una reale modulazione degli effetti retroattivi, b) essa incide sul-
la retroattività delle proprie pronunce ponendo limiti ulteriori a quelli 
già previsti, che comprimono il potere di apprezzamento dei giudici nel 
determinare le conseguenza della dichiarata incostituzionalità, e infine c) 
essa prende atto della impossibilità di attribuire alla propria pronuncia 
di accoglimento una portata retroattiva in ragione del peculiare rapporto 
che si è venuto a creare tra la natura dell’atto dichiarato incostituzionale 
e la tipologia del vizio. Alla prima tipologia di decisioni si possono ricon-
durre quei casi come (in certa misura) la già citata sent. n. 10 del 2015, 
la successiva sent. n. 178 del 2015, nonché altre pronunce rese di recente 
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nel giudizio in via principale56: a definire questi casi è la circostanza che 
la delimitazione della portata temporale è l’effetto di un bilanciamento 
che involge la salvaguardia del principio costituzionale violato e le ri-
cadute derivanti da una retroattività piena, soprattutto con riferimento 
alla compromissione di esigenze di bilancio ricavabili dall’art. 81 Cost. 
Alla tipologia sub b) sembra invece si debbano riferire quei casi nei qua-
li la limitazione (o, più spesso, l’eliminazione) della portata retroattiva 
non costituisce la conseguenza diretta di un bilanciamento con la ragio-
ne giustificativa dell’incostituzionalità, quanto piuttosto un’esigenza di 
sistema che matura in modo autonomo in ragione delle peculiarità del 
settore normativo di riferimento. Un esempio particolarmente chiaro di 
tale orientamento si ha nella recente sent. n. 180 del 2018, dove alla di-
chiarazione di incostituzionalità della norma che consente che l’indizione 
dello sciopero degli avvocati si ripercuota sulla salvaguardia della libertà 
personale dei detenuti in stato di custodia cautelare si associa la statui-
zione che “[r]estano fermi, per il passato, i provvedimenti di sospensione 
del termine di custodia cautelare stante il rinvio dell’attività processuale 
su richiesta del difensore ovvero a causa della sua mancata presentazione 
o partecipazione” (p. 24 cons. in dir.).57 Alla terza ipotesi sub c) mi sem-
bra si debbano infine ricondurre quelle ipotesi specialissime, come quella 
fatta propria dalla Corte nella sent. n. 1 del 2014, in cui è la saldatura tra 
natura dell’atto sub iudice e consistenza del vizio che rendono necessario 
per la Corte eliminare gli effetti pro praeterito, come in quel caso è avve-
nuto invocando il principio della continuità dell’ordinamento, ma come 
in passato è analogamente avvenuto quando la Corte decise di far salvi i 
decreti legge reiterati (nella sent. n. 360 del 1996) in virtù dell’efficacia 
sanante rappresentata dalla tempestiva conversione in legge.

La diversità delle ipotesi e del rilievo che gioca il fattore temporale 
non toglie tuttavia che alla radice delle differenti situazioni vi sia una 
matrice in larga parte comune, consistente nei motivi e nelle ragioni giu-
stificatrici che spingono la Corte (o le impongono) di contenere o talvolta 
eliminare la portata “retroattiva” dei suoi accoglimenti. Motivi e ragio-
ni che si possono compendiare nell’esigenza di salvaguardare esigenze 

56 Sentt. nn. 155 del 2015, 188 del 2016, 218 del 2017.
57 Un riferimento analogo potrebbe essere fatto anche alla sent. n. 246 del 2019, in 

cui la delimitazione della portata retroattiva dell’incostituzionalità della norma che regola 
i poteri dei commissari straordinari preposti alla gestione di alcune emergenze in quanto 
lesiva delle attribuzioni regionali è giustificata sulla base dell’esigenza di non caducare gli 
atti da essi compiuti medio tempore.
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costituzionali differenziate, talvolta esplicitamente ricondotte a specifici 
principi costituzionali (l’equilibrio di bilancio prima degli altri), talvolta 
affidate a principi di rilievo costituzionale come la certezza del diritto, la 
stabilità dei rapporti giuridici, la continuità dell’ordinamento, il principio 
dell’affidamento. Ad accomunare, ad un livello ulteriore, tutte queste va-
rie ipotesi vi è in fondo la necessità di evitare, a seguito dell’accoglimento 
della questione, una maggiore incostituzionalità, come quella che si rica-
verebbe da una piena retroattività in grado di pregiudicare altri principi 
costituzionali. Prescindendo ora dai caratteri di tale bilanciamento e, an-
cora prima, dalla questione se di bilanciamento effettivamente si tratta (e 
non, invece, di un’autoattribuzione di poteri più o meno giustificata), mi 
sembra significativo rilevare come il tratto comune appena evidenziato 
(la necessità di evitare la maggiore incostituzionalità) abbia al tempo stes-
so anche i caratteri di un classico argomento di giustizia, e che come tale 
meriti ora di essere indagato. Vi è sicuramente un aspetto legato ad un’ar-
gomentazione conseguenzialista, come se qui la Corte si facesse carico di 
fare i conti con l’impatto realisticamente discendente dai propri pronun-
ciamenti, così da temperare l’etica del principio (o dell’intenzione) asso-
ciata alla dichiarazione di incostituzionalità con l’etica della responsabili-
tà connessa alle ricadute più ampie dell’affermazione del principio58. Ma 
vi è anche un profilo ulteriore, per quanto connesso a quest’ultimo, per 
cui trascurare sempre e comunque un’esigenza del genere può voler dire 
togliere alla dimensione di giustizia entro cui si muove anche la Corte una 
funzione correttiva rispetto all’assolutezza dell’affermazione di un prin-
cipio. Negare sempre tale possibilità vuol dire, come bene è stato detto, 
fare proprio il principio fiat iustitia et pereat mundus59.

Giungere a questa conclusione non vale ovviamente a ritenere che 
ogni argomentazione che adduca, dietro l’invocazione di principi costi-
tuzionali, istanze come quelle prima evocate per limitare, correggendole 
sub specie temporis, le dichiarazioni di incostituzionalità sia di per sé giu-
sta, oltre che costituzionalmente ammissibile. 

Da un lato, infatti, sta il fatto che a incarnare queste istanze di giustizia 

58 Così g. ZagrebelSky, v. marcenò, Giustizia costituzionale. I.¸cit., 149.
59 S. p. panunZio, Incostituzionalità «sopravvenuta», incostituzionalità «progressi-

va» ed effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale, in Effetti temporali delle 
sentenze della Corte costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, Milano 
1989, 281, dove si aggiunge: “Senza voler indulgere ad un realismo acritico e volgare, cre-
do che in certi casi il desiderio di una giustizia assoluta può precludere il raggiungimento 
effettivo di quel tanto di giustizia che, in un certo momento, è possibile ottenere”.
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sono tutti principi meta-individuali, istanze cioè che fanno valere beni-o-
biettivo riferibili a necessità oggettive del sistema normativo (certezza del 
diritto, stabilità dei rapporti giuridici, continuità dell’ordinamento) o isti-
tuzionale (equilibrio di bilancio), che pur ripercuotendosi attualmente o 
potenzialmente su profili individuali (ivi incluso il principio di cui all’art. 
81 Cost. sub specie di diritti delle generazioni future), mostrano sicura-
mente un gradiente di sempre maggiore attinenza a profili propriamente 
istituzionali60 (paradigmatico il caso della continuità dell’ordinamento di 
cui alla sent. n. 1 del 2014). In tutti questi casi, sembra anzi si possa rav-
visare un’equazione tra certezza del diritto (costituzionale) come meta-
principio che guida la Corte in casi del genere e istanze di giustizia: equa-
zione che seppure talvolta incorre nel rischio di fare proprio un occulto 
antiformalismo61, pensando così di nascondere il volontarismo insito in 
circostanze del genere62, non giunge però a sopprimere del tutto il legame 
tra certezza del diritto e aspettative democratiche63. 

Dall’altro lato vi è la circostanza per cui in molti dei casi prima men-
zionati (si pensi ai casi di incostituzionalità progressiva o ai casi anomali 
di cui alla lett. c) il bilanciamento cui pure la Corte fa esplicitamente 
o implicitamente ricorso sconta spesso un qualche deficit di razionalità, 
dimostrato dal fatto, ad esempio, che i valori da preservare a cui la Corte 
fa riferimento vengono solo intuiti e, di conseguenza, le operazioni di 
bilanciamento che conducono all’esito in parola sfuggono a rigide cate-
gorizzazioni64. In fondo, la vicenda conclusasi con la sent. n. 10 del 2015 

60 Non mi pare abbia trovato per ora riscontro in giurisprudenza l’idea, formulata in 
passato da f. modugno, Effetti della declaratoria di incostituzionalità in tema di rapporti 
tributari pregressi, in Dir. pubbl. 1998, 343 ss., per cui anche il principio di affidamento del 
singolo (ad es. in rapporto a leggi tributarie retroattive) possa costituire argine al princi-
pio di retroattività, questa volta in vista della salvaguardia delle posizioni individuali dei 
singoli.

61 a. giuliani, Le disposizioni sulla legge in generale, cit., 180 ss.
62 Evidente il richiamo a h. kelSen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, Torino 

2000, 124.
63 Sul punto v. ora c. pinelli, Certezza del diritto e compiti dei giuristi, in Dir. pubbl. 

2019, 551.
64 Così, ad esempio con riferimento alla sent. n. 266 del 1988, S.p. panunZio, Inco-

stituzionalità «sopravvenuta», cit., 280 nonché, più avanti (284), esprimendo l’auspicio 
che la Corte renda manifesto il valore in funzione del quale la retroattività è stata limitata, 
così da verificare se la misura di tale limitazione sia congrua rispetto al valore tutelato. 
Un’assenza pressoché assoluta di motivazione si riscontra ad esempio nella sent. n. 178 
del 2015, nella quale ad una motivazione tutta costruita in termini di incostituzionalità 
“sopravvenuta” a partire da una certa data (il 1° gennaio 2015) fa seguito un dispositivo 
che dispone l’incostituzionalità con effetti solamente pro futuro: a. ruggeri, La Corte 
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mostra i suoi problemi più evidenti non tanto (o non solo) con riferi-
mento al rivendicato potere di modulazione degli effetti temporali, ma 
alla natura del bilanciamento effettuato dalla Corte, in cui se da un lato 
convince la necessità di evitare l’ingiusto arricchimento di chi ha traslato 
sui contribuenti la maggiorazione d’imposta, dall’altro lato non risulta 
adeguatamente motivato il richiamo alle conseguenze che da ciò discen-
derebbero sul bilancio e di uno spostamento del relativo onere sulle fasce 
più deboli della popolazione65. Come anche, forse ancora prima, ad ap-
parire criticabile è l’idea che ha avuto la Corte di bilanciare non due prin-
cipi sostanziali censurando l’erroneo rapporto tra essi così come stabilito 
dal legislatore66, ma di impiegare come termine di bilanciamento la sua 
stessa sentenza e le conseguenze che, dismesso ogni collegamento con la 
ragione costitutiva dell’incostituzionalità, da essa sarebbero promanate67.

Alla luce di questi elementi, pare necessario comprendere come il ri-
chiamo a tali istanze si innesti nelle variabili che si celano dietro le regole 
che governano gli effetti temporali delle sentenze di accoglimento. 

Un primo piano di analisi riguarda il meccanismo di instaurazione 
del giudizio sulle leggi in via incidentale. Pur infatti ammettendo (come 
personalmente mi sentirei di fare) che la Corte possa essere attributaria 
del potere di modulare gli effetti temporali delle proprie sentenze, non 

costituzionale e la gestione sempre più sregolata dei suoi processi, in Quest. giust. 27 luglio 
2015, e r. pinardi, La Consulta e il blocco degli stipendi pubblici: una sentenza di «inco-
stituzionalità sopravvenuta»?, in Forum di Quad. cost. 1° settembre 2015. Richiamano il 
rischio di “salti logici” in pronunce di questo tipo a. ruggeri, a. Spadaro, Lineamenti 
di giustizia costituzionale, 6a ed., Torino 2019, 208. Parlano similmente di affermazioni 
“che si susseguono «a cascata», quasi in assenza di argomentazione” g. ZagrebelSky, v. 
marcenò, Giustizia costituzionale. II., cit., 185.

65 “[C]he viene dato per certo, seppure sia solo un’eventualità”, g. ZagrebelSky, 
v. marcenò, Giustizia costituzionale. II., cit., 189. Sul punto v. anche m. bignami, Cenni 
sugli effetti temporali della dichiarazione di incostituzionalità in un’innovativa pronuncia 
della Corte costituzionale, in Quest. giust. 18.2.2015, che si domanda condivisibilmente 
“Per quale ragione la paventata manovra avrebbe dovuto abbattersi orizzontalmente, e 
con cieca indifferenza, sui più deboli, come se vi fosse un obbligo costituzionale di sparti-
re con esattezza matematica il costo della sentenza, anziché, semmai, il contrario?”

66 i. maSSa pinto, La sentenza della Corte costituzionale n. 10 del 2015 tra irragione-
volezza come conflitto logico interno alla legge e irragionevolezza come eccessivo sacrificio 
di un principio costituzionale: ancora un caso di ipergiurisdizionalismo costituzionale, in 
Costituzionalismo.it 1/2015, 1 ss.

67 v. onida, Una pronuncia costituzionale problematica: limitazione degli effetti nel 
tempo o incostituzionalità sopravvenuta?, in Rivista AIC 1/2016, 7, p. carnevale, La de-
claratoria di illegittimità costituzionale ‘differita’ fra l’esigenza di salvaguardia del modello 
incidentale e il problema dell’auto-attribuzione di potere da parte del Giudice delle leggi, in 
Dir. pubbl. 2015, 410.
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credo si possa in alcun modo convenire con l’eventualità che ciò si tra-
duca in una sistematica ininfluenza dell’accoglimento quanto meno sul 
giudizio di origine, all’interno del quale è stata sollevata la quaestio68. A 
deporre in tal senso non sono unicamente ragioni attinenti all’esigenza di 
non frustrare il diritto di agire in giudizio ex art. 24 Cost. o, in aggiunta 
a questo, di salvaguardare il nesso di pregiudizialità sostanziale che non 
può non sussistere almeno con il giudizio di origine, quando la questione 
sia fondata69. Accanto a ciò si debbono riscontrare anche precisi profili di 
giustizia ancorati ai medesimi principi costituzionali ora evocati, che ver-
rebbero sacrificati laddove il perseguimento un’istanza meta-individuale 
come la certezza del diritto o la salvaguardia degli equilibri di bilancio 
arrivi ad offuscare del tutto le ragioni individuali, fino ad eliderne ogni 
possibile valenza. Né vale, in contrario, ritenere che un’efficacia limitata 
al solo giudizio a quo si ponga in contrasto con il principio di uguaglian-
za, perché a parte quanto si dirà da presso sul problema degli effetti erga 
omnes, non si può non attribuire il dovuto rilievo al fatto che chi ha dato 
avvio al giudizio dal quale è promanata la questione di legittimità costitu-
zionale non può trovarsi nella medesima condizione di chi, di quell’acco-
glimento, è solo il potenziale beneficiario. In questo senso, l’aspettativa 
di giustizia individuale appare qualificata dal fatto che chi ha agito in 
giudizio ed è riuscito a portare la sua domanda di giustizia alla Corte co-
stituzionale e a vederla accolta è riuscito a saldare alla natura individuale 
della sua rivendicazione un qualcosa di più: quella domanda che fino a 
poco prima era solamente individuale si è fatta, nel prisma del giudizio 
incidentale, exemplum di un problema generale70 e come tale merita di 
essere trattata e salvaguardata71.

68 Su cui, del resto, già h. kelSen, La garanzia giurisdizionale della Costituzione (la 
giustizia costituzionale) (1928), in id., La giustizia costituzionale, a cura di c. geraci, 
Milano 1981, 143, che osservava come, in caso contrario, sarebbe venuto meno ogni reale 
incentivo alla sollevazione di questioni in via incidentale.

69 m. ruotolo, m. caredda, Virtualità e limiti del potere di regolazione degli effetti 
temporali delle decisioni di incostituzionalità. A proposito della pronuncia sulla c.d. Robin 
tax, in Rivista AIC 2/2015, 22.

70 Il riferimento, ovviamente, è a a. cerri, Il profilo tra argomento e termine della 
questione di costituzionalità, in Giur. cost. 1978, 356.

71 Mi piace ricordare qui quanto ebbe a dire sul punto v. andrioli, Profili proces-
suali del controllo giurisdizionale delle leggi, in Riv. dir. pubbl 1950, 44: “fino a quando la 
controversia relativa alla legittimità costituzionale della legge sarà concepita come pregiu-
diziale alla causa di merito nella quale è insorta, parti nel giudizio avanti la Corte costitu-
zionale non possono essere che coloro i quali diedero vita alla causa di merito: nella folla 
incolore dei destinatari della norma incriminata, essi sono gli eletti, e, fatte le somme, non 
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Un secondo profilo di esame attiene poi a come quelle istanze di giu-
stizia si collochino rispetto alle coordinate “normative” del giudizio. Sul 
punto, senza potermi dilungare, confesso di partire dalla premessa per 
cui la sistemazione teorica degli effetti temporali dell’incostituzionalità 
sconta un problema genetico, che deriva dal non interamente ricomponi-
bile disallineamento tra le variabili normative rappresentate dall’art. 136 
Cost. e dall’art. 30 l. n. 87 del 195372. In particolare, a risultare indebolita, 
fino a correre il rischio di essere ritenuta non costituzionalmente obbliga-
ta, non è tanto la retroattività intesa come non applicazione della norma 
dichiarata incostituzionale nel giudizio a quo, quanto l’estensione della 
medesima conseguenza a tutti gli altri giudizi73. Ciò è al tempo stesso 
la causa e l’effetto di un problema più ampio, coincidente con la coesi-
stenza forzata e mai interamente ricomposta tra due logiche dissonanti 
che presiedono alla disciplina degli effetti temporali delle sentenze della 
Corte, vale a dire quella che la iscrive nei termini di un diritto intertem-
porale (che di per sé configura la sentenza di annullamento come un atto 
sostanzialmente normativo, con tutto quel che ne discende in termini di 
retroattività più o meno liberamente modulabile) ovvero quella che ne 
fa elemento di un diritto transitorio (che invece ne appiattisce la valenza 
tutta e solo internamente alla giurisdizionalità, con la conseguenza che gli 
effetti della sentenza di accoglimento e i limiti alla retroattività – sentenza 
che accede ad un altro provvedimento giurisdizionale – sono demandati 
all’accertamento dei poteri del giudice)74. L’oscillazione tra questi due 
poli segna, in vario modo, tutta l’esperienza storica della giurisprudenza 
costituzionale: ma se nel lungo periodo, a determinare la velocità e la 
stessa direzione dell’oscillazione sono fattori legati al ruolo della Cor-
te nel sistema e all’affermazione dei caratteri di fondo della normatività 
costituzionale, a coglierne le sfumature nel breve periodo possono con-
tribuire considerazioni legate a come bilanciamenti assai poco raziona-
lizzabili si fanno plasmare, guidare, da istanze legate ad aspettative di 

penso che, neppure sul piano della opportunità, sia da rimproverare ai costituenti quest’atto 
di fede nell’individuo, nel destinatario, cioè, della norma giuridica”.

72 In questa chiave v. con grande chiarezza a. ruggeri, a. Spadaro, Lineamenti, 
cit., 208.

73 m. ruotolo, La dimensione temporale dell’invalidità della legge, Milano 2000, 71 
s.

74 Per sole ragioni di sintesi, mi permetto di rinviare sul punto alla ricostruzione del 
problema che ho tentato in g. repetto, Il canone dell’incidentalità, cit., 221 ss., anche per 
l’influenza che sul problema ha avuto la disputa teorica intorno allo status della legge non 
ancora dichiarata incostituzionale.
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giustizia, o meglio: a come quelle istanze superindividuali di cui prima 
si è dato conto riescono di volta in volta a contrapporsi, a offuscare o a 
incorporare le istanze legate al caso individuale e alle sue aspettative di 
giustizia75.

Da un terzo e ultimo punto di vista, si può poi sottolineare come 
la dinamica appena evocata produca specifiche conseguenze anche sul 
piano istituzionale. Pare infatti evidente come il prevalere di valori su-
perindividuali, oggettivi, come argine alla retroattività delle sentenze di 
accoglimento rischi di condurre ad una complessiva ricalibratura dei rap-
porti istituzionali che si agitano nel processo di costituzionalità, nel senso 
almeno che essi rafforzano la visione sempre più astratta e accentrata del 
giudizio, che teorizza la possibilità di recidere il piano degli effetti addi-
rittura dal giudizio di origine, valorizzando così un’operatività dell’acco-
glimento sub specie temporis in termini di diritto intertemporale. Se ne 
ricaverebbe, se ci si fermasse a ciò, il tendenziale offuscamento del potere 
dei giudici di apprezzare in concreto quali limiti si pongano alla retroat-
tività e di scaricare una volta di più sulla Corte, per il tramite dell’appello 
a quelle istanze di giustizia, compiti di decisione politica che ad essa, con 
tutta evidenza, non possono spettare.

6.  Quale “giustizia” costituzionale?

Gli itinerari analizzati nelle pagine precedenti rivelano come la Corte 
costituzionale si riferisca, in funzione correttiva delle regole processuali, 
ad istanze di giustizia estremamente differenziate, che si muovono lungo 
coordinate raramente sovrapponibili quando non apertamente divergen-
ti. Le ricadute di questi impieghi tendono a perseguire obiettivi sostan-
ziali e istituzionali diversi: talvolta essi appaiono serventi all’ampliamento 
del principio di costituzionalità, altre volte a un suo contemperamento 
con altre esigenze; in talune occasioni ad una valorizzazione del legame 
con i giudici, altre volte all’assolvimento di funzioni paralegislative; tal-
volta alla valorizzazione dei caratteri specifici del caso, altre volte alla 

75 Così, si è detto, anche quando la Corte è chiamata a decidere su micro-questioni, 
“per le parti sono, invece, sempre delle macro questioni (perché è la loro questione: quella 
che tocca nel vivo i loro interessi)”: S.p. panunZio, Qualche riflessione sulla «elasticità» 
delle regole procedurali nel processo costituzionale, in Giudizio “a quo” e promovimento, 
cit., 261.
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stabilizzazione di aspettative istituzionali o ordinamentali connesse a 
principi costituzionali scritti o non scritti.

A dispetto di queste diversità, pare però possibile rinvenire alcune 
linee costanti, a mio avviso individuabili nelle caratteristiche e nelle linee 
di svolgimento interno delle regole del processo costituzionale e della 
razionalità che esse esprimono.

Si diceva all’inizio che all’idea di giustizia è da sempre connatura-
ta anche una funzione correttiva, che nel processo costituzionale (come 
da sempre si è tradizionalmente ritenuto) equivale all’idea di un tem-
peramento dell’assolutezza della regola per finalità di salvaguardia delle 
specificità di un caso. Così, per rifarci ai casi presi in esame nelle pagine 
precedenti, si potrebbe dire che invocare una fictio litis per giustificare 
l’ammissibilità di questioni prive del requisito della pregiudizialità ser-
ve a relativizzare l’assolutezza di una regola data per acquisita, sebbene 
non scritta (il requisito della diversità di petita nei due giudizi) così da 
consentire l’adeguamento del sistema di controllo delle leggi a una situa-
zione imprevista, ma senza con ciò chiamare radicalmente in discussione 
la persistente validità e razionalità di quelle regole76. Allo stesso modo, 
l’espansione dell’uso delle sentenze manipolative nella giurisprudenza 
più recente deve essere associata alla necessità di contenere la portata co-
stringente delle rime obbligate e, dietro di esse, del limite costituito dalla 
discrezionalità legislativa, così da creare le condizioni affinché un esito di 
inammissibilità (sub specie di inammissibilità accertata ma non dichiarata 
o di semplice monito) o tanto più una caducazione secca della norma da 
estendere in quanto incostituzionale non si traducano in un summum ius 
tale da recare con sé anche una summa iniuria. Dietro, infine, al variegato 
fronte delle pronunce che limitano o manipolano gli effetti nel tempo è 
sin troppo agevole individuare un’istanza di giustizia orientata in chia-
ve variamente conseguenzialista77, impiegata il più delle volte al fine di 
salvaguardare un bene/principio superindividuale rispetto all’assolutezza 
delle conseguenze che discenderebbero da un annullamento con portata 
interamente retroattiva (fiat iustitia, pereat mundus).

Ci si potrebbe forse fermare a questo, per prendere atto che la giu-
stizia resa dalla giustizia costituzionale si misura, con riferimento ai suoi 
aspetti processuali, unicamente nei termini di un temperamento delle re-

76 Non è un caso, del resto, che quella ipotesi eccezionale sia, a distanza di ormai 
qualche anno, rimasta tale.

77 In questo senso, l’eccezione delle “conseguenze assurde” è una variante dell’argo-
mento apagogico: G. laZZaro, Argomenti dei giudici, Roma 1970, 95 ss.
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gole con una funzione di etero-integrazione delle stesse, nel senso cioè di 
opporre alla rigidità delle prime contenuti di flessibilizzazione rinvenibili 
aliunde, appunto da istanze in parte coincidenti con principi di rilievo 
costituzionale, in parte con principi di giustizia orientati a salvaguardare 
le aspettative del caso concreto. 

Parrebbe però una risposta non del tutto soddisfacente, perché gran 
parte dei problemi presi in esame nelle pagine precedenti mostrano, a 
ben vedere, che la variabilità delle risposte fornite (e per comprendere 
le quali si fa appello a profili di giustizia o latamente equitativi) costitu-
iscono il più delle volte variabili interne ai significati delle stesse regole 
processuali. Così, ad esempio, si è già detto come l’ammissibilità della 
fictio litis è stata da sempre ammessa nelle ricostruzioni volte a confi-
gurare il meccanismo di instaurazione del giudizio come massimamente 
concreto o massimamente astratto, mentre a costituire un ostacolo ad 
essa è stata la configurazione (poi impostasi in giurisprudenza) di un 
modello misto, che fa coincidere la pregiudizialità con la salvaguardia, 
prima di ogni altra cosa, del potere-dovere del giudice di non applicare 
norme incostituzionali. Non diversamente, per le additive e manipolative 
in generale appare altrettanto chiaro come nel perimetro dei poteri della 
Corte alberghi tanto una funzione di self restraint rispetto alla discrezio-
nalità legislativa quanto la possibilità di trascendere quest’ultima laddo-
ve si imponga la necessità di rimediare a lacune di sistema, ivi incluse 
le omissioni legislative (basterebbe richiamare la portata e il significato 
dell’illegittimità consequenziale o delle autorimessioni). Per quanto ri-
guarda infine gli effetti temporali, si è visto come in ragione di un quadro 
normativo dei poteri della Corte che ha risentito dei problemi assai noti, 
la configurazione degli effetti nel tempo delle sentenze di accoglimento 
ospita al proprio interno sia componenti di diritto intertemporale che di 
diritto transitorio, di per sé non reciprocamente integrabili se non in via 
di compromesso pragmatico.

In tutti questi casi (ed, evidentemente, altri se ne potrebbero fare) 
la giustizia resa dalla giustizia costituzionale svolge sì una funzione cor-
rettiva, ma questa appare rivolta non tanto a garantire la flessibilità del-
le stesse opponendo a una loro originaria rigidità l’appello, in funzione 
di etero-integrazione, a istanze, appunto, di giustizia, nei termini di una 
maggiore adeguatezza della risposta alla salvaguardia di principi e va-
lori costituzionali sostanziali78. Questi ultimi (e la multiforme istanza di 

78 Sulle variabili di questo rapporto e sul rischio (che riguarda ricostruzioni anche 
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giustizia che ad essi si associa) trovano espressione nella giurisprudenza 
della Corte nel senso che consentono a quest’ultima, nello svolgersi e nel 
mutare delle proprie pronunce, di operare ricostruzioni diverse di quelle 
variabili di cui prima si diceva, facendo prevalere alcuni significati piut-
tosto che altri, talvolta mantenendo questi ultimi all’interno dei significati 
propri dell’incidentalità, talvolta abusando di quella flessibilità e fuoriu-
scendo da quei significati79. Se questo quadro è plausibile, se ne potrebbe 
ricavare un’ipotesi ricostruttiva più generale, per cui l’appello a istanze 
di giustizia non serve a presidiare unicamente la concretezza del giudi-
zio costituzionale in quanto opposta alla sua astrattezza (e, tanto meno, 
l’opposto), quanto a riallineare continuamente l’una all’altra, a garantire 
cioè che la salvaguardia dei contorni del caso sia resa compatibile col 
mantenimento delle esigenze di sistema ovvero che quest’ultimo non si 
realizzi irragionevolmente a spese del caso concreto. Si potrebbe quindi 
dire che la giustizia serve alla giustizia costituzionale tanto per raggiun-
gere decisioni “giuste” (dal punto di vista del caso concreto), quanto a 
porre quella giustizia in una luce più ampia, quella che fa di quel caso 
un esempio ripetibile fino a diventare regola generale80, sino ad arrivare 
al punto persino di occasionalmente sacrificarla per il perseguimento di 
istanze di giustizia oggettiva81. Se quindi la giustizia del caso singolo (la ri-

opposte del problema in discussione) di una perdita di centralità del testo, v. m. doglia-
ni, Teoria della costituzione e giustizia costituzionale, in p. carnevale e c. colapietro (a 
cura di), La giustizia costituzionale fra memoria e prospettive, Torino 2008, 46 ss.

79 Il punto, quindi, non mi pare tanto soffermarsi criticamente su tali sviluppi, per-
ché non si può che realisticamente prendere atto che la vicenda storica della giustizia 
costituzionale in Italia è stata segnata dall’esercizio di una “funzione di tipo illuministico, 
a priori rispetto alla dinamica politica, in nome di valori trascendenti e fissati nella Costi-
tuzione, ma da far valere con un certo grado di libertà nella vicenda politica contingente, 
secondo una logica essenzialmente deduttiva”. La questione centrale resta piuttosto quel-
la del limite entro cui tale funzione può essere svolta, se cioè essa resti confinata all’inter-
no di una funzione di stimolo, correttiva delle scelte legislative e, accanto a ciò, esprima 
una complessiva razionalità agganciata al “complesso dei valori comuni larghissimamente 
accettati, la gran parte dei quali stanno scritti nella Costituzione, naturalmente, ma che, 
quanto a portata generale, trascendono anche le concretizzazioni puntuali contenute in 
essa. Valori che «ideologicamente» fanno parte del patrimonio ideale della quasi totalità 
delle forze politico-culturali, anche se si tratta poi di valori spesso messi da parte quoti-
dianamente nella pratica politica contingente”: così g. ZagrebelSky, Corte costituzionale 
e principio generale di uguaglianza, cit., 116 e 118.

80 Spunti in questa direzione in g. volpe, Democrazia, diritti fondamentali, giudizio 
sulle leggi: per un’ipotesi di “armoniosa convivenza”, in Studi in onore di Gianni Ferrara, 
vol. III, Torino 2005, 687 ss.

81 Già Heller, più lucidamente di Kelsen e di Schmitt, aveva individuato nel rapporto 
(al tempo stesso di conflitto e di mutua implicazione) tra giuridicità ispirata a criteri di 
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chiamata Einzelfallgerechtigkeit) non è l’orizzonte unico e forse neanche 
primario dell’azione della Corte, ciò avviene perché è connaturato alla 
peculiarità del giudizio incidentale italiano il fatto di essere stato edificato 
su di un’alternativa in fondo mai del tutto ricomposta o ricomponibile (si 
potrebbe forse dire, in termini filosofici, un’eccedenza), vale a dire quella 
tra origine concreta e individuale del giudizio e le sue conseguenze gene-
rali e astratte. Questa alternativa però non esprime una contrapposizio-
ne, perché quella componente generale e astratta non rimanda a un’og-
gettività espressiva di una matrice autoritaria e statualistica, perché essa 
si associa all’“interesse oggettivo della Costituzione [che] non è in rap-
porto di netta opposizione con quello dei singoli: in larga misura, invece, 
lo comprende e l’assorbe, perché – almeno in una costituzione come la 
nostra, ricca di disposizioni sui rapporti materiali connesse con quelle di 
riconoscimento di diritti – è anche «interesse dei singoli», la protezione 
degli interessi obbiettivi che appunto nella stessa Costituzione trovano 
fondamento”82.

La giustizia resa dalla giustizia costituzionale, quindi, svolge una fun-
zione correttiva che è in larga parte auto-integrativa, nel senso cioè di 
garantire che l’esercizio degli strumenti processuali si svolga lungo equi-
libri diversi, al mutare delle circostanze, ma tendenzialmente interni alle 
coordinate del proprio giudizio, senza con questo poter scongiurare l’e-
ventualità che in determinate occasioni esse vengano più o meno aperta-
mente trascese. 

Cogliere in questa chiave l’operato e il significato della giustizia resa 
dalla giustizia costituzionale non vuol dire però solamente qualificare le 
regole del processo costituzionale al di fuori di dicotomie forse troppo 
strette come quella tra procedura e processo83.

In fondo, quella evocata nel testo pare essere una dimensione propria 
della funzione della giustizia come elemento costitutivo dei sistemi nor-
mativi contemporanei.

Si diceva all’inizio come l’approdo allo Stato costituzionale abbia tra-

giustizia (Rechtsmäßigkeit) e legittimità incarnata dalla certezza del diritto un tratto costi-
tutivo del costituzionalismo novecentesco: Dottrina dello stato, cit., 349. 

82 m. luciani, Le decisioni processuali, cit., 230 s. Una diversa idea della “concre-
tezza” è, come si sa, in a. piZZoruSSo, I sistemi di giustizia costituzionale dai modelli alla 
prassi, in Quad. cost. 1982, 525 ss.

83 Almeno nel senso che un autentico diritto processuale costituzionale può affer-
marsi solo nell’ambito di una giurisdizione costituzionale delle libertà, lì dove cioè operi 
un ricorso individuale diretto: così S.p. panunZio, Qualche riflessione sulla «elasticità», 
cit., 263.
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sformato la funzione dell’appello ad essa. Non è in dubbio come, nelle 
moderne società, essa abbia perso la capacità e la funzione di incarnare 
un perfezionismo situato al di fuori dell’ordine sociale o temporale e si sia 
piuttosto combinata e integrata con le premesse assiologiche incardinate 
nelle costituzioni e il suo accertamento sia stato demandato in primis al 
circuito istituzionale in un regime di separazione di poteri84. Se da un 
lato ciò non ha impedito che alcune funzioni tradizionali dell’appello alla 
giustizia venissero riabilitate attraverso le valenze universalistiche e co-
gnitivistiche che si celano dietro il moral reading of the Constitution85, 
dall’altro lato la dissoluzione dell’idea di giustizia nelle società complesse 
ha spinto, in una direzione speculare, a risolvere quest’ultima nelle sole 
compatibilità interne al sistema normativo garantite dal raggiungimento 
di una “complessità adeguata del sistema diritto” rispetto alla comples-
sità sociale86.

Mi sembra che nessuna di queste due direzioni sia capace di cogliere 
il senso della giustizia resa dalla Corte costituzionale e, più in generale, 
il ruolo rappresentato dalle aspettative di giustizia come oggetto di valu-
tazione giuridica nello Stato costituzionale. Forse meno ambiziosa, ma 
sicuramente più coerente con esso, sarebbe l’idea di cogliere la giustizia 
nel preciso momento in cui si manifesta e si risolve pragmaticamente la 
tensione tra fedeltà alla legge e il suo superamento87. Un piano, questo, che 
sembra coincidere con i caratteri del sindacato di costituzionalità e i po-
teri propri del giudice nel momento in cui invoca, per sottrarsi all’obbligo 
di applicazione della legge, anche un orizzonte di giustizia incarnato dalla 
saldatura tra un principio costituzionale e una concreta rivendicazione 

84 Sull’analisi di lungo periodo v. o. höffe, Giustizia politica. Fondamenti di una 
filosofia critica del diritto e dello Stato (1987), Bologna 1995, 377 ss.

85 Sulle ambivalenza della riflessione dworkiniana v. o. cheSSa, I giudici del diritto. 
Problemi teorici della giustizia costituzionale, Milano 2014, 307 ss.

86 n. luhmann, La giustizia nei sistemi giuridici della società moderna, in id., La 
differenziazione del diritto. Contributi alla sociologia e alla teoria del diritto, Bologna 1990, 
330 ss. Particolarmente significative, anche alla luce di quanto esposto nelle pagine pre-
cedenti, sono le riflessioni di L. intorno alla riduzione della giustizia alla funzione di 
mantenimento della complessità del sistema normativo rispetto alla generale complessità 
sociale, la quale tuttavia sarà sempre più elevata, così che “la pressione sociale per l’accre-
scimento della complessità del sistema giuridico sovraccarica le possibilità decisionali del 
sistema e le denatura” (333). 

87 Sulla giustizia (Gerechtigkeit) come elemento di mediazione tra Gesetzestreue e 
Gesetzesüberwindung v. le ancora attualissime riflessioni di J. eSSer, Traditionale und po-
stulative Elemente der Gerechtigkeitstheorie (1977), in id., Wege der Rechtsgewinnung, 
cit., 431.
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portata avanti dal singolo. Ma interroga anche, in una dimensione più 
profonda, le stesse condizioni di esercizio del potere della Corte costitu-
zionale, soprattutto per come esse si adattano ad una normatività costi-
tuzionale che, chiamata costantemente e problematicamente a interagire 
con la realtà costituzionale (la normalità di cui parlava Heller88), non può 
che fatalmente restare aperta agli svolgimenti di essa e all’esperienza.

88 L’impostazione helleriana fa discendere dal rapporto tra normalità e normatività 
precise conseguenze con riguardo al ruolo della giurisdizione costituzionale, la quale, 
posta di fronte a uno scarto non rimediabile in via interpretativa tra l’una e l’altra (una 
lacuna assoluta), “può soltanto differire, non eliminare questo problema ..., irrisolvibile 
per il giurista dogmatico” (412). Pur nella consapevolezza delle trasformazioni che hanno 
riguardato la natura e il ruolo della giurisdizione di costituzionalità, oggi sicuramente 
non assimilabili alle variabili che dominavano il dibattito in quegli anni, il tema sembra in 
fondo non essere mutato, soprattutto nel momento in cui lo stesso Heller osserva come 
“anche se non è una necessità, nel diritto costituzionale il limite immanente alla norma e 
il limite che la trascende coincidono. Nel primo caso, ogni tentativo di colmare la lacuna 
violerà il diritto costituzionale esistente: una soluzione legale del problema sulla base 
dell’apparato delle norme positive è diventata impossibile. Per contro, il limite trascen-
dente la norma del diritto costituzionale è ravvisabile lì dove, se può essere ipotizzata una 
decisione legale, l’istanza competente non può tuttavia efficacemente prenderla, o non 
vuole prenderla” (op. cit., 413).
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1.  La rete da pesca e la gente di mare

Per affrontare il tema della “giustizia resa dalla giustizia costituziona-
le” propongo di riprendere l’evocativa immagine – suggerita da Guarino 
in occasione dei primi dieci anni della Corte costituzionale – della Co-
stituzione come una rete da pesca “gettata intorno alla complessa realtà 
rappresentata dalla vita politica e sociale italiana”1. Aggiungerei a questa 
visione quella dei giudici costituzionali come “gente di mare”, custodi di 
quel “diritto del mare” che – per sopravvivere alle intemperie della poli-
tica e dell’economia sganciate da limiti costituzionali – impone di dare in 
ogni caso precedenza alla persona umana, alla sua esistenza dignitosa e 
alla sua “pari dignità sociale”2. 

1 G. Guarino, Dieci anni di vita costituzionale: bilancio e previsioni, in Amministra-
zione civile, 1958, ora in id, Dalla Costituzione all’Unione europea (del fare diritto per 
cinquant’anni), Napoli 1994, II, 319 ss., dove aggiunge che “quanto più i componenti 
di questa società si agitavano, tanto più, anche se inconsapevolmente, essi venivano ad 
imprigionarsi nella intricata trama che li avvolgeva”.

2 Cfr. G. Ferrara, La pari dignità sociale (appunti per una ricostruzione), in Scritti in 
onore di Giuseppe Chiarelli, II, Milano 1974, 1089-1105.
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Questa metafora spero possa offrire un’immagine del rapporto tra la 
nostra Costituzione – così fortemente connotata dai suoi principi supre-
mi che ne reggono la trama3 – e coloro che sono tenute e tenuti a fare in 
modo che la rete regga, a ricucirla quando viene lacerata, a rinsaldarla 
quando si è allentata. Il compito loro affidato è reso più complicato dal 
fatto che la nostra Costituzione è particolarmente esigente nel panorama 
del costituzionalismo proprio per la centralità che in essa ha la “pari di-
gnità sociale” quale concetto chiave e ponte del principio di uguaglianza. 
Anche per questo, non di rado, la Costituzione sembrerebbe “più esi-
gente della Corte costituzionale”4 visto che talvolta essa non ha ricucito 
come avrebbe potuto (penso ad esempio alla – si spera pregressa – giuri-
sprudenza sul “coordinamento finanziario”), talaltra si è lasciata sfuggire 
qualche pesce grosso (quale lo strapotere del Governo, troppo spesso 
deresponsabilizzato in nome degli obblighi comunitari, “condonato” 
dall’ord. n. 17 del 20195), talora ha trattenuto pesciolini che meritavano, 
invece, di svilupparsi ancora in acque libere (la mente va, sempre a titolo 
esemplificativo, all’inammissibilità del referendum sull’art. 18 dello Sta-
tuto dei Lavoratori). 

Lungi da me voler compiere “una specie di processo alla Corte (una 
«caccia agli errori»)” ma – seguendo l’invito che Vezio Crisafulli formulò 
in occasione del convegno sui primi vent’anni della Corte costituzionale 
– cercherò di astenermi anche da ogni “vuota declamazione celebrativa”6 
per rintracciare piuttosto le “sofferenze” e “insofferenze” della giustizia 
costituzionale. 

Ho tentato di distinguere le due condizioni richiamate, considerando 
che la sofferenza è la “condizione tormentosa provocata dall’assiduità del 
dolore” che, nel linguaggio arcaico, indica anche “pazienza e sopporta-
zione”, mentre l’insofferenza esprime, viceversa, l’idea della “suscettibi-

3 Si rinvia da ultimo a m. della morte, F. de martino, l. ronchetti (a cura 
di), L’attualità dei principi fondamentali della Costituzione dopo settant’anni, Bologna 
2020.

4 Queste le parole di l. elia, Elezioni politiche (contenzioso), in Enc. dir., XIV, Mila-
no 1965, 765, in relazione all’autodichia delle Camere.

5 Ex multis V. onida, La Corte e i conflitti interni al Parlamento: l’ordinanza n. 17 del 
2019, in Federalismi.it, n. 3 del 2019; m. Siclari, La legittimazione del singolo parlamen-
tare a sollevare conflitto tra poteri dello Stato e i suoi limiti, in www.nomos-leattualitanel-
diritto.it, n. 1 del 2019.

6 V. criSaFulli, La Corte costituzionale ha vent’anni, in n. occhiocupo (a cura di), 
La Corte costituzionale tra norma giuridica e realtà sociale. Bilancio di vent’anni di attività, 
Bologna 1978, 70.
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lità e impazienza”, ma anche quella della “incapacità di adattamento o di 
sopportazione”. 

2.  La giustizia sostanziale e la pari dignità sociale: oltre i diritti sociali, tra 
art. 2 e art. 3 Cost.

Si tenterà di rintracciare e di ricostruire queste due condizioni pro-
vando a valutare, in particolare, “quale impatto sulle promesse di giustizia 
sociale contenute nella Costituzione”7 stia producendo la giurisprudenza 
costituzionale. Sebbene la giustizia che deve rendere la Corte costituzio-
nale riguardi l’intera Costituzione, quest’ultima nel suo insieme fonda un 
ordinamento basato sulla “pari dignità sociale” delle persone8. Si tratta 
di un principio fondamentale ex art. 3 Cost., che cala la dimensione or-
dinamentale nella concretezza delle relazioni, sia tra le persone in carne 
e ossa sia nei modi di produzione e riproduzione sociale, così come nelle 
dinamiche tra le istituzioni esponenziali e rappresentative dell’insieme 
delle persone che compongono l’ordinamento. 

Seguire le sorti del principio della pari dignità sociale nella giurispru-
denza costituzionale per saggiare la concretezza della giustizia sociale 
perseguita è certamente una scelta molto ambiziosa, non scontata, che 
può aspirare dunque solo a risultati parziali e insoddisfacenti. La pari 
dignità sociale, infatti, se richiama immediatamente la sfera dei diritti 
sociali, ha una ricaduta innegabile su tutti i diritti esigiti nei vari tipi di 
rapporti regolati dalla Costituzione, costringendo a considerare anche la 
giustizia sostanziale nei “rapporti civili”, “economici” e “politici”, oltre 
che in quelli “etico-sociali” fino a coinvolgere i rapporti tra le istituzio-
ni. Anche per questo è il principio che collega la ragionevolezza con 
l’eguaglianza sostanziale, verso il “compito” ultimo della Repubblica: 
sia il pieno sviluppo della personalità che l’effettiva partecipazione (art. 
3, comma 2, Cost.). Nonostante la consapevolezza della insufficienza 
dei risultati della presenti riflessioni, resta indiscutibile che la giustizia 
sociale senza la garanzia di una pari dignità sociale si fermerebbe sulla 
soglia dell’uguaglianza formale rinunciando al perseguimento di quella 
sostanziale. 

7 Secondo le parole utilizzate dal comitato scientifico del Convegno nella Call for 
papers pubblicata.

8 Si rinvia al bel contributo di a. apoStoli, La dignità sociale come orizzonte della 
uguaglianza nell’ordinamento costituzionale, in Costituzionalismo.it, n. 3 del 2019.
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La Corte costituzionale ha compiuto un percorso simile valorizzando 
un altro principio fondamentale, quel bellissimo articolo 9 la cui “tutela 
del paesaggio”, combinata proprio con il principio dello sviluppo della 
persona e della funzione sociale della proprietà, trova specifica attuazio-
ne nella nuova configurazione dei “diritti di usi civici” basata sulla “con-
nessione inestricabile dei profili economici, sociali e ambientali” secondo 
una giustizia sostanziale che, a partire dalla sentenza n. 210 del 2014, ha 
continuato a svilupparsi fin di recente9.

Il richiamo alla decisione del 2014 consente d’introdurre un sintomo 
privilegiato della “sofferenza” della Corte costituzionale: la sostituzione 
del relatore con il redattore10. Non intendo affrontare il tema in sé della 
dissociazione tra relatore e redattore e delle sue discusse “affinità” con la 
dissenting opinion11, ma di darne conto in quanto fenomeno che racconta 
qualcosa in termini di “giustizia sociale controversa”: questo è il caso di 
due decisioni sul rapporto tra prestazioni sociali, anzianità di residenza 
sul territorio e stranieri (la sent. n. 222 del 2013 e la recente sent. n. 50 
del 2019); si ritrova nella già richiamata sentenza n. 2612 d’inammissibilità 
del referendum abrogativo del c.d. Jobs Act resa nel 201713; è inciampata 

9 Si tratta di una giurisprudenza particolarmente meritevole di apprezzamento, sulla 
quale in questa sede non potrò soffermarmi. Le ultime due Relazioni annuali dei Presiden-
ti della Corte costituzionale disponibili nel sito cortecostituzionale.it dedicano attenzione 
al tema. Quella del Presidente G. lattanzi del 21 marzo 2019 cita diffusamente la tutela 
dell’uso civico e della proprietà collettiva (sentt. nn. 113 e 178 del 2018; su quest’ultima 
decisione cfr. F. politi, Una sentenza storica in materia di usi civici e proprietà colletti-
ve?, in Giurisprudenza costituzionale, n. 3 del 2018, 1275). Anche l’ultima Relazione resa 
da p. GroSSi nel 2018 valorizza il tema, affrontato da egli stesso tre volte come Presidente 
e due come relatore nonché dal suo vice Aldo Carosi ben cinque volte come relatore, con 
una giurisprudenza molto garantista per la tutela di tali diritti (in particolare cfr. la sent. 
n. 103 del 2017) alla luce della legge n. 168 del 2017.

10 Udito nell’udienza pubblica del 20 maggio 2014, il Giudice relatore Giuliano 
Amato è sostituito per la redazione della decisione dal Giudice Giancarlo Coraggio.

11 Da ultimo, cfr. S. panizza, I casi di dissociazione tra giudice relatore e giudice redat-
tore come fattore di emersione del dissenso nelle pronunce della Corte costituzionale. Un 
primo bilancio di quindici anni di esperienza, in p. carrozza, V. meSSerini, r. romboli, 
e. roSSi, a. Sperti, r. tarchi (a cura di), Ricordando Alessandro Pizzorusso. La Corte 
costituzionale di fronte alle sfide del futuro, Pisa, 15 dicembre 2017, Pisa 2018, 213 ss. Per 
un inquadramento teorico si rinvia a a. di martino, Le opinioni dissenzienti dei giudici 
costituzionali. Uno sguardo comparato, Napoli 2016. 

12 Udita nella camera di consiglio dell’11 gennaio 2017, il Giudice relatore Silvana 
Sciarra è sostituita per la redazione della decisione dal Giudice Giorgio Lattanzi.

13 Sulla sent. n. 26 del 2017 cfr. m. della morte, Licenziamenti illegittimi e di-
screzionalità della Corte: un’ammissibilità controversa, in Federalismi.it, n. 7 del 2017; R. 
calVano, Il quesito referendario sull’art. 18. Corte e promotori tra giudizio di ammissibilità 
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nella dissociazione del relatore anche un’ordinanza d’inammissibilità in 
tema di tecniche di fecondazione assistita, la n. 369 del 200614, che arri-
vava subito dopo l’elevazione della legge n. 40 del 2004 al super rango di 
“normativa costituzionalmente necessaria” (sent. n. 45 del 2005), a sua 
volta frutto di avvicendamento del giudice15. 

Si tratta di casi in cui è messa in discussione la pari dignità socia-
le degli stranieri, dei lavoratori, delle donne quali soggetti di diritto su 
cui storicamente può misurarsi il grado di inclusività dell’ordinamento; 
sono casi in cui la giustizia resa non è quella sociale domandata: ragion di 
stato o cultura costituzionale lontana dalle domande di giustizia sociale 
che attraversano la società, tanto da suscitare all’interno della Corte co-
stituzionale un dissenso tale da voler apparire pubblicamente, sebbene 
silenziosamente. Come interpretare, invece, la redazione a otto mani16 
della sentenza n. 194 del 2019 sull’ennesimo provvedimento di necessità 
e urgenza (il “decreto sicurezza”) in tema di altro principio fondamen-
tale, il diritto di asilo ex art. 10, comma 3? Potrebbe trattarsi di mera 
questione tecnica dovuta alla scissione e riunione dei ricorsi per questioni 
di legittimità, ma anche di una dichiarazione di compattezza che non ha 
incontrato alcuna opposizione interna o, invece, essere espressione di un 
più intenso controllo incrociato rispetto alle motivazioni utilizzate in un 
consesso diviso sulla questione o, addirittura, una forma di protezione 

e politica, in Diritti Lavori Mercati, n. 1 del 2017, 187 e c. de FioreS, Art. 18: un ‘referen-
dum’ inammissibile nonostante i precedenti, ivi, 195.

Il 2017 è peraltro l’anno della famosa sent. n. 262 sull’autodichia con il suo altrettan-
to noto cambio di giudice, su cui cfr. r. ibrido, “Il meglio deve ancora venire”. La sentenza 
sull’autodichia e la “dissenting opinion” del giudice Amato, in diritticomparati.it, 2018. In 
tale decisione la Corte si è pronunciata su due conflitti interorganici promossi dalla Corte 
di Cassazione nei confronti del Senato della Repubblica e della Presidenza della Repub-
blica con riferimento alle rispettive disposizioni regolamentari che disciplinano la tutela 
giurisdizionale nelle controversie di lavoro dei dipendenti: il giudice relatore Giuliano 
Amato è stato sostituito nella redazione della decisione dal giudice Nicolò Zanon.

14 Udito nell’udienza pubblica del 24 ottobre 2006, il Giudice relatore Alfio Finoc-
chiaro non redasse questa decisione, redatta dal Giudice Vaccarella, sebbene altre deci-
sioni importanti in materia saranno redatte dal giudice Finocchiaro.

15  Udito nella camera di consiglio del 10 gennaio 2005 il Giudice relatore Franco 
Bile, ne fu redattore il giudice Ugo De Siervo.

Questa sentenza dichiarava l’inammissibilità del referendum totalmente abrogativo 
della legge n. 40 del 2004 che, invece, ha subìto successivamente incisivi annullamenti 
da parte della giustizia costituzionale. Il progressivo smontaggio di una delle leggi più 
invasive dell’autodeterminazione riproduttiva delle donne si è arrestato con la decisione 
di rigetto n. 221 del 18 giugno 2019 sul divieto di accesso alle PMA alle coppie lesbiche 
su cui si rinvia oltre. 

16 Marta Cartabia – Daria De Pretis – Nicolò Zanon – Augusto Barbera, Redattori.
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del singolo giudice difronte a un potere politico sempre più determinato 
nel rivendicare pieni poteri e pronto ad attaccare ogni forma di limita-
zione.

Al di là del tipo di “giustizia” resa in quest’ultimo caso, tuttavia, ren-
dere giustizia sostanziale non significa in sé far oscillare “il pendolo verso 
l’anima politica della Corte rispetto a quello giurisdizionale17”, quanto 
piuttosto custodire la Costituzione in tutte le sue norme, anche le più 
scomode e le più impegnative per il potere politico18. Per dirla con Ruo-
tolo, “rendere giustizia costituzionale” si sostanzia nell’«inveramento del 
principio di legittimità costituzionale: evitare situazioni di maggiore in-
costituzionalità, assicurare una “situazione normativa” conforme a Co-
stituzione»19. 

Come è noto, vi è una differenza saliente tra mediazione e moderazio-
ne del conflitto degli interessi e tra chi ritiene che la giustizia costituzio-
nale rientri nella prima20 e chi nella seconda21. A me pare che l’oscillazio-

17 Per riprendere l’espressione di r. romboli, La Corte costituzionale di fronte alle 
sfide del futuro. Un Convegno per ricordare Alessandro Pizzorusso, in Ricordando Alessan-
dro Pizzorusso, cit.

18 Secondo G. SilVeStri, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, Torino 1997, 
2, la parola “giustizia” è utilizzata “sia per designare un’idea etico-filosofica (la giustizia) 
sia il concreto operare dei giudici (rendere giustizia)”, oltre all’apparato giudiziario in sé, 
e proprio “l’uso promiscuo del termine giustizia fatto dalla Costituzione italiana” segnala 
l’impossibilità “di escludere dal campo della giuridicità ogni riferimento ad elementi di 
valutazione e di giudizio non deducibili dalle norme poste ed imposte dall’autorità deten-
trice del potere effettivo di comando”.

19 m. ruotolo, L’evoluzione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel 
giudizio in via incidentale. Per un inquadramento dell’ord. n. 207 del 2018 in un nuovo 
contesto giurisprudenziale, in Rivistaaic.it, n. 2 del 2019. Proprio m. ruotolo, Tra in-
tegrazione e maieutica: Corte costituzionale e diritti dei detenuti, in aaVV, Per i sessanta 
anni della Corte costituzionale, Convegno scientifico 19-20 maggio 2016 presso la Corte 
costituzionale, Milano 2017, 592. In questo senso penso vadano interpretate le parole del-
la Relazione del Presidente Giorgio Lattanzi sulla giurisprudenza costituzionale del 2018, 
marzo 2019, 13-14, che a proposito dei diritti dei detenuti invitava, a fronte della latitanza 
del legislatore, a svolgere un’attività “maieutica” ricavando i principi e le regole necessa-
rie all’attuazione della Costituzione, “è sembrato sempre più inconcepibile che, proprio 
laddove vengono in rilievo i diritti fondamentali della persona innanzi alla potestà puni-
tiva pubblica, la Corte debba arrestare il proprio sindacato nei confronti di disposizioni 
costituzionalmente illegittime, che offendono la libertà personale. In queste ipotesi, una 
rinnovata sensibilità impone di rinvenire nella giustizia costituzionale meccanismi ade-
guati per cancellare la norma lesiva della Costituzione, allo stesso tempo preservando il 
più possibile la discrezionalità legislativa. Ma deve restare chiaro che è il primo obiettivo 
a costituire la ragione fondamentale della giurisdizione costituzionale”.

20 G. zaGrebelSky, La giustizia costituzionale, Bologna 1977, 350. 
21 C. mezzanotte, Corte costituzionale e legittimazione politica, Roma 1984.
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ne tra quella e questa sia caratteristica tipica, per quanto discutibile, della 
giustizia costituzionale che dovrebbe limitarsi a comporre gli interessi 
alla luce della normatività della Costituzione22. In ogni caso la Corte avrà 
una sua “forza” e una sua “influenza” politica23, ma sta ad essa usarle per 
i fini consentiti dall’ordinamento costituzionale, in nome della sua stessa 
ragione d’esistenza. 

L’interrogativo che sorregge le presenti riflessioni, in particolare, è 
quanto la Corte costituzionale, nel comporre gli interessi alla luce della 
normatività della Costituzione, abbia garantito il principio della pari di-
gnità sociale che sorregge tutte le altre norme costituzionali. Nello svilup-
pare la riflessione resta inteso che la tendenza a ricorrere all’art. 2 Cost. 
in chiave espansiva dei diritti non può controbilanciare in alcun modo un 
abbassamento delle pretese ai sensi dell’art. 3, comma 2. Non solo perché 
l’ampliamento dei diritti dal punto di vista quantitativo non giustifica la 
riduzione qualitativa degli stessi24, ma perché, come vedremo, i diritti che 
poggiano sull’art. 2 Cost. senza una stretta connessione con la pari digni-
tà sociale rischiano di fornire protezioni succedanee. Su questo si tornerà 
a proposito delle unioni civili per omosessuali ex art. 2 e il perdurante 
divieto di accesso alle tecniche di fecondazione assistita per le lesbiche, 
deciso dalla recente sentenza n. 221 del 201925. 

Questi due principi supremi – art. 2 e art. 3 Cost. – devono esse-
re strettamente interconnessi per costituire quelle “valvole respiratorie 
dell’intiero ordine giuridico”26. Per dare respiro alla Costituzione, tutta-
via, non potrà mai essere sufficiente la Corte costituzionale da sola, per 
quanto vitale e attiva essa si renda, ma è necessaria la leale collaborazione 
non solo nei rapporti verticali, ma anche “fra i soggetti sociali e rivalutan-
do il ruolo di quei corpi intermedi che oggi destano sovente tanta insoffe-

22 Bilanciamento come composizione d’interessi? è l’interrogativo discusso in G. za-
GrebelSky, V. marcenò, Giustizia costituzionale, I, Storia, principi e interpretazioni, Bo-
logna 2018, 133.

23 t. martineS, Contributo ad una teoria giuridica delle forze politiche, Milano 1957, 
ora in id., Opere, I, Teoria generale, Milano 2000, 112 ss. e 206 ss., la chiamava la questio-
ne della «forza politica» della Corte costituzionale, perché esercita una notevole «influen-
za politica» sull’ordinamento.

24 m. luciani, Diritti sociali e livelli delle prestazioni pubbliche nei sessant’anni della 
Corte costituzionale, in Per i sessanta anni della Corte costituzionale, cit., anticipata in 
Rivistaaic.it, n. 3 del 2016, 16.

25 Cfr. b. pezzini, a. lorenzetti (a cura di), Unioni e matrimoni same-sex dopo la 
sentenza 138/2010: quali prospettive ?, Napoli 2011.

26 p. GroSSi, L’invenzione dell’ordine costituzionale: a proposito del ruolo della Corte, 
in Per i sessanta anni della Corte costituzionale, cit., 2.
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renza”27. Anche se non è questa la sede per parlare degli altri protagonisti 
del progetto costituzionale, la tenuta della Costituzione è un tutt’uno con 
la nostra democrazia e ogni passo, per quanto approssimativo, della Cor-
te nella direzione di una piena attuazione della Costituzione contribuirà 
a rafforzare l’ordinamento democratico del nostro paese28.

Certamente la Costituzione è duttile e flessibile, ma la sua ragion d’es-
sere non può essere sovvertita: la Costituzione è dalla parte di chi ha bi-
sogno, di chi è alla ricerca di una pari dignità sociale di fronte a chi è già 
forte di una dignità sociale indiscussa. Detto altrimenti, se si dà effettività 
alla pari dignità sociale, si rende giustizia sostanziale. Se qualche posi-
zione o situazione giuridica è stata considerata meritevole financo di un 
inedito e più incisivo interventismo della giustizia costituzionale in nome 
della “superiore legalità costituzionale”29, in altre occasioni, invece, fi-
nanco gli ordinari poteri di un organo quale la Corte costituzionale non si 
sono posti a servizio dell’espansione della pari dignità sociale. Si tenterà, 
dunque, di indicare in quale direzione la Corte potrebbe rendere mag-
giormente effettivo il percorso di inveramento della giustizia sostanziale 
rinvenibile nella nostra Costituzione, fondata sulla pari dignità sociale di 
ogni soggetto.

3.  La vindicatio potestatis della Corte costituzionale per l’attuazione di-
retta della Costituzione

A tal proposito si pone lo scabroso tema del “ruolo condizionante” 
che possono avere avuto “la necessità e la ragion di Stato”30 nella giuri-
sprudenza costituzionale, condizionamento che ha toccato il suo apice 
con la decisione sulle intercettazioni del Presidente della Repubblica, 
non a caso sentenza con doppio redattore (sent. n. 1 del 2013)31. Proprio 
nel richiamato convegno aperto da Crisafulli, Zagrebelsky parlò di fun-

27 M. luciani, cit., 16.
28 Sulla sostanziale identificazione tra le ragioni della democrazia e l’attuazione della 

Costituzione cfr. G. azzariti, Corte e democrazia, in F. dal canto, e. roSSi (a cura di), 
Corte costituzionale e sistema istituzionale – Giornate di studio in ricordo di Alessandra 
Concaro – Atti del Seminario svoltosi a Pisa il 4-5 giugno 2010, Torino 2011, 111 ss.

29 G. azzariti, La superiore legalità costituzionale è in crisi?, in Costituzionalismo.it, 
n. 3 del 2003.

30 Secondo le parole utilizzate dal comitato scientifico del Convegno nella Call for 
papers pubblicata.

31 Gaetano Silvestri e Giuseppe Frigo, Redattori. Cfr. l. carlaSSare, La riservatezza 
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zione positiva della giurisprudenza quando «non ha avuto indulgenze 
verso la “ragione di stato”»32, senza alcun “sentimento di inferiorità e su-
bordinazione”, ma con la “consapevolezza dei limiti intrinseci al ruolo di 
un organo non politico”33. È lecito, dunque, domandarsi se e quando la 
Corte abbia avuto un “ruolo gregario rispetto al corso determinato nelle 
sedi politiche vere e proprie”34, ovvero viceversa abbia saputo dimostrare 
quella “vitalità”35, di cui parlava Mortati, che porterebbe la Corte a ren-
dere giustizia sostanziale.

Qualche anno dopo queste considerazioni, Cheli introduceva un con-
fronto sul tema proprio tra Zagrebelgky e Modugno, affermando che “la 
funzione propria di ciascun sistema di giustizia costituzionale tenda a 
configurarsi quale elemento di raccordo – come una sorta di giunco elasti-
co – tra sfera legislativa e sfera giurisdizionale, tra indirizzo e controllo”36. 
Crisafulli aveva usato un’espressione molto meno serafica, parlando della 
Corte come di un vero e proprio “terzo incomodo” tra potere legislativo 
e potere giudiziario37. In particolare con il primo allora, come oggi, vi 
erano “incomprensioni e tensioni persistono”38. Parole che esprimono 
un forte disagio, se non una vera sofferenza e insofferenza, di fronte alle 
quali è bene mettere in evidenza, oltre alle ombre39, anche le “zone di 

del Presidente fra ragioni del caso e salvaguardia dei principi, in Giurisprudenza costituzio-
nale, n. 1 del 2013, 59.

32 G. zaGrebelSky, Corte costituzionale e principio d’uguaglianza, in n. occhiocupo 
(a cura di), La Corte costituzionale tra norma giuridica e realtà sociale, cit., 116-117.

33 G. zaGrebelSky, ult. op. cit., 118, attingendo a “un complesso di valori comu-
ni larghissimamente accettati” quali “pluralismo politico ideologico e sociale; al rispetto 
delle minoranze e alla garanzia del dissenso; all’articolazione e diffusione del potere e 
degli strumenti per il suo controllo; al superamento dei residui socialmente discriminatori 
presenti ancora nella nostra legislazione, alla promozione del livellamento delle distanze 
che separano le componenti della nostra società e così via”.

34 Corso temuto G. zaGrebelSky, La giustizia costituzionale, cit., 377, che può avve-
nire anche per il “solo cambiamento di alcuni uomini al suo interno”.

35 c. mortati, La Corte costituzionale e i presupposti per la sua vitalità, in Iustitia, 
1949, 69.

36 e. cheli, Introduzione, in p. barile, e. cheli, S GraSSi (a cura di), Corte costitu-
zionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bologna 1982, 12. Dal notissimo dibat-
tito ora evocato emerse che la Corte ha “mirato a realizzare alcune linee precise di politica 
costituzionale” caratterizzate da “forte continuità”: innanzitutto, “consolidamento della 
propria presenza e ampiamento della propria sfera di incidenza”; “uso flessibile degli 
strumenti processuali; “variabilità degli interlocutori politici”.

37 V. criSaFulli, La Corte costituzionale ha vent’anni, in n. occhiocupo (a cura di), 
La Corte costituzionale tra norma giuridica e realtà sociale, cit., 74.

38 V. criSaFulli, cit., 75, su interna corporis e procedimento di formazione delle leggi.
39 V. criSaFulli, cit., 86, affermava che “ci sono ombre; ma ci sono anche, e pre-
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luce” “per realizzare quella collaborazione dialettica tra chi fa le leggi e 
chi è chiamato a controllarne la costituzionalità”40. 

In questa dialettica nella fase più recente può cogliersi una nuova 
postura assunta dalla Corte costituzionale che procede con un implici-
to doppio “conflitto tra poteri” a fronte di una non leale e non fattiva 
collaborazione da parte degli altri poteri o enti nell’attuazione della Co-
stituzione: da un lato, lamentando una menomazione del proprio ruolo 
di garante della Costituzione e, dall’altro, procedendo con una sorta di 
vindicatio potestatis della diretta applicazione della superiore legalità co-
stituzionale41 davanti all’inerzia o all’inadempienza e financo all’insipien-
za del potere legislativo42. 

La giustizia costituzionale spesso ha usato parole altisonanti contro il 
cattivo esercizio del potere legislativo. Dagli auspici e moniti43, passando 
per gli avvertimenti (come quel finale “in altre situazioni una simile com-
pressione della funzione costituzionale dei parlamentari potrebbe porta-

valgono, zone di luce” per celebrare i vent’anni della Corte costituzionale, prima che 
per i suoi cinquant’anni si riflettesse, invece, sulle sue “zone d’ombra”: r. balduzzi, p. 
coStanzo (a cura di), Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. I giudizi sulle leggi, 
Torino 2007, ove a. ruGGeri, Introduzione, ivi, 3, afferma che «il nostro sistema di giu-
stizia costituzionale presenta, praticamente in ogni sua parte, accanto a molte luci non 
poche né poco estese “zone d’ombra” (…) Quel che è certo è che si vorrebbe una giusti-
zia costituzionale ancora più ferma (o meno oscillante…), penetrante persino negli angoli 
più reconditi dell’ordinamento e dell’esperienza costituzionale, e – soprattutto – giusta».

40 V. criSaFulli, cit., 86.
41 p. caretti, La giustizia arbitrale: una riflessione sulla legittimazione della giurisdi-

zione, in a. ruGGeri (a cura di), Scritti in onore di Gaetano Silvestri, Vol. 1, Torino 2016, 
446 ss., in particolare 448-449, spiega la stretta relazione che intercorre tra prescrittività 
della Costituzione e pluralismo nel processo di “rottura della separazione tra ordine lega-
le e ordine costituzionale” facendo sì che “il ruolo della funzione giurisdizionale mut[i] 
nello Stato costituzionale pluralista per effetto della ricucitura tra ordine legale e costitu-
zionale e della diretta applicabilità della Costituzione alla realtà sostanziale”.

42 In questo senso sembrerebbero andare le parole di G. lattanzi, nella sua Rela-
zione 2018, cit., 8, quando afferma che “il dovere della Corte di offrire un’indefettibile 
tutela, non solo quando sono state prodotte disposizioni costituzionalmente illegittime, 
ma anche quando la Costituzione impone un obbligo di normare, con più o meno ampia 
discrezionalità, uno o più settori della vita sociale, dai quali la legge si è indebitamente 
ritratta (…) Nei casi in cui, tuttavia, la Costituzione impone di adottare una certa discipli-
na, con l’effetto che il vuoto normativo è esso stesso costituzionalmente illegittimo, allora 
cessa la discrezionalità sull’an e, in taluni casi, sul quando stesso della scelta legislativa”.

43 Raccolti dalla stessa Corte costituzionale nello studio Dialogo con il legislatore e gli 
organi di governo: moniti, auspici, inviti e richiami nella giurisprudenza costituzionale del 
2018, a cura di Riccardo Nevola, Servizio Studi della Corte costituzionale, febbraio 2019, 
che segnala varie decisioni che in molti casi rientrano nella fisiologica dialettica tra Corte 
costituzionale e legislatore.
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re a esiti differenti” dell’ord. n. 17 del 2019), non sono mancate chiare 
“insofferenze” della Corte costituzionale44. 

L’ordinanza Cappato del 2018 è l’evoluzione della condizione d’in-
sofferenza, sfociata in una vera e propria diffida a provvedere nel termine 
da essa stessa stabilito tramite la “prospettazione di incostituzionalità”, 
per poi arrivare alla sostituzione del potere legislativo – responsabile di 
ignavia e latitanza – ex pronuncia costituzionale con la recentissima sen-
tenza sulla non punibilità in alcuni casi circostanziati dell’aiuto al suicidio 
di chi sia già determinato a togliersi la vita (sent. n. 242 del 2019). 

Non sempre, però, alle parole forti sono seguiti fatti rilevanti. È 
particolarmente chiaro quanto la ragion di Stato sotto forma della ra-
gion dell’Unione europea abbia influito sull’ord. n. 17 del 2019 che, in 
fin dei conti, salva l’estremizzazione della questione di fiducia posta su 
maxiemendamento alla legge di bilancio, ma intende controbilanciare 
tale svilimento della dignità del Parlamento riconoscendo ai singoli rap-
presentanti della Nazione la qualità di poteri dello Stato. 

Di certo in tal modo si amplia ulteriormente lo spazio per le doman-
de di giustizia costituzionale. Per provare a considerare “quale impatto 
sulle promesse di giustizia sociale contenute nella Costituzione”45 stia pro-
ducendo la giurisprudenza costituzionale è necessario, infatti, mettere a 
confronto le “domande” emerse con le “risposte di giustizia costituzio-
nale”46. Negli ultimi anni, tuttavia, le domande di giustizia costituzionale 
sono diminuite assai, quasi a segnalare una “perdita di aspettative” nei 
confronti del ruolo riparatore della Corte costituzionale. In questa chiave 
può leggersi l’inedita apertura a raccogliere più “domande” di giustizia, 
allargando le maglie dell’ammissibilità e, dunque, in qualche modo ri-
accentrando il sindacato costituzionale: in tal senso va il nuovo indiriz-
zo sull’interpretazione conforme47, la praticata “esigenza di fugare zone 

44 Per restare alla recente giurisprudenza, ad esempio, quando giudica “ineludibile 
e grave” “il danno alla collettività” causato dalla sanzione inflitta all’Italia solo perché la 
documentazione relativa alla bonifica della discarica “Razzaboni”, intervenuta sin dal 2009, 
è stata trasmessa alla Commissione europea non prima del 2016 (sent. n. 28 del 2018) o 
quando definisce “renitenza” il “perdurante rifiuto” delle Regioni a statuto speciale di 
stipulare gli accordi per quantificare l’ammontare del contributo al risanamento della 
finanza pubblica gravante su ciascuna Regione con “atteggiamenti dilatori, pretestuosi, 
ambigui, incongrui o insufficientemente motivati” (sent. n. 103 del 2018).

45 Secondo le parole utilizzate dal comitato scientifico del Convegno nella Call for 
papers.

46 p. GroSSi, Relazione del Presidente Paolo Grossi sulla giurisprudenza costituzionale 
del 2017, in cortecostituzionale.it, 2018, 1.

47 Come ben sintetizzato dalla sent. n. 15 del 2019 “la più recente giurisprudenza di 
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d’ombra nel controllo di costituzionalità (…) quale tratto costitutivo del 
sistema di giustizia costituzionale” (sent. n. 196 del 2018), la prospettata 
doppia pregiudizialità (sent. n. 20 del 2019) e, soprattutto, l’abbandono 
dell’horror vacui in caso di accoglimento della questione per rimediare a 
un “vulnus costituzionale” (sent. n. 88 del 201848). 

Quanto di questa innovativa politica costituzionale si è posta al servi-
zio del rafforzamento della pari dignità sociale? Talvolta, ma non quanto 
avrebbe potuto.

Recentissima, infatti, è anche la dichiarazione d’inammissibilità rela-
tiva ai contributi per l’editoria proprio ricorrendo all’argomento dell’as-
senza di un’indicazione quantitativa quale “soluzione implicita nell’ordi-
namento” (sent. n. 206 del 2019)49. Soprattutto in questa decisione, oltre 
all’inammissibilità in relazione al principio di ragionevolezza, si dichia-
ra anche l’infondatezza della questione sul definanziamento all’editoria 
da parte della Presidenza del Consiglio in relazione al secondo comma 
dell’art. 350: il pluralismo – espressione della pari dignità sociale – formal-
mente è preservato, dunque, ma sostanzialmente se e quanto lo decide il 
Presidente del Consiglio. 

questa Corte esclude che il mancato ricorso da parte del giudice a quo ad un’interpreta-
zione costituzionalmente orientata possa essere causa d’inammissibilità di una questione 
di legittimità costituzionale, quando vi sia un’adeguata motivazione circa l’impedimento a 
tale interpretazione, in ragione del tenore letterale della disposizione (sentenze n. 194, n. 
69 e n. 42 del 2017; n. 221 del 2015)”.

48 Riguardante «la necessità che l’ordinamento si doti di un rimedio effettivo a fronte 
della violazione della ragionevole durata del processo, […] la “priorità di valutazione da 
parte del legislatore sulla congruità dei mezzi per raggiungere un fine costituzionalmente 
necessario” (sent. n. 30 del 2014)».

49 “Le imprese editrici, da un lato, sono destinatarie di norme che le vedono come 
titolari di diritti rispetto all’allocazione delle risorse in questione; dall’altro, sono esposte 
al rischio di un parziale o addirittura totale taglio delle risorse stesse. Il sistema è dunque 
affetto da una incoerenza interna, dovuta a scelte normative che prima creano aspettative 
e poi autorizzano a negarle. È allora evidente che in un settore come quello in esame, 
caratterizzato dalla presenza di un diritto fondamentale, vi è l’esigenza che il quadro nor-
mativo sia ricondotto a trasparenza e chiarezza, e in particolare che l’attribuzione delle 
risorse risponda a criteri certi e obiettivi”.

50 Il secondo comma dell’art. 3 Cost., il quale impone di “«rimuovere gli ostacoli di 
ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza dei cittadini, 
impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i 
lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese». Ma tale esigenza 
non sussiste nel caso in esame, in cui i presìdi offerti dall’ordinamento a tutela del plu-
ralismo informativo e del mercato risultano idonei ad assicurare tale valore, cosicché la 
garanzia del pur fondamentale diritto in questione non impone l’intervento finanziario 
dello Stato”.



La giustizia resa dalla giustizia costituzionale in nome della pari dignità sociale 643

Apparentemente più comprensibile sarebbe l’inammissibilità dei ri-
corsi regionali avverso il decreto legge “sicurezza” n. 113 del 2018 per 
ridondanza nella lesione di competenze che, al netto degli spazi ristretti, 
verteva tuttavia proprio su un caso manifesto di vulnus costituzionale per 
mancata attuazione (tramite abrogazione) dell’effettiva portata del diritto 
di asilo (sent. n. 194 del 2019). 

Ciò consente di aggredire il tema della giustizia sociale e Corte co-
stituzionale, tra ragionevolezza e pari dignità sociale, con la sensazione 
di un permanente patimento di quest’ultima che, per rendere giustizia 
sostanziale, pretende bilanciamenti ineguali a difesa delle condizioni di 
maggiore vulnerabilità determinate da rapporti di potere impari51. 

4. “La rinnovata sensibilità” del “primato che la Costituzione assegna alla 
libertà personale”52 … ma non ancora quella dello straniero… in nome 
della ragion di Stato 

Il terreno in cui recentemente si è più stretta la rete da pesca, come è 
noto, è quella della materia penale nella quale la Corte è partita dall’invi-
to, passando per la richiesta, per arrivare infine alla pretesa di collabora-
zione del legislatore, pena una dichiarazione di incostituzionalità accom-
pagnata da esercizio di potere sostitutivo. Il tutto in nome dell’attuazione 
della Costituzione. 

È proprio sul discutibile rapporto tra libertà personale e ricchez-
za che Gianni Ferrara – chiamato, insieme a Zagrebelsky, a discutere 
di Corte costituzionale e principio d’uguaglianza – non risparmiò di 
“esprimere un dissenso motivato rispetto a quanto emerge dalla giuri-
sprudenza della Corte in tema di eguaglianza”53 nella quale, tra l’altro, 
a suo dire la norma penale eguale per tutti diventava “un po’ più uguale 
per i condannati solvibili”54. Sotto questo profilo la Corte ha oggettiva-
mente affinato il controllo sul sistema delle pene pecuniarie, soprattut-

51 Cfr. m. luciani, Economia nel diritto costituzionale, in Digesto delle discipline 
pubblicistiche, V, Torino 1990, 380 ss. e G. azzariti, Il costituzionalismo moderno può 
sopravvivere?, Roma Bari 2013. 

52 G. lattanzi, Relazione Giurisprudenza costituzionale 2018, cit. , 14.
53 G. Ferrara, Corte costituzionale e principio d’uguaglianza, in n. occhiocupo (a 

cura di), La Corte costituzionale tra norma giuridica e realtà sociale, cit., 89.
54 G. Ferrara, ult. op. cit., 95. Ragionevole secondo la sentenza n. 29 del 1962 è che 

“si attui sulla libertà personale del condannato quell’esecuzione della pena che è risultata 
impossibile sui suoi averi”.
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to in caso siano predeterminate nel loro ammontare e comunque non 
proporzionate alle condizioni economiche dei destinatari delle stesse 
(sent. n. 233 del 2018). 

Ferrara indicò “un vizio di fondo nella logica seguita dalla Corte, se 
con la sua giurisprudenza ha reso l’articolo 3 della Costituzione irrico-
noscibile”55 perché, a suo giudizio, la “prima operazione di logica inter-
pretativa operata dalla Corte costituzionale è stata quella di tener ben 
distinto il precetto contenuto nel primo comma da quello espresso nel 
secondo comma” mentre “leggere insieme le due espressioni normative 
avrebbe significato (…) unire Kant e Marx”56. Secondo la critica di Fer-
rara, la trasformazione delle ragioni dell’uguaglianza in “ragionevolezza” 
svilisce il principio ex art. 3, riducendolo alla mera funzione di “accertare 
la coerenza interna di una operazione di logica normativa”57 e, dunque, 
perdendo di vista la giustizia sociale sottesa. 

Eppure, financo nella sua mera “postura ragionevole”, la Corte av-
vertiva già l’insita tensione con il legislatore, come rilevava Zagrebelsky58. 
Baldassarre anzi convenne che «l’analisi dell’uso della “ragionevolezza” 
si presta più di ogni altra al fine di individuare la collocazione della Corte 
costituzionale nell’assetto dei poteri dello Stato e di determinare, quin-
di, la funzione politica oggettivamente assolta da essa in quest’ambito»59. 
Baldassarre, soprattutto, ricollocava la questione all’interno della forma 
di Stato60, uno stato sociale costituzionale che riconosce e garantisce i 
diritti fondamentali alla persona in quanto tale e richiede i doveri indero-
gabili di solidarietà che la Corte dovrebbe far valere. 

Ancora nel 2018, infatti, il parametro più ricorrente nella giurispru-
denza costituzionale è proprio l’art. 361, prevalentemente sotto forma di 
ragionevolezza, ma non solo.

55 G. Ferrara, cit., 90.
56 G. Ferrara, cit., 90.
57 G. Ferrara, cit., 98.
58 Nello stesso convegno G. zaGreleSky, Corte costituzionale e principio d’uguaglian-

za, cit., 105, richiama la sentenza n. 53 del 1958 laddove la Corte si premura di assicurare 
che “non si compiono valutazioni di natura politica e nemmeno si controlla l’uso del 
potere discrezionale del legislatore, se si dichiara che il principio di eguaglianza è violato 
quando il legislatore assoggetta a una indiscriminata disciplina situazioni che esso consi-
dera e dichiara diverse”.

59 a. baldaSSarre, Intervento, in occhiocupo, cit., 121.
60 a. baldaSSarre, cit., 123, il principio della ragionevolezza “deriva da un certo tipo 

di Stato”. 
61 p. GroSSi, Relazione 2018, cit., 8.
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Con “rinnovata sensibilità”62 la Corte ha adottato in materia pena-
le interventi più incisivi, financo in malam partem, che circoscrivono la 
discrezionalità del legislatore. Prendo ad esempio la sentenza n. 236 del 
2018 in tema di condotte violente poste in essere nell’ambito di contesti 
familiari o comunque affettivi. La disciplina è stata dichiarata incosti-
tuzionale nella parte in cui prevedeva che le condotte lesive consumate 
dal genitore nei confronti del figlio adottivo fossero di competenza del 
tribunale ordinario e non altrettanto anche quelle tenute in danno del 
figlio naturale, con la conseguenza ulteriore di non rendere in quest’ul-
timo caso applicabile la misura dell’allontanamento dalla casa familiare 
dell’autore della violenza63. La Corte dichiara illegittima tale previsione 
per violazione dell’art. 3 sebbene, in tal modo, “irrigidisca” la disciplina, 
così come in altri casi abbia individuato a “rime obbligate” una soluzione 
che, come sottolinea, è “ovviamente soggetta a eventuali rivalutazioni da 
parte del legislatore” (sent. n. 222 del 2018). Analogamente si è espressa 
nella sentenza di accoglimento n. 40 del 2019 sulle pene in tema di stu-
pefacenti preannunciata dal “monito” dell’ordinanza n. 179 del 201764.

Più in generale la Corte in materia penale è fuoriuscita dalle strettoie 
della ragionevolezza perché ha esteso “il proprio sindacato anche a ipo-
tesi in cui la pena comminata dal legislatore appaia manifestamente spro-
porzionata (…) in rapporto – direttamente [corsivo nostro] – alla gravità 
delle condotte abbracciate dalla fattispecie astratta65“ (sent. n. 112 del 

62 G. lattanzi, Relazione 2019, cit.
63 Sconcertante in materia è che “nel sistema rimane, discutibilmente, ancor oggi 

più grave l’omicidio del figlio naturale rispetto a quello del figlio adottivo (sentenza della 
Corte di cassazione n. 9427 del 2018 citata). Il diverso regime dell’aggravante si fonda sul 
presupposto della “consanguineità”, risultante – in via eccezionale, quale precipitato di 
concezioni antiche – dalla contrapposizione tra «discendente» e «figlio adottivo»” (sent. 
n. 236 del 2018).

64 “L’intervento di questa Corte non è ulteriormente differibile, posto che è rima-
sto inascoltato il pressante invito rivolto al legislatore” (sent. n. 40 del 2019), che era 
stato richiamato “prioritariamente (…) alla propria responsabilità” affinché procedesse 
«rapidamente a soddisfare il principio di necessaria proporzionalità del trattamento san-
zionatorio, risanando la frattura che separa le pene previste per i fatti lievi e per i fatti 
non lievi dai commi 5 e 1 dell’art. 73 del d.P.R. n. 309 del 1990», anche in considerazione 
«dell’elevato numero dei giudizi, pendenti e definiti, aventi ad oggetto reati in materia di 
stupefacenti» (sentenza n. 179 del 2017).

Da ultimo, ma non per importanza, deve aggiungersi che la questione in esame at-
tiene a diritti fondamentali, che non tollerano ulteriori compromissioni, ragion per cui 
reiterate sono state le richieste di intervento rivolte a questa Corte dai giudici di merito 
e di legittimità”.

65 “Senza che sia più necessaria l’evocazione di alcuno specifico tertium comparatio-
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2019). Così si esce dalla razionalità interna alla legge e ci si radica su un’i-
dea di libertà personale inviolabile, che non tutte le condotte considerate 
con disvalore dalla maggioranza parlamentare pro tempore possono re-
stringere in modo insindacabile. 

Altrettanto vale per gli stranieri? La loro dignità sociale nella libertà 
è pari? 

La risposta sembrerebbe banale dopo che nel 1967 (sent. n. 120) pro-
prio la Corte costituzionale aveva dichiarato che, nonostante la lettera 
dell’art. 3 Cost., il principio di uguaglianza si rivolge anche allo straniero: 
“se è vero che l’art. 3 si riferisce espressamente ai soli cittadini, è anche 
certo che il principio di eguaglianza vale pure per lo straniero quando 
trattisi di rispettare quei diritti fondamentali” in una lettura, che ha fatto 
la storia dell’interpretazione costituzionale, combinata con l’art. 2 e con 
l’art. 10, comma 2, Cost. Non dimentichiamo, però, che questa sentenza 
– nonostante sia la capostipite di una giurisprudenza fondativa di quella 
“cittadinanza costituzionale”66 intesa come la condizione giuridica che 
accomuna tutte le persone raggiungibili dall’efficacia delle norme della 
Costituzione perché presenti sul territorio, a prescindere dalla cittadi-
nanza – allora ritenne non viziata la previsione solo e soltanto per lo stra-
niero della subordinazione della concessione della libertà provvisoria alla 
prestazione di cauzione o malleveria67. 

È da allora che le “libertà degli altri”68 non valgono quanto quelle dei 
cittadini, in particolare la libertà personale degli stranieri nella quale, in 
un passato non remoto, rientrava anche la libertà di ingresso e soggiorno. 
Su quest’ultima libertà, secondo la Corte, il legislatore gode “di ampia di-
screzionalità nel porre limiti all’accesso degli stranieri nel territorio dello 
Stato, all’esito di un bilanciamento dei valori che vengono in rilievo: di-
screzionalità il cui esercizio è sindacabile da questa Corte solo nel caso in 
cui le scelte operate si palesino manifestamente irragionevoli (ex plurimis, 
sentenze n. 148 del 2008, n. 361 del 2007, n. 224 e n. 206 del 2006) e che 

nis da parte del rimettente, se non al limitato fine di assistere questa Corte nell’individua-
zione del trattamento sanzionatorio che possa sostituirsi, in attesa di un sempre possibile 
intervento del legislatore, a quello dichiarato incostituzionale (in questo senso, in partico-
lare, sentenze n. 40 del 2019, n. 222 del 2018 e n. 236 del 2016)”.

66 Si rinvia al mio La “cittadinanza costituzionale” degli stranieri: una questione d’ef-
ficacia costituzionale, in l. ronchetti (a cura di), La Repubblica e le migrazioni, Milano 
2014, 25-62.

67 F. Sorrentino, Eguaglianza, Torino 2011 e id, Dell’uguaglianza, Torino 2014.
68 m. SaVino, Le libertà degli altri. La regolazione amministrativa dei flussi migratori, 

Milano 2012.
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si estende (…) anche al versante della selezione degli strumenti repressivi 
degli illeciti perpetrati” (sent. n. 250 del 2010) e dei “comportamenti 
antigiuridici che si manifestino nell’ambito del fenomeno imponente dei 
flussi migratori dell’epoca presente, che pone gravi problemi di natura 
sociale, umanitaria e di sicurezza» (sentenza n. 236 del 2008)” «frutto di 
valutazioni afferenti alla “sostenibilità” socio-economica del fenomeno» 
(sent. n. 250 del 2010). 

Ancora di recente la Corte ricorda che, “pur disponendo di tale am-
pia discrezionalità, il legislatore naturalmente resta sempre tenuto al ri-
spetto degli obblighi internazionali, sulla base dell’art. 117, primo com-
ma, Cost., e costituzionali (sentenze n. 202 del 2013, n. 172 del 2012 e 
n. 245 del 2011), compreso il criterio di ragionevolezza intrinseca (tra le 
altre, sentenza n. 172 del 2012)” (sent. n. 194 del 2019). 

Certo la Corte afferma che “la condizione giuridica dello straniero 
non deve essere pertanto considerata – per quanto riguarda la tutela di 
tali diritti – come causa ammissibile di trattamenti diversificati e peggio-
rativi, specie nell’ambito del diritto penale, che più direttamente è con-
nesso alle libertà fondamentali della persona” (sent. n. 249 del 2010), ma 
ritiene legittima la fattispecie penale di ingresso e soggiorno illegale nel 
territorio dello Stato (sent. n. 250 del 2010)69. 

Lo straniero, inoltre, ha subìto “autonomismi” sanzionatori quale 
quello salvato dalla sentenza n. 353 del 1997 per procedure di espulsione 
generalizzate70 e la Corte costituzionale, dopo aver dichiarato inammissi-
bili71 molte questioni poste sul c.d. “respingimento differito” introdotto 

69 Perché “oggetto dell’incriminazione non è, infatti, un modo di essere della perso-
na, ovvero la condizione personale e sociale di straniero clandestino (o, più propriamente, 
irregolare) della quale verrebbe arbitrariamente presunta la pericolosità sociale, ma uno 
specifico comportamento, trasgressivo di norme vigenti. Tale è, in specie, quello descrit-
to dalle locuzioni alternative «fare ingresso» e «trattenersi» nel territorio dello Stato, in 
violazione delle disposizioni del testo unico sull’immigrazione. Determinare quale sia la 
risposta sanzionatoria più adeguata a tale illecito, e segnatamente stabilire se esso debba 
assumere una connotazione penale, anziché meramente amministrativa, rientra nell’am-
bito delle scelte discrezionali del legislatore, il quale ben può modulare diversamente nel 
tempo – in rapporto alle mutevoli caratteristiche e dimensioni del fenomeno migratorio 
e alla differente pregnanza delle esigenze ad esso connesse – la qualità e il livello dell’in-
tervento repressivo in materia”.

70 La disciplina dell’espulsione era prevista nei confronti di tutti gli stranieri senza 
fare distinzioni in base alla gravità della infrazione e allo stato di bisogno, e fu assolta 
dalla Corte perché lo Stato « non può (...) abdicare al compito, ineludibile, di presidiare 
le proprie frontiere » (sent. n. 353 del 1997).

71 C. cost., ord. n. 9 del 2005, sent. n. 240 del 2006 (punto 4) e ord. n. 431 del 2006.
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dalla legge Bossi-Fini, nella sentenza n. 148 del 200872 per gli stranieri 
ricorre al criterio della “stretta legalità”.

In sintesi, il secondo comma dell’art. 10 è l’unico caso in cui la riser-
va di legge non assolve a finalità garantiste, ma è l’appiglio per sottrarre 
il non cittadino dalle garanzie piene della Costituzione. Sull’attuazione 
dell’art. 10, comma 3, inoltre, la Corte fa affidamento sull’applicazione 
diretta da parte dei giudici del diritto costituzionale di asilo, rinviando ad 
altra occasione di valutare l’omissione del legislatore che ha abrogato la 
protezione umanitaria, considerata fattispecie aperta dalla Corte di Cas-
sazione in attuazione diretta del diritto fondamentale d’asilo (sent. n. 194 
del 2019)73.

L’innovativa giurisprudenza sulle norme penali in nome della libertà 
personale varrà anche per gli stranieri o in materia resterà una ragione-
volezza “attenuata” o “debole”74 nella quale la Corte costituzionale ha 
mostrato un “elevato grado di deferenza (…) verso le scelte compiute dal 
legislatore”75? Sarebbe auspicabile che tale deferenza lasci il posto a una 
pari dignità sociale senza distinzioni. 

72 Secondo la Corte costituzionale “l’automatismo espulsivo [è] un riflesso del prin-
cipio di stretta legalità che permea l’intera disciplina dell’immigrazione e che costituisce, 
anche per gli stranieri presidio ineliminabile dei loro diritti, consentendo di scongiurare 
arbitrii da parte dell’autorità amministrativa” (sent. n. 148 del 2008). 

Sugli “autonomismi legislativi” cfr. i precedenti sulle adozioni, sul porto d’armi, sulle 
cause ostative all’assunzione nella pubblica amministrazione, sul divieto di regolarizza-
zione e sull’obbligo di espulsione degli stranieri di paesi non appartenenti all’Unione 
europea: cfr. G. zaGrebelSky, V. marcenò, Giustizia costituzionale, I, cit., 181 ss. 

73 Proprio qui torna l’inammissibilità delle questioni sollevate dalle Regioni contro 
l’abrogazione della fattispecie aperta attuativa dell’art. 10, comma 3, in favore della ti-
pizzazione delle protezioni, espressamente voluta dal Governo per restringere la platea 
dei beneficiari: se “il paventato” e, secondo la Corte, da dimostrare “effetto restrittivo 
rispetto alla disciplina previgente sia contenuto entro margini costituzionalmente accet-
tabili” è questione da rinviare, “restando ovviamente impregiudicata (…) ogni ulteriore 
valutazione di legittimità costituzionale” in sede incidentale (sent. n. 194 del 2019). È 
vero che questa questione, come le altre, era posta tramite il pertugio delle lesioni per ri-
dondanza (indiretta) nell’esercizio di competenze esclusive statali – che richiede un onere 
motivazionale particolare, ritenuto nel caso di specie carente – ma è lecito domandarsi 
perché certe omissioni del legislatore siano insopportabili, mentre l’abrogazione dell’isti-
tuto di attuazione dell’art. 10, terzo comma, Cost. deve attendere la prova dei fatti. Certo 
la Corte sostiene che l’applicazione diretta del diritto di asilo vada preservata, ma gli 
effetti giuridici della sentenza non sono quelli più garantisti. Cfr. a. alGoStino, Il decreto 
“sicurezza e immigrazione” (decreto legge n. 113 del 2018): estinzione del diritto di asilo, 
repressione del dissenso e diseguaglianza, in Costituzionalismo.it, n. 2 del 2018. 

74 m. SaVino, La Corte costituzionale e l’immigrazione: quale paradigma?, cit.
75 m. SaVino, La Corte costituzionale e l’immigrazione, cit., 179.
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Con la sentenza n. 112 del 2019 la Corte ha censurato “sanzioni am-
ministrative manifestamente sproporzionate per eccesso rispetto alla gra-
vità dell’illecito”, le quali “violano, dal canto loro, l’art. 3 Cost. in combi-
nato disposto con le norme costituzionali che tutelano i diritti di volta in 
volta incisi dalla sanzione”76. La Corte farà altrettanto sull’art. 2 del d.l. 
n. 53 del 2019, il c.d. Decreto sicurezza bis, che sanziona pesantemente 
la violazione del divieto di ingresso, transito o sosta nel mare territoriale, 
criminalizzando anche chi assolve a un dovere inderogabile, quello di 
salvataggio delle vite di naufraghi77?

5.  Lo straniero e la pari dignità nei diritti sociali: revirement in nome del 
“prima gli italiani”?

Nella richiamata sentenza n. 194 del 2019 la Corte dichiara inammis-
sibili i ricorsi avverso il “decreto sicurezza” presentati dalle Regioni le 
quali, però, potrebbero “continuare a offrire” le prestazioni sociali già as-
sicurate ai richiedenti asilo e “agli stranieri in posizione di irregolarità”78. 

76 In questo caso si è riconosciuto “il carattere sproporzionato della sanzione costitu-
ita dalla confisca per equivalente del «prodotto» dell’illecito di insider trading e dei «beni 
utilizzati» per commetterlo, e la sua correlativa eccessiva incidenza sul diritto di proprietà 
dell’autore dell’illecito”. Sempre l’art. 3, ma collegato all’art. 27, ha consentito alla Corte 
di porre “anche in relazione a misure delle quali veniva espressamente negata la natura 
“punitiva” (come nel caso deciso dalla sentenza n. 22 del 2018) a fondamento di dichia-
razioni di illegittimità costituzionale di automatismi sanzionatori, ritenuti non conformi 
al principio in questione proprio perché esso postula «l’adeguatezza della sanzione al 
caso concreto»; adeguatezza che «non può essere raggiunta se non attraverso la concreta 
valutazione degli specifici comportamenti messi in atto nella commissione dell’illecito» 
(sentenza n. 161 del 2018; nello stesso senso, ex multis, sentenze n. 268 del 2016 e n. 170 
del 2015)” (sent. 112 del 2019).

77 Ricordo che la condizione giuridica del richiedente protezione internaziona-
le impone il principio di non respingimento che opera anche alle frontiere marittime e 
che l’ingresso nel mare territoriale da parte di una nave che abbia soccorso naufraghi di 
qualunque cittadinanza e qualunque provenienza per raggiungere un porto sicuro è da 
intendersi, per preminenti normi internazionali, quale “inoffensivo”. Cfr. m. benVenuti, 
Lo strano caso Diciotti. Diritti, rovesci e argomenti in una (brutta) pagina di diritto costitu-
zionale italiano, in Costituzionalismo.it, n. 2 del 2019.

78 “e possono farlo senza che ciò interferisca in alcun modo con le regole per il 
rilascio del permesso di soggiorno, che restano riservate alla legge statale sulla base della 
competenza esclusiva in materia di «immigrazione» e «diritto di asilo» (in particolare le 
sentenze n. 61 e del 2011 e n. 269 del 2010)”. e. roSSi, Immigrazione e diritti a quattordici 
anni dalla legge Turco-Napolitano, in e. roSSi, F. biondi dal monte, m. Vrenna (a cura 
di), La governance dell’immigrazione. Diritti, politiche e competenze, Bologna 2013, 90, 
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La giustizia costituzionale, in effetti, è stata più attenta a tutelare la 
pari dignità degli stranieri nei diritti sociali a fronte di un legislatore sta-
tale che – accanto alla progressiva criminalizzazione dello straniero e alla 
restrizione, se non eliminazione, delle forme di ingresso legale nel nostro 
paese – ha adottato norme espressive del criterio “prima gli italiani”79. La 
Corte costituzionale ha ripetutamente sanzionato80 le limitazioni intro-
dotte dalla legge statale agli stranieri nelle prestazioni sociali, concesse ai 
soli titolari della carta di soggiorno (ora permesso di soggiorno UE per 
soggiornanti di lungo periodo )81 che, come è noto, presuppone requisiti 
sia temporali in termini di anni di soggiorno in Italia che di reddito. 

Al “prima gli italiani” perseguito dallo Stato alcune Regioni, soste-
nute dalla giustizia costituzionale, hanno risposto con l’universalismo 
dei diritti fondamentali da garantire a chiunque si trovi in condizione 
di bisogno e di disagio: questa giurisprudenza si pone “in coerenza con 
la naturale propensione espansiva della esigenza di garantire il rispet-
to (che altro non può significare se non concreta attuazione) dei diritti 
fondamentali spettanti alla persona” (sent. n. 61 del 2011). È proprio 
dichiarando infondate le questioni di legittimità sulle leggi regionali per 
l’integrazione dei migranti a qualunque titolo presenti sul territorio del-
la Regione, infatti, che la Corte costituzionale ha potuto affermare che 
i diritti fondamentali devono essere riconosciuti e garantiti “anche agli 
stranieri, qualunque sia la loro posizione rispetto alle norme che regolano 
l’ingresso ed il soggiorno nello Stato, pur potendo il legislatore prevedere 
diverse modalità di esercizio dello stesso” (sent. n. 252 del 2001)82. 

osserva che le regioni si fanno carico della tutela dei diritti «in un contesto di risorse in 
continua diminuzione» rischiando di sancire «affermazioni (…) non realizzate».

79 Con l’art. 80 della legge finanziaria del 2001 in modo particolare.
80 Vedi oltre.
81 Il cui possesso è subordinato a “requisiti che vanno da parametri di squisita con-

notazione censuaria ad altri che attengono alle generali condizioni di vita, per finire con 
un presupposto di tipo meramente temporale, raccordato al periodo di permanenza in 
Italia con regolare permesso di soggiorno” (sent. n. 40 del 2013): ricordo che tale pretesa 
di creare una gerarchia tra persone a partire dal possesso della cittadinanza italiana ha 
riguardato la pensione di inabilità (sentt. nn. 11 del 2009 e n. 324 del 2006), l’indennità di 
accompagnamento (sent. n. 306 del 2008), l’indennità di accompagnamento e la pensione 
di inabilità (sent. n. 40 del 2013), l’assegno mensile di invalidità (sent. n. 187 del 2010) e 
l’indennità di frequenza per i minori invalidi (sent. n. 329 del 2011).

82 I diritti fondamentali “spettano anche agli stranieri non in regola con il permesso 
di soggiorno, sino a quando nei loro confronti non sia emesso ed eseguito un provvedi-
mento di espulsione, senza che ciò valga a legittimarne la presenza nel territorio dello 
Stato” (sent. n. 299 del 2010).
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La Corte costituzionale, tuttavia, ha anche sostenuto che per i di-
ritti “eccedenti” quelli fondamentali fosse “possibile subordinare, non 
irragionevolmente, l’erogazione di determinate prestazioni, non dirette 
a rimediare a gravi situazioni di urgenza, alla circostanza che il titolo di 
legittimazione dello straniero al soggiorno nel territorio dello Stato ne 
dimostri il carattere non episodico e di non breve durata” (sent. n. 61 del 
2011). In varie occasioni, inoltre, la Corte ha affermato più in generale 
che le politiche sociali delle Regioni possono richiedere un radicamento 
territoriale continuativo e ulteriore rispetto alla sola residenza: così nella 
legislazione regionale ha trovato spazio un forma dissimulata di esclusio-
ne dall’accesso ai diritti83, tramite il cosiddetto criterio dell’anzianità di 
residenza sul territorio. 

Su tale terreno si è svolta la seconda stagione della giurisprudenza 
costituzionale su immigrazione e Regioni, dedicata a questo meccanismo 
meno vistoso ma altrettanto capace di creare nuove gerarchie tra chi si 
trova in situazioni di bisogno. 

Spesso l’introduzione di queste distinzioni tra corregionali, sulla base 
della cittadinanza o della residenza protratta nella Regione, veniva giusti-
ficata con la limitatezza delle risorse84 a disposizione ma la Corte ha ben 
spiegato, dapprima, che la limitatezza delle risorse non giustifica discri-
minazioni tra i destinatari delle prestazioni (sent. n. 432 del 2005) e, da 
ultimo, che “è la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilan-
cio, e non l’equilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione” 
(sent. n. 275 del 2016). Le “scelte allocative di risorse” operate sia nella 
redazione che nella gestione dei bilanci sono, anzi, sindacabili alla luce 
della “tavola complessiva dei valori costituzionali” (sentt. n. 10 e 275 del 
2016) e a tal fine è necessario, tramite il principio della rendicontazione, 
“assicurare ai membri della collettività la cognizione delle modalità di im-
piego delle risorse e dei risultati conseguiti da chi è titolare del mandato 
elettorale” (sentt. n. 184 del 2016 e n. 228 del 2017).

La giurisprudenza costituzionale, dunque, nel complesso ha giudica-
to irragionevoli e discriminatorie molte norme sull’anzianità di residenza, 

83 Per l’uso del criterio della residenza come discriminazione indiretta si rinvia a b. 
pezzini, Lo statuto costituzionale del non cittadino: i diritti sociali, in Lo statuto costitu-
zionale del non cittadino, Aic, Cagliari 16-17 ottobre 2009, in Associazionedeicostituzio-
nalisti.it. 

84 i. ciolli, Le ragioni dei diritti e il pareggio di bilancio, Roma 2012, considera una 
rottura dell’ordinamento rispondere alla crisi con fonti e procedure di emergenza che 
rinnegano di diritti.
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sebbene con talune ambiguità presenti in particolare nella sentenza n. 
222 del 201385 che, tuttavia, sembravano superate dalle pronunce che nel 
2018 hanno ribadito che nessuna disparità di trattamento o “forma dis-
simulata di discriminazione nei confronti degli extracomunitari” (sent. 
n. 106 del 2018) è ammessa a fronte di situazioni di bisogno o meglio di 
indigenza (sent. n. 166 del 2018). 

Su questo terreno per rendere davvero giustizia si dovrebbe arrivare 
a una questione di legittimità costituzionale che coinvolga direttamente il 
significato normativo della “residenza” nel nostro ordinamento86: abitua-
le dimora con connesso diritto soggettivo a essere iscritti o iscrizione ana-
grafica sempre più subordinata a provvedimenti amministrativi discre-
zionali?87 Da questa questione dipendono l’effettività dei diritti sociali e 
la ragionevolezza del percorso con il quale ottenere la cittadinanza stata-
le, entrambe questioni centrali per la pari dignità sociale delle persone.

Ora, invece, con la recente sentenza n. 50 del 2019 potrebbe aprirsi 
una nuova stagione, testimoniata anche dalla sostituzione del giudice re-
latore con quello redattore della decisione. Dopo ben sette dichiarazioni 
di incostituzionalità88 del già richiamato art. 80 della legge finanziaria del 
2001 – che in materia di politiche sociali subordinava al requisito della 
titolarità della carta di soggiorno la concessione agli stranieri di varie for-
me previdenziali e assistenziali per invalidità e inabilità – la Corte costi-
tuzionale ha ritenuto non fondata l’analoga questione posta per l’assegno 
sociale, che spetta a coloro che abbiano raggiunto i sessantasette anni di 
età privi di reddito adeguato. Per accedervi, gli stranieri, oltre alla resi-

85 Nella sentenza n. 222 del 2013, in particolare, si affermava che nel caso di assegni 
per la natalità e altre prestazioni economiche destinate alle famiglie il legislatore “ap-
pronta misure che eccedono il nucleo intangibile dei diritti fondamentali della persona 
umana, e che premiano, non arbitrariamente, il contributo offerto dalla famiglia al pro-
gresso morale e materiale della comunità costituita su base regionale”. A giudizio della 
Corte costituzionale, inoltre, “le politiche sociali delle Regioni legate al soddisfacimento 
dei bisogni abitativi ben possono prendere in considerazione un radicamento territoriale 
ulteriore rispetto alla sola residenza, purché contenuto entro limiti non palesemente ar-
bitrari ed irragionevoli”.

86 Cfr. ordinanza n. 154 del 2019 sollevata dal Tribunale di Milano.
87 Cfr. p. morozzo della rocca, La residenza degli stranieri: un diritto speciale?, in 

l. ronchetti (a cura di), La Repubblica e le migrazioni, cit., 63 ss.
88 Cfr. sentenza 2008, n. 306 (indennità di accompagnamento), 2009, n. 11 (pensione 

di inabilità), 2010, n. 187 (assegno mensile di invalidità), 2011, n. 329 (un’indennità di 
frequenza per i minori invalidi), 2013 n. 40 (Indennità di accompagnamento agli invalidi 
civili totalmente inabili), 2015, n. 22 (assistenza economica agli invalidi civili, ai ciechi ci-
vili ed ai sordomuti), 2015, n. 230 (pensione di invalidità civile per sordi e della indennità 
di comunicazione).
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denza continuativa in Italia da almeno dieci anni, devono essere titolari 
della carta di lungo soggiornanti. 

Le argomentazioni in diritto suscitano sconcerto: secondo la Corte, i 
diritti della persona di cui all’art. 2, a fronte della “limitatezza delle risorse 
disponibili”, sono “graduabili” “con criteri restrittivi, o financo di esclu-
sione” consentendo che l’accesso per lo straniero sia subordinato a “ulte-
riori requisiti (…) che ne comprovino un inserimento stabile e attivo” 89.

A quanto pare per la Corte i diritti davvero inviolabili per tutte le 
persone sono solo le “prestazioni destinate al soddisfacimento di bisogni 
primari” volte alla “garanzia per la stessa sopravvivenza del soggetto”: 
soltanto in questi casi “l’elemento di discrimine basato sulla cittadinan-
za” è illegittimo così come ogni “distinguo correlato al radicamento terri-
toriale”. Ebbene, secondo la Corte il descritto assegno sociale non sareb-
be riconducibile all’art. 38 Cost., ma all’art. 2 e, dunque (!), nonostante 
tale principio parli in modo incontrovertibile di “diritti inviolabili”, ben 
tollera distinzioni in base alla cittadinanza. Per rafforzare questo malde-
stro tentativo di distinguere tra diritti inviolabili e quelli “eccedenti”, la 
Corte va anche oltre: se l’art. 38 recita che “ogni cittadino inabile al lavo-
ro e sprovvisto dei mezzi necessari per vivere ha diritto al mantenimento 
e all’assistenza sociale”, segnala en passant che tale norma “contiene una 
«riserva al cittadino»” e che, quindi, è “un’erronea premessa che la cit-
tadinanza italiana ed europea non costituisca un elemento idoneo per 
selezionare gli aventi diritto alla prestazione”. 

Ancora una volta, in nome dell’art. 2, retrocede l’art. 3 Cost.
Su questo crinale si evince una sofferenza della giustizia costituzio-

nale attestata dal “dissenso mascherato”90 del “relatore non redattore”, 

89 La Corte costituzionale in passato era stata chiara sul fatto che non sia legittimo 
addurre la limitatezza delle risorse finanziarie per discriminare tra i beneficiari di presta-
zioni sociali in base al livello di radicamento territoriale. Secondo la Corte costituzionale 
«le scelte connesse alla individuazione delle categorie dei beneficiari – necessariamente 
da circoscrivere in ragione della limitatezza delle risorse finanziarie – de[vono] essere 
operate, sempre e comunque, in ossequio al principio di ragionevolezza» perché, se al 
legislatore è consentito «introdurre regimi differenziati, circa il trattamento da riservare 
ai singoli consociati», ciò può avvenire «soltanto in presenza di una “causa” normativa 
non palesemente irrazionale o, peggio, arbitraria» (sent. n. 432 del 2005), e che, quindi, 
debbano essere in ogni caso coerenti ed adeguati a fronteggiare le situazioni di bisogno o 
di disagio, riferibili direttamente alla persona in quanto tale, che costituiscono il presup-
posto principale di fruibilità delle provvidenze in questione (sentenza n. 40 del 2011)”» 
(sentenza n. 168 del 2014). Cfr. anche le sent. nn. 133 e 172 del 2013 e la n. 107 del 2018.

90 a. FuSco, Il “dissenso mascherato” del non redattore, in id, L’indipendenza dei cu-
stodi, Napoli 2019, 112.
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sebbene senza dubbio la Corte costituzionale nel suo insieme abbia in tal 
modo aperto la strada al “prima gli italiani”, in chiara opposizione alla 
pari dignità sociale tra le persone a prescindere dalla cittadinanza. 

6.  Regionalismo italiano tra mortificazioni dello Stato sociale e sovranismi

Al “prima gli italiani” assolto nella sentenza n. 50 del 2019 devono 
aggiungersi i richiamati dispositivi espressivi del “prima i corregionali di 
lungo corso”91 adottati da molte Regioni, soprattutto del Nord. Si tratta 
di una forma di sovranismo inteso come isolamento e separatezza dal 
resto della Nazione. La Corte costituzionale nel dichiarare illegittime tali 
norme, oltre alla violazione dell’art. 3, ha argomentato anche in relazione 
all’art. 120 Cost.: nella sent. n. 107 del 2018 limpidamente si afferma 
che “le norme che introducono tale requisito (…) implicano il rischio di 
privare certi soggetti dell’accesso alle prestazioni pubbliche solo per il 
fatto di aver esercitato il proprio diritto di circolazione o di aver dovuto 
mutare regione di residenza”92. 

La pari dignità sociale, infatti, non può essere modulata in base all’o-
rigine geografica delle persone: considerare chi si è insediato da meno 
tempo sul territorio come un usurpatore esprime un’idea di isolamento 
del “popolo regionale” rispetto al resto della Repubblica, agendo sulla 
spesa, spesso adducendo le limitazioni alla stessa poste dallo Stato. 

Come è noto, la giurisprudenza costituzionale proprio sul conteni-
mento della spesa quale cuore del “coordinamento finanziamento” ha 
consentito vere e proprie mortificazioni dell’autonomia regionale e al 
connesso stato sociale delle autonomie93. Nella direzione di proteggere 
la pari dignità sociale delle persone, la Corte finalmente ha comincia-
to ad arginare la stravagante trasversalità del coordinamento finanziario, 

91 Si rinvia al mio Il principio autonomistico: interdipendenza versus disgregazione na-
zionale e sociale, in m. della morte, F. de martino, l. ronchetti (a cura di), L’attualità 
dei principi fondamentali della Costituzione dopo settant’anni, cit., 61 ss.

92 Non bisogna sottovalutare, infatti, quanto i criteri residenziali colpiscano lo stesso 
processo d’integrazione dei cittadini italiani: basti pensare che tra gli italiani sono essen-
zialmente quelli del Sud a compiere migrazioni interne verso il Nord, patendo le conse-
guenze negative di diritti a prestazione subordinati all’anzianità di residenza sul territorio 
regionale. 

93 Questione evidenziata da m. luciani, Diritti sociali e livelli delle prestazioni pub-
bliche nei sessant’anni della Corte costituzionale, in Per i sessanta anni della Corte costitu-
zionale, cit., 119 ss.
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proprio collegando al “pregiudizio al godimento dei diritti” (sent. n. 10 
del 2016) le limitazioni recate all’autonomia regionale dal contenimento 
della spesa deciso dallo Stato. 

Di recente la Corte è intervenuta con discontinuità sulla dimen-
sione istituzionale delle Regioni, consapevole che la dimidiata loro au-
tonomia di spesa comporti una compressione dei diritti sociali di cui 
sono responsabili, in modo che la “ragion di Stato” non si esaurisca 
nella mera “ragione dello Stato”. Si tratta di spesa per essenziali diritti 
a prestazione, alla base della pari dignità sociale. La Corte, infatti, si è 
mostrata infine consapevole del rapporto tra diritti e istituzioni per far 
valere la pari dignità delle persone: ripetutamente coinvolta nelle ten-
sioni alimentate dalla perdurante crisi economica, la Corte ha ricordato 
che l’autonomia regionale “può svolgersi compiutamente solo se è in 
grado di disporre delle risorse economiche necessarie all’espletamento 
delle funzioni di competenza, e a condizione che esse siano attribuite 
secondo modi e tempi che permettono un’idonea programmazione del-
la spesa” (sent. n. 101 del 2018). Le misure di contenimento della spesa 
pubblica indirizzate al sistema regionale in nome del coordinamento 
finanziario, quindi, devono presentare un carattere necessariamente 
temporaneo (sent. n. 103 del 2018). 

In quanto materia di competenza concorrente, inoltre, il coordina-
mento finanziario dovrebbe per definizione imprimersi di una leale col-
laborazione da parte di tutti gli enti. Si evince, infatti, chiaramente la sof-
ferenza che la Corte prova di fronte al fallimento del frutto migliore della 
sua ri-costruzione del regionalismo: quel principio di leale collaborazione 
tra enti che renderebbe il regionalismo cooperativo, ma che richiedereb-
be “un confronto autentico, orientato al superiore interesse pubblico” e 
non “atteggiamenti dilatori, pretestuosi, ambigui, incongrui o insufficien-
temente motivati” (sent. n. 103 del 2018). Con questa sofferenza emerge 
l’insofferenza per le specialità e il loro modo di viverla94.

94 “È evidente che la garanzia del metodo dell’accordo, che pure il procedimento 
concertativo descritto salvaguarda, rafforzandolo con l’ulteriore previsione di accordi bi-
laterali concernenti le singole autonomie speciali, non può creare il paradosso di esonera-
re sostanzialmente queste ultime dall’obbligo, che pure grava su di esse, di contribuire al 
processo di necessario risanamento dei conti pubblici (art. 97, primo comma, ultimo in-
ciso, Cost.), con l’ingiusto risultato di accollare agli altri enti del livello regionale, che non 
godono di pari guarentigie di ordine statutario, l’onere di assicurare l’effetto finanziario 
complessivo perseguito dal legislatore statale” (sent. n. 103 del 2018). nel caso di specie 
“poiché la disposizione ora censurata estende il contributo per una sola annualità, e per la 
prima volta” afferma la Corte laconicamente che la questione non è fondata (sent. n. 103).
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Deve considerarsi peraltro che proprio le solide e sostanziose forme 
di autonomia di entrata e di spesa delle Regioni speciali, in particolare 
di quelle non insulari, contribuiscono in modo saliente a creare un for-
te scontento nelle confinanti Regioni a statuto ordinario che da decenni 
manifestano pretese secessioniste dalla Nazione e sono afflitte da piccole 
secessioni di loro Comuni verso i territori dotati di specialità e connessa 
ricchezza. 

A ben guardare, il richiamato criterio dell’anzianità di residenza sul 
territorio regionale pretende di isolare la comunità della singola Regione 
dal resto della Nazione sul piano delle spesa così come la retorica della 
territorialità regionale del gettito lo fa sul piano delle entrate. Sotto que-
sto profilo il referendum che intendeva chiedere ai veneti se volessero 
“lasciare” sul territorio regionale otto decimi del gettito delle compar-
tecipazioni erariali, come giustamente afferma la Corte, avrebbe illegit-
timamente comportato “la distrazione di una cospicua percentuale dalla 
finanza pubblica generale, per indirizzarla ad esclusivo vantaggio della 
Regione (…) e dei suoi abitanti (…) incide[ndo] (…) sui legami di soli-
darietà tra la popolazione regionale e il resto della Repubblica” (sent. n. 
118 del 2015). Si tratta di una forma di secessione sostanziale95 agìta da 
frazioni del popolo che si sottraggono ai doveri di solidarietà economica 
e politica nei confronti della Nazione, che sono alla base di ogni pari 
dignità sociale.

Tale “sovranismo regionale”96 – aizzato dalla smentita tesi del “re-
siduo fiscale”97 – cozza con il fondamentale principio di perequazione 

95 Si rinvia al mio Unità e indivisibilità della Repubblica: la sovranità popolare e l’in-
terdipendenza nel nome della Costituzione, in Costituzionalismo.it, n. 1 del 2018.

96 Nella stessa sentenza la Corte ha dichiarato illegittima la legge regionale che pre-
vedeva «un referendum consultivo per conoscere la volontà degli elettori del Veneto sul 
seguente quesito: “Vuoi che il Veneto diventi una Repubblica indipendente e sovrana? 
Sì o No?”». A giudizio della giurisprudenza costituzionale tale quesito suggeriva “sov-
vertimenti istituzionali radicalmente incompatibili con i fondamentali principi di unità 
e indivisibilità della Repubblica, di cui all’art. 5 Cost.” perché “il pluralismo sociale e 
istituzionale e l’autonomia territoriale (…) non possono essere estremizzati fino alla fram-
mentazione dell’ordinamento”.

97 La Regione Veneto ha denunciato la violazione dell’art. 119 Cost., per dispari-
tà di trattamento tra le Regioni del Centro-nord e quelle del Mezzogiorno, in relazione 
all’”esorbitante residuo fiscale” della Regione Veneto dove la pubblica amministrazione 
disporrebbe, per l’erogazione di servizi a favore dei cittadini residenti, meno di quanto 
ricavato dal prelievo fiscale sul proprio territorio. La Corte costituzionale, con la sent. n. 
83 del 2016, ricorda che «il parametro del “residuo fiscale” non può essere considerato 
un criterio specificativo dei precetti contenuti nell’art. 119 Cost., sia perché sono contro-
verse le modalità appropriate di calcolo del differenziale tra risorse fiscalmente acquisite 
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orizzontale tra le persone in base alle possibilità e ai bisogni quale cardine 
dello stato costituzionale e sociale. L’art. 119, quale ricaduta del principio 
fondamentale della pari dignità sociale, prevede inoltre la perequazione 
territoriale in favore dei territori con minore capacità fiscale per abitante, 
non di quelli più ricchi. 

Le concrete forme che sta assumendo l’applicazione diretta dell’art. 
116, comma 3, tuttavia, hanno potuto approfittare della leggerezza di-
mostrata dalla Corte costituzionale in altre parti della citata sentenza n. 
118 del 2015: il referendum regionale in Veneto si limitava a chiedere agli 
elettori se fossero d’accordo a richiedere quelle “ulteriori forme e con-
dizioni particolari di autonomia”, con un quesito tanto vago da spingere 
lo Stato a lamentare l’assenza di “qualsiasi precisazione in merito agli 
ambiti di ampliamento dell’autonomia regionale su cui si intende inter-
rogare gli elettori”. La Corte, però, allora si limitò a dire che ovviamente 
“possano riguardare solo le materie di cui al terzo comma dell’art. 117 e 
le materie indicate dal secondo comma del medesimo articolo alle lettere 
l), limitatamente all’organizzazione della giustizia di pace, n) e s)”, come 
esplicitamente stabilito nelle suddette disposizioni costituzionali. Così in-
terpretato, il quesito referendario non prelude a sviluppi dell’autonomia 
eccedenti i limiti costituzionalmente previsti [corsivo nostro]” (sent. n. 
118 del 2015). Il ricorso al “solo” dovrebbe essere inteso come “solo tra” 
le materie indicate, trattandosi di ventitrè materie mentre attualmente lo 
Stato è competente a titolo esclusivo di sole diciassette. Anche per inter-
pretare il terzo comma dell’art. 116, infatti, bisognerebbe ricorrere agli 
stessi limiti dalla Corte richiamati per gli altri quesiti referendari dichia-
rati illegittimi, vale a dire il divieto di incidere sui legami di solidarietà 
nazionale e sulla connessa pari dignità sociale. Mai come in applicazione 
di tale disposizione l’interpretazione costituzionale è determinante, non 
solo perché davvero si tratta di una “pagina bianca”98, ma anche perché 

e loro reimpiego negli ambiti territoriali di provenienza, sia perché “l’assoluto equilibrio 
tra prelievo fiscale ed impiego di quest’ultimo sul territorio di provenienza non è un 
principio espresso dalla disposizione costituzionale invocata” (sentenza n. 69 del 2016)».

Eppure la deliberazione del Consiglio Regionale del Veneto n. 155 del 15 novembre 
2017, successiva al referendum, chiedeva «le seguenti quote di compartecipazioni ai tributi 
erariali: nove decimi del gettito dell’Irpef, nove decimi del gettito dell’Ires, nove decimi del 
gettito dell’imposta sul valore aggiunto (Iva)».

98 Il riferimento è alla nota espressione che l. paladin, Problemi legislativi e inter-
pretativi nella definizione delle materie di competenza regionale, in Foro amministrativo, 
1971, III, 3 ss., in occasione dell’istituzione delle Regioni a fronte del “caos verbale” del 
Titolo V della Costituzione che affligge, in modo ben più significativo, il testo vigente, 
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interviene in una zona dell’ordinamento che rischia di restare “franca” 
per la giustizia costituzionale99 e nella quale la Corte sarà chiamata, dun-
que, ad apprestare tutela con flessibilità degli strumenti a disposizione.

Dopo una costruzione giurisprudenziale del regionalismo italiano 
post-2001 tutta protesa a salvaguardare l’unità nazionale, spesso confon-
dendola con una supremazia dello Stato come se fosse l’intera Repubbli-
ca, è un errore che non si sia considerata la portata potenzialmente ever-
siva del terzo comma dell’art. 116 per l’unità e l’indivisibilità dell’Italia 
e del suo stato sociale100 fondato sulla pari dignità sociale di qualunque 
persona ovunque risieda sul territorio. 

Una Corte costituzionale dedita all’attuazione della Costituzione e 
in particolare alla pari dignità sociale dovrà trasmettere con determina-
zione un’idea di autonomia che si fondi sulla consapevolezza dell’inter-
dipendenza tra le vari articolazioni della Repubblica, senza confondere 
l’autodeterminazione con l’indipendenza, con l’autosufficienza che si 
trasforma in isolamento e arretramento rispetto ai doveri inderogabili di 
solidarietà nazionale e la connessa pari dignità sociale101.

7.  Autodeterminazione identitaria vs rappresentatività: la pari dignità so-
ciale nei rapporti politici

La pari dignità sociale deve caratterizzare anche i diritti politici, che 
danno concretezza al tipo di relazioni esistenti tra cittadini e istituzioni. 
Nel principio di autodeterminazione delle popolazioni locali, dedotto dal 
secondo comma dell’art. 133 nella più recente giurisprudenza (sent. n. 21 
del 2018102 e sent. n. 123 del 2019), vi è stata una forte attenzione alla tu-

rendendo necessaria, a mio modo di vedere, l’adozione di norme integrative della Costi-
tuzione, come argomento nel mio L’attuazione del regionalismo differenziato esige norme 
costituzionali d’integrazione, in Costituzionalismo.it, in corso di pubblicazione.

99 Cfr. le riflessioni di G. repetto, Il canone dell’incidentalità costituzionale. Trasfor-
mazioni e continuità nel giudizio sulle leggi, Napoli 2017, 52 ss., dedicate a «gli sviluppi 
della sent. n. 1 del 2014: le sentenze n. 110 del 2015 en. 35 del 2017 e la paradossale apo-
teosi delle “zone franche”».

100 Parla di “Stato sociale come Repubblica dei diritti e dei doveri” a.m. poGGi, I 
diritti delle persone, Milano 2014. 

101 Per il concetto costituzionale di autonomia che richiede consapevolezza dell’in-
terdipendenza si rinvia al mio L’autonomia e le sue esigenze, Milano 2018.

102 Che ha dichiarato illegittima la l.r. Sardegna n. 4 del 16 marzo 2017 (Ridefinizione 
dei confini tra i Comuni di Magomadas e Tresnuraghes), perché adottata senza previa 
consultazione delle popolazioni comunali interessate.
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tela dell’effettiva partecipazione delle popolazioni interessate all’identità 
dell’ente esponenziale (in tema di conformazione territoriale e denomi-
nazione)103, sebbene la Corte costituzionale sia stata chiara nel ritenere 
non vincolante il risultato del referendum consultivo enfatizzando la “au-
tonomia politica” del Consiglio (sent. n. 2 del 2018). 

La sensibilità della Corte verso i diritti di partecipazione alle questio-
ni identitarie, tuttavia, non può compensare l’indebolimento dei diritti 
politici perseguito tramite la dismissione della rappresentatività quale 
elemento portante del concetto di autonomia territoriale politica. Ogni 
indebolimento dei diritti politici che porti a una crisi della rappresentati-
vità delle istituzioni ha una conseguenza diretta sulla pari dignità sociale 
sia degli enti esponenziali della popolazione sia delle persone titolari di 
un diritto/dovere civico per il quale si riducono le ipotesi di esercizio 
concreto o dell’efficacia prodotta dall’esercizio stesso.

Riduce le ipotesi stesse di esercizio di tale diritto la sacrificata rap-
presentatività diretta di alcuni enti territoriali, sebbene si tratti di carat-
teristica essenziale del concetto di autonomia territoriale: sotto questo 
profilo la sentenza n. 50 del 2015 sulla legge Delrio è segno, non solo di 
deferenza verso il potere politico, ma di “insofferenza” per la vigente Co-
stituzione arrivando a prendere a parametro una riforma costituzionale 
in itinere che in seguito verrà bloccata dal referendum costituzionale del 
2016104. In quella decisione, inoltre, si ricorre a un precedente a spropo-
sito e in modo ingannevole. Se il carattere rappresentativo è connaturato 
alla definizione di ente autonomo che l’attuale art. 114 attribuisce a tutti 
gli enti costitutivi della Repubblica, la riforma Delrio modifica radical-
mente la “natura” di alcuni di questi enti. Con la sentenza n. 50 del 2015, 

103 Ha toccato il tema del mutamento di denominazione di un Comune che “connota 
l’identità della popolazione facente parte dell’ente territoriale, poiché la toponomastica 
ha una fondamentale funzione comunicativa e simbolica, tesa a valorizzare nelle denomi-
nazioni le tradizioni del territorio (sentenza n. 210 del 2018), poiché si tratta sempre di 
incidere su «un elemento non secondario dell’identità dell’ente esponenziale della collet-
tività locale» (sent. n. 237 del 2004). 

104 La Corte costituzionale nella sent. n. 50 del 2015 ha inserito nei Considerando in 
diritto (vigente? Pare lecita la domanda) che “è in corso l’approvazione di un progetto − 
da realizzarsi nelle forme di legge costituzionale − che ne prevede la futura soppressione, 
con la loro conseguente eliminazione dal novero degli enti autonomi riportati nell’art. 
114 Cost., come, del resto, chiaramente evincibile dal comma 51 dell’art. 1 delle legge in 
esame” [legge Delrio] (Cons. in dir. 3.4.5.4). Cfr. G. SerGeS, L’istituzione delle città me-
tropolitane, le clausole legislative di auto-qualificazione e l’elettività ‘indiretta’ degli organi 
istituzionali (a margine della sentenza n. 50 del 2015), in Giurisprudenza costituzionale, 
2015, 472.
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invece, la Corte costituzionale ha ritenuto che «la natura costituzional-
mente necessaria degli enti previsti dall’art. 114 Cost., come “costitutivi 
della Repubblica”, ed il carattere autonomistico ad essi impresso dall’art. 
5 Cost. non implicano (...) l’automatica indispensabilità che gli organi 
di governo di tutti questi enti siano direttamente eletti». Richiamando 
la sentenza n. 96 del 1968, in proposito la Corte ha, infatti, affermato 
“la piena compatibilità di un meccanismo elettivo di secondo grado con 
il principio democratico e con quello autonomistico, escludendo che il 
carattere rappresentativo ed elettivo degli organi di governo del territorio 
venga meno in caso di elezioni di secondo grado”. A parte l’infondata 
associazione con l’elezione indiretta per la più alta carica dello Stato – 
la Presidenza della Repubblica – che finisce per sovrapporre la rappre-
sentanza dell’unità nazionale con quella politica – deve segnalarsi che la 
sentenza del 1968 affermava anche che “il carattere rappresentativo ed 
elettivo degli organi di governo degli enti territoriali è strumento essen-
ziale dell’autonomia” e che “la elettività di tali organi è principio generale 
dell’ordinamento”. Nel 2015 la Corte, dunque, ha disconosciuto la pari 
dignità tra gli enti esponenziali della popolazione come Province e Città 
metropolitane e ha contratto la sfera d’azione dei diritti di elettorato, che 
già in alcuni enti locali come i comuni molto piccoli spesso sono solo 
formali105.

Nel nostro ordinamento la rappresentanza, invece, deve essere “de-
mocratica”106 per riprendere l’aggettivo usato dalla Corte costituzionale 
nella storica sentenza n. 1 del 2014. Storica, al di là della nuova confor-
mazione che vi ha assunto il canone dell’incidentalità107, perché con essa 

105 Non solo abbiamo enti costitutivi della Repubblica non direttamente eletti come 
province e città metropolitane, ma l’ipertutela di cui gode il voto degli italiani all’estero 
costringe molti piccoli comuni a vivere senza rappresentanti e sotto commissariamento. 
In tal senso è paradigmatica la sentenza n. 242 del 2012 con la quale la Corte costituzio-
nale non ha ritenuto illegittimo computare gli iscritti all’Aire nel quorum di validità delle 
elezioni richiesto, in via eccezionale, per la validità di circostanza altrettanto eccezionale, 
vale a dire l’elezione con una sola lista di candidati collegata a un sindaco. Quest’impo-
stazione, scollegata dall’effettività del principio rappresentativo, rischia peraltro di de-
terminare una pericolosa frammentazione giuridica (quella politica è, invece, il cuore del 
pluralismo) dell’elettorato per perseguire una “delocalizzazione” della rappresentanza 
politica senza alcun riguardo per la dimora effettiva. 

106 Su questo riflette e. GroSSo, Malattia mentale e suffragio universale: le aporie 
dell’isocrazia. Rileggendo “La giornata di uno scrutatore” di Italo Calvino, in Costituziona-
lismo.it, n. 2 del 2018.

107 F. Sorrentino, La Corte e i suoi precedenti: overruling o continuità?, in Giur. 
cost., 2015, 886 ss. e 889, evidenzia che “diviene difficile sfuggire a questa alternativa: o è 
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il principio dell’uguaglianza politica nel momento dell’espressione del 
voto è finalmente estesa anche all’uguaglianza “in uscita”, quindi, alla 
fase della trasformazione dei voti in seggi108. 

L’uguaglianza del voto essenzialmente serve a tutelare le minoranze. 
Ho già avuto modo di dire che “non esiste pluralismo possibile senza la 
pari dignità delle minoranze, non esiste costituzionalismo che non nasca 
per tutelare le minoranze dalla tentazione di sopraffazione delle maggio-
ranze o, peggio ancora, della minoranza più forte”109. La sentenza n. 1 
del 2014 senz’altro costituisce un limite importante alla – pur accettata 
– alterazione della funzione rappresentativa perché la Corte costituziona-
le intima che non possa trasformarsi in distorsione della rappresentanza 
pluralista. Tale alternazione viene consentita, però, con un bilanciamen-
to tra la rappresentatività quale fondamentale valore costituzionale e lo 
“scopo di garantire la stabilità del governo del Paese e di rendere più 
rapido il processo decisionale”. 

Mentre nel 2014 quest’ultimo scopo è definito “un obiettivo costi-
tuzionalmente legittimo”, invece, con la sentenza sull’Italicum (n. 35 del 
2017) da meramente “legittimo” assurge a “principio di rilievo costitu-
zionale” senza alcuna norma della Costituzione da invocare a fondamen-
to110, fino a costituire “«interessi e valori» ritenuti parimenti meritevoli di 
tutela [corsivo nostro]” con la sentenza n. 239 del 2018111.

Quando il bilanciamento, neppure diseguale, avviene tra principio 
costituzionale e “interessi e valori” non rintracciabili nel testo della Co-

inammissibile che in sede di un giudizio di accertamento si sollevi questione di legittimità 
costituzionale della legge elettorale, per le ragioni indicate da parte della dottrina (fictio 
litis, difetto di incidentalità, ecc.) oppure [...] un’impugnativa del genere è perfettamente 
ammissibile. Nella prima ipotesi ha errato la sent. 1/2014, nella seconda la n. 110/2015”.

108 Secondo la Corte costituzionale non è legittimo un sistema elettorale che deter-
mini la “compressione della funzione rappresentativa dell’assemblea, nonché dell’eguale 
diritto di voto, eccessiva e tale da produrre un’alterazione profonda della composizione 
della rappresentanza democratica, sulla quale si fonda l’intera architettura dell’ordina-
mento costituzionale vigente” (sent. n. 1 del 2014)

109 Mi riferisco al mio La rappresentanza politica come rappresentanza costituzionale, 
in Costituzionalismo.it, n. 3 del 2015, 17.

110 Si tratta, infatti, di “bilanciare i principi costituzionali della necessaria rappresen-
tatività della Camera dei deputati e dell’eguaglianza del voto, da un lato, con gli obbietti-
vi, pure di rilievo costituzionale, della stabilità del governo del Paese e della rapidità del 
processo decisionale, dall’altro” (pt. 6).

111 “Questi «interessi e valori» devono essere individuati, essenzialmente, nell’esi-
genza di assicurare la governabilità e in quella di evitare la frammentazione politico-parti-
tica che potrebbe rallentare o paralizzare i processi decisionali all’interno dell’assemblea 
parlamentare” (sent. n. 239 del 2018). 
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stituzione, ma solo nella volontà del legislatore, non stiamo mettendo 
sullo stesso piano la legalità costituzionale con quella ordinaria? 

8.  Autonomia personale a dignità sociale variabile: donne, omosessuali e 
prostitute

Oltre che per le collettività locali, la Corte costituzionale ha introdot-
to il concetto di autodeterminazione anche per le persone fisiche, in par-
ticolare, in tema di consenso informato da parte della persona che accede 
a cure mediche: il diritto fondamentale all’autodeterminazione si basa su 
una lettura combinata dell’art. 2 con l’art. 13 Cost. e l’art. 32 Cost. (sent. 
n. 438 del 2008) 112.

Nell’ordinanza n. 207 del 2018 la Corte aggiunge a queste norme 
costituzionali la rilevanza dell’art. 3 Cost. proprio sotto il profilo della 
dignità umana113. È evidente che nel caso del malato autodeterminatosi a 
darsi la morte, la dignità da porre in bilanciamento è di tipo soggettivo, 
per quanto ancorata a ipotesi di fatto circostanziate. 

La delicata questione del fine vita ovviamente coinvolge l’autodeter-
minazione delle persone a prescindere dal loro sesso. Viceversa, nelle vi-
cende procreative, nelle quali la persona coinvolta è imprescindibilmente 

112 Corte cost., sent. n. 438 del 2008, con la quale si è dichiarata l’illegittimità co-
stituzionale dell’art. 3 della legge Regione Piemonte 6 novembre 2007, n. 21 (Norme 
in materia di uso di sostanze psicotrope su bambini ed adolescenti). Nel Considerato in 
diritto la Corte costituzionale afferma che “la circostanza che il consenso informato trova 
il suo fondamento negli artt. 2, 13 e 32 della Costituzione pone in risalto la sua funzione di 
sintesi di due diritti fondamentali della persona: quello all’autodeterminazione e quello alla 
salute, in quanto, se è vero che ogni individuo ha il diritto di essere curato, egli ha, altresì, 
il diritto di ricevere le opportune informazioni in ordine alla natura e ai possibili sviluppi 
del percorso terapeutico cui può essere sottoposto, nonché delle eventuali terapie alterna-
tive; informazioni che devono essere le più esaurienti possibili, proprio al fine di garantire 
la libera e consapevole scelta da parte del paziente e, quindi, la sua stessa libertà persona-
le, conformemente all’art. 32, secondo comma, della Costituzione” [corsivi nostri].

113 “Il divieto assoluto di aiuto al suicidio finisce, quindi, per limitare la libertà di 
autodeterminazione del malato nella scelta delle terapie, comprese quelle finalizzate a 
liberarlo dalle sofferenze, scaturente dagli artt. 2, 13 e 32, secondo comma, Cost., im-
ponendogli in ultima analisi un’unica modalità per congedarsi dalla vita, senza che tale 
limitazione possa ritenersi preordinata alla tutela di altro interesse costituzionalmente 
apprezzabile, con conseguente lesione del principio della dignità umana, oltre che dei 
principi di ragionevolezza e di uguaglianza in rapporto alle diverse condizioni soggettive 
(art. 3 Cost.: parametro, quest’ultimo, peraltro non evocato dal giudice a quo in rapporto 
alla questione principale, ma comunque sia rilevante quale fondamento della tutela della 
dignità umana”.
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di sesso femminile, l’interpretazione poggia sul solo art. 32, abbando-
nando ogni riferimento all’art. 13 quale fonte dell’autodeterminazione 
personale114: in tema di procreazione l’autodeterminazione riproduttiva 
delle donne non è presa in considerazione, riconducendo ogni forma 
di garanzia costituzionale alla salute psico-fisica. La centralità dell’art. 
32 Cost. si è affermata dapprima nella giurisprudenza sull’aborto (sent. 
n. 27 del 1975) e poi a proposito della disciplina sull’accesso alle tecni-
che di fecondazione artificiale, intese come terapie mediche e non come 
bio-tecnologie (legittimamente ancora secondo la recente sent. n. 221 del 
2019115). 

L’assenza di una giurisprudenza costituzionale che, oltre alla tutela 
psico-fisica, richiami l’art. 13 per garantire l’autodeterminazione sessuale 
e riproduttiva delle donne, in una lettura combinata con gli articoli 2, 3, 
31 e 32 potrebbe sembrare quel “retaggio di una concezione patriarcale” 
(sent. n. 61 del 2006116) che la Corte imputa al legislatore (nel monito, 
inascoltato, sull’attribuzione esclusivamente patrilineare del cognome, 
che ha portato alla sentenza di accoglimento n. 286 del 2016) ma che 
gran parte del pensiero giuridico rischia di riprodurre117. 

In tema tracce di autodeterminazione ve ne sono ma la Corte costi-
tuzionale, dichiarando illegittima la parte centrale della legge n. 40 del 
2004 che prevedeva un protocollo sanitario uguale per tutte le donne per 

114 l. ronchetti, La dimensione costituzionale dell’autonomia riproduttiva delle don-
ne, in m. caielli, b. pezzini, a. Schillaci (a cura di), Riproduzione e relazioni. La surro-
gazione di maternità al centro della questione di genere, CIRSDE, Torino 2019, 106-131.

115 Tale sentenza ha considerato legittima l’idea della funzione delle tecniche che la l. 
40 del 2004 esprime: “la legge configura, infatti, in apicibus, queste ultime come rimedio 
alla sterilità o infertilità umana avente una causa patologica e non altrimenti rimovibile: 
escludendo chiaramente, con ciò, che la PMA possa rappresentare una modalità di realiz-
zazione del “desiderio di genitorialità” alternativa ed equivalente al concepimento natu-
rale, lasciata alla libera autodeterminazione degli interessati”. Il tutto “in una prospettiva 
di salvaguardia dei diritti del concepito e del futuro nato” che, però, resteranno solo 
ipotetici in tutti i casi in cui la biotecnologia potrebbe rimediare a quella che la sentenza 
definisce “l’infertilità “fisiologica” della coppia omosessuale (femminile)”.  

116 Già nell’ordinanza n. 176 del 1988, la Corte costituzionale aveva espressamente 
riconosciuto che «sarebbe possibile, e probabilmente consentaneo all’evoluzione della 
coscienza sociale, sostituire la regola vigente in ordine alla determinazione del nome di-
stintivo dei membri della famiglia costituita dal matrimonio con un criterio diverso, più 
rispettoso dell’autonomia dei coniugi, il quale concilii i due principi sanciti dall’art. 29 
Cost., anziché avvalersi dell’autorizzazione a limitare l’uno in funzione dell’altro» (v. an-
che ordinanza n. 586 del 1988).

117 Cfr. b. pezzini, Tra uguaglianza e differenza: il ruolo della Corte costituzionale 
nella costruzione del genere, in aa.VV, Per i sessanta anni della Corte costituzionale, cit., 
35-118.
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l’accesso alla PMA, ha preservato essenzialmente l’autonomia della scien-
za medica ex art. 32 Cost. (sent. n. 151 del 2009) 118 mentre, dichiarando 
illegittimo il divieto di inseminazione c.d. “eterologa” (sent. n. 162 del 
2014), ha tutelato in termini di autodeterminazione il diritto della coppia 
alla formazione a una famiglia, non l’autonomia della donna119. 

Tale argomentazione incentrata sulla coppia potrebbe anche essere sta-
ta determinata dalla circostanza che nel nostro ordinamento l’accesso alla 
PMA (irragionevolmente a mio modo di vedere, ragionevolmente secondo 
la sent. n. 221 del 2019) non è consentito alla singola donna, ma soltanto 
alle coppie e, tra queste, unicamente a quelle eterosessuali (art. 5, l. n. 40 
del 2004)120. La Corte, con la recentissima sentenzia n. 221 del 2019, ha 
giudicato non fondate le questioni di legittimità in proposito sollevate da 
coppie lesbiche, considerando coerente con la pari dignità sociale delle 
persone anche in base ai diversi orientamenti sessuali l’esclusione dall’ac-
cesso a tecnologie di fecondazione per garantire al futuro nato il miglio-
re dei futuri…fino a negargliene uno121. Mi chiedo che fine abbia fatto 
“quell’unione omosessuale, intesa come stabile convivenza tra due persone 
dello stesso sesso, cui spetta il diritto fondamentale di vivere liberamente 
una condizione di coppia, ottenendone – nei tempi, nei modi e nei limiti 

118 Corte costituzionale, sentenza n.151 del 2009, consid. in diritto 6.1., afferma che 
“la regola di fondo deve essere la autonomia e la responsabilità del medico” e dichiara 
illegittimo l’obbligo di un unico e contemporaneo impianto di massimo tre embrioni con 
il divieto correlato di eventuale crioconservazione degli embrioni.

119 La sentenza afferma che “la scelta (…) di diventare genitori e di formare una 
famiglia che abbia anche dei figli costituisce espressione della fondamentale e generale 
libertà di autodeterminarsi, libertà (…) riconducibile agli artt. 2, 3 e 31 Cost.”, “poiché 
concerne la sfera privata e intima ed intangibile della persona umana [che] non può che 
essere incoercibile” e si caratterizza per “la libertà e volontarietà dell’atto”. 

120 Il “paradigma eterosessuale” emerso nelle sentenze nn. 138 del 2010 e 174 del 
2014 trova conferma e sviluppi, ai miei occhi contro la pari dignità sociale, nelle recenti 
sentt. nn. 221 e 237 del 2019.

121 La Corte scrive che «l’infertilità “fisiologica” della coppia omosessuale (femmi-
nile) non è affatto omologabile all’infertilità (di tipo assoluto e irreversibile) della coppia 
eterosessuale affetta da patologie riproduttive: così come non lo è l’infertilità “fisiologica” 
della donna sola e della coppia eterosessuale in età avanzata. Si tratta di fenomeni chia-
ramente e ontologicamente distinti. L’esclusione dalla PMA delle coppie formate da due 
donne non è, dunque, fonte di alcuna distonia e neppure di una discriminazione basata 
sull’orientamento sessuale». «La PMA, di contro, serve a dare un figlio non ancora ve-
nuto ad esistenza a una coppia (o a un singolo), realizzandone le aspirazioni genitoriali. 
Il bambino, quindi, deve ancora nascere: non è, perciò, irragionevole – come si è detto 
– che il legislatore si preoccupi di garantirgli quelle che, secondo la sua valutazione e alla 
luce degli apprezzamenti correnti nella comunità sociale, appaiono, in astratto, come le 
migliori condizioni “di partenza”».
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stabiliti dalla legge – il riconoscimento giuridico con i connessi diritti e 
doveri” (sent. n. 138 del 2010); la Corte aggiungeva che “può accadere, in-
fatti, che, in relazione ad ipotesi particolari, sia riscontrabile la necessità di 
un trattamento omogeneo tra la condizione della coppia coniugata e quella 
della coppia omosessuale, trattamento che questa Corte può garantire con 
il controllo di ragionevolezza”, almeno ché la Corte non abbia ulteriormen-
te rafforzato quel “rilievo costituzionale attribuito alla famiglia legittima ed 
alla (potenziale) finalità procreativa del matrimonio che vale a differenziar-
lo dall’unione omosessuale” (sent. n. 138 del 2010). 

D’altra parte, quando il “modello eterosessuale del matrimonio” 
assurge a “requisito essenziale” dell’ordinamento che è “interesse dello 
Stato (…) non modificare” (sent. n. 170 del 2014), in assenza di qualun-
que norma costituzionale che lo esprima chiaramente ma stabilito soltan-
to dal codice civile122, la pari dignità sociale delle persone non è che una 
formula vuota priva di normatività. 

Eppure nella sentenza n. 161 del 1985, richiamata anche nella sen-
tenza n. 221 del 2015 sulla rettifica del sesso anagrafico a prescindere 
da quello anatomico, si parlava “di una civiltà giuridica in evoluzione, 
sempre più attenta ai valori, di libertà e dignità, della persona umana, 
che ricerca e tutela anche nelle situazioni minoritarie ed anomale”, ag-
giungendo che “la perdurante e generale valenza” dei doveri inderoga-
bili di solidarietà “si manifesta proprio nell’accettazione e nella tutela di 
situazioni di diversità, anche «minoritarie ed anomale»”, citata nella più 
recente ordinanza n. 185 del 2017123. Così non è accaduto nei confronti 
di coppie lesbiche, né quelle che intendevano accedere alle tecniche di 
fecondazione artificiale (sent. n. 221 del 2019) né quelle che già lo hanno 
fatto altrove e volevano essere considerate entrambi madri anche nel no-
stro ordinamento124 (sent. n. 237 del 2019). 

122 La nozione di matrimonio presupposta dal Costituente (cui conferisce tutela il 
citato art. 29 Cost.) è quella stessa definita dal codice civile del 1942, che «stabiliva (e 
tuttora stabilisce) che i coniugi dovessero essere persone di sesso diverso» (sentenza n. 
138 del 2010).

123 Secondo il Tribunale di Avezzano tale interpretazione “finirebbe per prevalere 
sul diritto della gran parte dei consociati a conservare «il pieno duopolio uomo/donna», 
comprimendo irragionevolmente i doveri inderogabili di solidarietà sociale, e imporreb-
be alla collettività la necessità di adeguarsi alla sua estrinsecazione anche nei confronti 
di minori, lavoratori, istituzioni, imponendo loro un mutamento dei tradizionali valori, 
comunemente accettati”.

124 Nella sent. n. 237 del 2019 è confermato che “allo stato”, nel nostro ordinamento, 
è “escluso che genitori di un figlio possano essere due persone dello stesso sesso” e dichia-
ra inammissibile la questione sollevata sulla “omogenitorialità”. 
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Davvero si può credere che tutto ciò non incida sulla pari dignità 
sociale delle persone in base al loro orientamento sessuale?

Il tema della dignità nella procreazione, tuttavia, ritorna anche in 
maniera forzata. La Corte costituzionale, infatti, “incidentalmente” ha 
detto che “la maternità surrogata (...) offende in modo intollerabile la 
dignità della donna e mina nel profondo le relazioni umane” e chiosa la 
propria sentenza ribadendo l’“elevato grado di disvalore che il nostro or-
dinamento riconnette alla surrogazione di maternità, vietata da apposita 
disposizione penale” (sent. n. 272 del 2017) 125. 

Mi pare interessante rilevare come, contrariamente alla dimensione 
soggettiva della dignità del soggetto asessuato di fronte al fine vita, la 
dignità della donna assuma in queste parole una chiara connotazione 
oggettiva, insensibile a qualunque rilevanza delle sottostanti motivazioni 
della gestante per altre e altri.

Come nel caso del divieto assoluto di aiuto al suicidio dichiarato ille-
gittimo nel caso Cappato126, anche nell’ipotesi della gestazione per altre 
e altri il legislatore prevede un “divieto assoluto”. Se nel primo caso vi 
sono ipotesi circostanziate che possono costituire un’esimente, perché 
escludere tramite obiter dictum che la gestazione e il parto – in quanto 
tali e, nella loro meravigliosa unicità, scissi dai doveri della genitorialità 
– possano essere una scelta davvero libera e responsabile che una donna 
decide autonomamente di vivere per lo sviluppo della propria persona-
lità127? Anche in questo campo della c.d. bioetica c’è posto per un’idea 
di dignità della persona – necessariamente di sesso femminile – di ca-

125 In proposito di maternità surrogata S. niccolai, Maternità omosessuale e diritto 
delle persone omosessuali alla procreazione. Sono la stessa cosa? Una proposta di riflessione, 
in Costituzionalismo.it, n. 3 del 2015, 25, parla proprio di “capacità lesiva della dignità 
di ogni donna e di ogni essere umano espressa dal fenomeno in sé considerato e dai 
discorsi che lo accompagnano”. Condivide il profondo disvalore espresso dalla Corte 
costituzionale F. anGelini, Bilanciare insieme verità di parto e interesse del minore. La 
Corte costituzionale in materia di maternità surrogata mostra al giudice come non buttare il 
bambino con l’acqua sporca, in Costituzionalismo.it, n. 1 del 2018. Si rinvia a a. Schillaci, 
Oltre la «rigida alternativa» tra vero e falso. Identità personale, verità biologica e interesse 
del minore nella sentenza n. 272/17 della Corte costituzionale, in Giurisprudenza costitu-
zionale, n.1 del 2018, 385 ss.

126 Cfr. c. tripodina, Quale morte per gli “immersi in una notte senza fine”? Sulla 
legittimità costituzionale dell’aiuto al suicidio e sul “diritto a morire per mano d’altri”, in 
Biodiritto, n. 12 del 2019.

127 Tribunal Constitutional, Acórdão n. 225/2018, Processo n. 95/17, in tribunalcon-
stitutional.pt. Cfr. a. Schillaci, Surrogazione di maternità e dimensioni della dignità: alla 
ricerca di un paradigma, in m. caielli, b. pezzini, a. Schillaci (a cura di), Riproduzione 
e relazioni, cit., 179 ss.
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rattere soggettivo e personale? Tale interrogativo non comporta affatto 
non porre limiti ai desideri, anche se la Costituzione i limiti li pone al 
libero mercato e alla sua incontentabile ricerca di profitto, non all’auto-
determinazione sessuale e riproduttiva delle donne che, se fosse davvero 
garantita con tutele costituzionali inderogabili dalla legge e ancor di più 
da negozi privati, non sarebbe a mio parere compatibile con un divieto 
penale assoluto. 

Questo slittamento dalla dignità soggettiva a quella oggettiva nel caso 
in cui la persona sia una donna si riscontra anche nella recente sentenza 
sul favoreggiamento della prostituzione che si è estesa alla prostituzione 
tout court128, nella misura in cui la decisione assume come dato che si 
tratta di mestiere prevalentemente femminile. Farne un proprio mestie-
re, però, cozzerebbe con “il concetto di «dignità» in senso oggettivo”, 
a nulla rilevando la “dignità soggettiva” come “dignità-autodeterminaz-
ione” o “dignità-autonomia”129: si tratterebbe di “una particolare forma 
di attività economica” non dignitosa in modo oggettivo ex art. 41 Cost., 
“ammesso pure che vi siano persone che considerano personalmente gra-
tificante esercitare la prostituzione” (sent. n. 141 del 2019). La sentenza, 
dunque, fa giustamente salva la legge n. 75 del 1958 che, in realtà, proteg-
ge la «dignità oggettiva» della persona che si prostituisce per difenderla 
contro lo sfruttamento e la strumentalizzazione da parte di terzi, non da 
se stessa che mantiene intatta la propria dignità soggettiva. La onorevole 

128 È possibile cogliere tra le righe della sentenza un certo favor per non far ricadere 
nelle ipotesi di favoreggiamento condotte collaterali di mutuo soccorso tra le prostitute. 
Deve considerarsi, infatti, il giudizio a quo per il quale “la tutela della persona che si 
prostituisce è solo indiretta, mirando l’incidente di costituzionalità a salvaguardare, in 
prima battuta – e soprattutto – i terzi che si intromettono nell’attività di tale persona o che 
cooperano con essa”. La sentenza anzi mi pare intenda distinguere la fattispecie del giu-
dizio a quo con altre ipotesi di cooperazione tra prostitute quando afferma “la disciplina 
censurata si paleserebbe – nella sua assolutezza – eccedente lo scopo, vietando ogni coo-
perazione anche con quelle persone che si prostituiscano per effetto di scelte pienamente 
libere e consapevoli: fenomenologia che, per quanto ridotta possa essere la sua incidenza 
percentuale, meriterebbe, comunque sia, un trattamento differenziato”. Oltre aggiunge 
che «... non significa, peraltro – come appare evidente – che l’incriminazione delle “con-
dotte parallele” alla prostituzione rappresenti una soluzione costituzionalmente imposta 
e che il legislatore non possa, nella sua discrezionalità, decidere di fronteggiare i pericoli 
insiti nel fenomeno della prostituzione con una strategia diversa».

129 r. bin, La libertà sessuale e prostituzione (in margine alla sent. 141/2019), Relazio-
ne al Seminario tenutosi l’11 ottobre 2019 all’Università di Roma Tre, in Forum di Quad. 
cost. 9/2019, utilizza questi due termini richiamando le sentenze nn. 114 e 144 del 2019. 
Sul concetto di autonomia come autodeterminazione rinvio al mio L’autonomia e le sue 
esigenze, cit.
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Merlin si guardava bene dal giudicare le prostitute, casomai contestava i 
salari bassi come causa prevalente della scelta di prostituirsi130. Anche oggi, 
dunque, non è la pari dignità sociale delle prostitute131 a dover essere messa 
in dubbio, ma un ordinamento che non attua il principio di eguaglianza so-
stanziale consentendo un’esistenza dignitosa alle lavoratrici e ai lavoratori.

9.  Dignità e lavoro dipendente

In base all’art. 41, secondo comma, Cost. la libertà di iniziativa econo-
mica è tutelata a condizione che non comprometta altri valori che la Costi-
tuzione considera preminenti: essa non può, infatti, svolgersi “in contrasto 
con l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, 
alla dignità umana”. Dopo il tragico bilanciamento operato nel 2013 sul 
caso Ilva132, nella sentenza n. 58 del 2018 si afferma che “il sacrificio di 
tali fondamentali valori tutelati dalla Costituzione porta a ritenere che la 
normativa impugnata non rispetti i limiti che la Costituzione impone all’at-
tività d’impresa la quale, ai sensi dell’art. 41 Cost., si deve esplicare sempre 
in modo da non recare danno alla sicurezza, alla libertà, alla dignità umana. 
Rimuovere prontamente i fattori di pericolo per la salute, l’incolumità e la 
vita dei lavoratori costituisce infatti condizione minima e indispensabile 
perché l’attività produttiva si svolga in armonia con i principi costituziona-
li, sempre attenti anzitutto alle esigenze basilari della persona”133.

130 Cfr. intervento dell’On. Merlin del 12 ottobre 1949, 1948-49 – CCLXXXI 
Seduta, 10806: “pensavo che nella maggior parte degli italiani fossero maturi quei 
princìpi di libertà e di giustizia sociale che la nostra Costituzione afferma con tanta 
solennità”.

131 Cfr. m. picchi, La legge Merlin dinanzi alla Corte costituzionale. Alcune riflessioni 
sulla sentenza n. 141/2019 della Corte costituzionale, in Forum di Quad. cost. , n. 9 del 
2019, 13 ss.

132 Peccato che questi valori preminenti non vengano citati nella sent. n. 85 del 2013 
sul caso Ilva, prospettato in modo da ipotizzare un bilanciamento “tra diritti fondamen-
tali tutelati dalla Costituzione, in particolare alla salute (art. 32 Cost.), da cui deriva 
il diritto all’ambiente salubre, e al lavoro (art. 4 Cost.), da cui deriva l’interesse costi-
tuzionalmente rilevante al mantenimento dei livelli occupazionali ed il dovere delle 
istituzioni pubbliche di spiegare ogni sforzo in tal senso”. Criticava tale impostazione 
ricordando il primato della dignità umana e sociale della persona G. bucci, L’Ilva come 
laboratorio di uno Stato neo-corporativo tra conflitti di potere e disastri socio-ambientali, 
in G. luchena, V. teotonico (a cura di), La nuova dimensione istituzionale dei processi 
economico-sociali, Bari 2015, 96-97.

133 In seguito all’ord. n. 230 del 2019 di restituzione degli atti al rimettente per 
un nuovo esame della rilevanza e della non manifesta infondatezza delle questioni alla 
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Secondo Zagrebelsky134, con la Costituzione repubblicana si è com-
piuta una cesura con il passato ordinamento proprio perché il lavoro è 
passato da strumento di esclusione a mezzo di inclusione sociale135 e, d’al-
tra parte, il famoso Statuto dei lavoratori è intitolato Norme sulla tutela 
della libertà e dignità dei lavoratori, così come il più recente c.d. “decreto 
dignità”. In questo solco la Corte costituzionale ha constatato una “affer-
mazione sempre più netta del «diritto al lavoro» (art. 4, primo comma, 
Cost.), affiancata alla «tutela» del lavoro «in tutte le sue forme ed appli-
cazioni» (art. 35, primo comma, Cost.), [che] si sostanzia nel riconoscere, 
tra l’altro, che i limiti posti al potere di recesso del datore di lavoro cor-
reggono un disequilibrio di fatto esistente nel contratto di lavoro. Il forte 
coinvolgimento della persona umana – a differenza di quanto accade in 
altri rapporti di durata – qualifica il diritto al lavoro come diritto fonda-
mentale, cui il legislatore deve guardare per apprestare specifiche tutele” 
(sent. n. 194 del 2018).

In quest’ottica la Corte costituzionale ha dichiarato fondata la que-
stione sollevata sull’indennità per illegittimo licenziamento costruita dal 
Jobs Act come liquidazione legale forfetizzata e standardizzata, in nome 
della necessaria “discrezionalità del giudice” che “risponde all’esigenza 
di personalizzazione del danno subito dal lavoratore, pure essa imposta 
dal principio di eguaglianza”. Tutto ciò, però, “all’interno di un sistema 
equilibrato di tutele, bilanciato con i valori dell’impresa”: in altri termini 
il diritto al lavoro e alla sua continuità, valori costituzionali, sono posti 
in bilanciamento con la “libera organizzazione di impresa” nonostante 
la Corte sappia benissimo e affermi, richiamando un precedente antico 
(sent. n. 63 del 1966), che «il timore del recesso, cioè del licenziamento, 
spinge o può spingere il lavoratore sulla via della rinuncia a una parte dei 
propri diritti» (pt. 3 del Considerato in diritto).

Rinunciare ai propri diritti per timore è la definizione migliore per 
raccontare chi non gode di pari dignità sociale e spera di avere giustizia 
resa, anche da una Corte costituzionale esigente tanto quanto la Costitu-
zione che è chiamata a garantire.

luce del mutato quadro normativo si attende il giudizio in merito anche alla violazione 
dell’art. 41 Cost. 

134 G. zaGrebelSky, Fondata sul lavoro. La solitudine dell’articolo 1, Torino 2013. 
135 Cfr. m. caVino, i. maSSapinto (a cura di), Costituzione e lavoro, Bologna 2013.
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Introduzione

La scelta di avvicinare, fin dal titolo di queste note, corte costitu-
zionale e politica estera potrebbe apparire contro-intuitiva, visto che il 
controllo sul potere estero è funzione che spetta innanzitutto ai parla-
menti1, non certo alle corti costituzionali. È sufficiente però rivolgere 
lo sguardo al trend di ‘giurisdizionalizzazione’ della politica estera, ca-
ratterizzato da corti – supreme e non – che, aggirando il blocco della 
cd. political question, intervengono ormai sempre più spesso su temi di 
politica estera2, per dar ragione della scelta tematica. Lungi dal voler 

1 Che il controllo politico dei parlamenti nazionali sul potere estero abbia costituito 
una ‘dimensione costitutiva fondamentale’ del loro sviluppo storico ‘nell’ambito del co-
stituzionalismo liberal-democratico’ è stato ricordato, con riferimento al Parlamento eu-
ropeo e alla politica estera della Ue, da E. GianfranceSco, La politica estera e di sicurezza 
europea prima e dopo il Trattato di Lisbona, in Forumdiquadernicostituzionali.it, 18 aprile 
2011; segnaliamo, di questo scritto, anche le pagine iniziali, dove si propone una breve 
riflessione (tanto insolita, nel panorama costituzionalistico interno, quanto persuasiva) 
sui motivi d’interesse che il tema della politica estera dell’Unione europea riveste per gli 
studiosi di diritto costituzionale. 

2 Tra i più recenti contributi sul punto, si rinvia a E. chachko, Foreign Affairs in 
Courts: Lessons from CJEU Targeted Sanctions Jurisprudence, in The Yale Journal of Inter-
national Law, 2019, vol. 44 (spec. 2, per una ricostruzione sintetica del dibattito relativo 
all’intervento delle corti sul Foreign Relations Law); cfr. anche R. ekSteen, The Role of 
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indicare tendenze nette o precisi itinerari evolutivi della giurispruden-
za costituzionale in materia di politica estera, il nostro contributo si 
propone invece di evidenziare qualche profilo di interesse che emerge 
dall’osservazione di talune pronunce della Corte costituzionale italiana, 
in cui il tema della politica estera ha assunto, in un modo o nell’altro, 
rilievo. 

Nei tre ambiti a tal fine selezionati – trattati e leggi di autorizzazione 
alla ratifica, il diritto internazionale consuetudinario e l’atto cd. politico 
– gli interventi della Corte indicano una dinamica ‘espansiva’ in cui la 
Corte, al di là del merito delle sue singole decisioni, si è comunque tro-
vata a esprimersi in relazione a sfere, quale quella della politica estera e 
dei rapporti internazionali, ritenute, tradizionalmente e per lungo tempo, 
‘inattaccabili’ dal sindacato della Corte. 

In tal senso, questi appunti possono intendersi come un piccolo tas-
sello volto a saggiare l’attualità – perdurante o meno – dell’opinione di 
un’autorevole dottrina che, alcuni decenni fa, aveva ritenuto essere, quel-
lo dei rapporti internazionali, “un settore su cui probabilmente per ora 
il diritto costituzionale non è riuscito a stendere le sue ampie ali. Il fatto 
che non vi si sia ancora giunti è un sintomo dell’arretratezza del nostro 
sistema di garanzia costituzionale rispetto a quelli vigenti in altri paesi”3. 

1. Selezione di ambiti di interesse in cui la giurisprudenza costituzionale 
incrocia la politica estera 

Rispetto al primo ambito, quello relativo al diritto internazionale pat-
tizio, apparirà forse di più immediata evidenza il modo il cui le corti 
costituzionali possano entrare in gioco in un campo tradizionalmente ri-
servato agli organi di indirizzo politico, per esprimersi, più o meno diret-
tamente, sulla corretta ripartizione di competenze tra questi ultimi nella 
conduzione della politica estera. Certo, non può dirsi che la giurispru-
denza delle Corti nell’ambito appena indicato, quello dei trattati e delle 
leggi interne che ne autorizzino la ratifica, esaurisca il possibile campo 
d’intervento del giudice costituzionale sui rapporti tra ordinamenti (in-

the Highest Courts of the United States of America and South Africa, and the European 
Court of Justice in Foreign Affairs, Springer 2019.

3 G. ZaGrebelSky Trattato segreto e potere di controllo della Corte costituzionale, in 
Il trattato segreto. Profili storico-diplomatici e regime giuridico, Atti del Convegno di Studi 
sassarese del 24-26 marzo 1988, a cura di P. Fois, Padova 1990, 336. 
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terno, sovranazionale e internazionale) e su temi concernenti la politica 
estera. Del resto, è la natura stessa dell’‘interplay between international 
law and domestic law’ a rivelarsi ‘greater and far more complex than the 
universe of treaty-making’4. 

Tali vastità e maggior complessità, che caratterizzano la sfera dei rap-
porti tra (fonti di) ordinamenti diversi, non possono non riverberarsi sulle 
pronunce delle Corti. Per quanto vasto possa essere il potenziale spettro 
d’intervento della Corte costituzionale su tale sfera, è pur vero, però, che 
le decisioni di quest’ultima concernenti l’articolo 80, seppur sporadici, 
riescono talvolta a far emergere con più nettezza le linee di interferenza, 
o conflitto, tra organi di indirizzo politico (e, talvolta, tra questi ultimi e 
Corte stessa). Basti pensare all’espressione ‘trattati di natura politica’, di 
cui all’articolo 80, per avere una prima impressione della densità di pro-
blemi annidati in questa disposizione e nella sua interpretazione. 

Il secondo ambito concerne invece l’atto cd. politico del governo: la 
natura, appunto ‘politica’, di taluni atti governativi concernenti la politi-
ca estera ha costituito, per lungo tempo, un significativo ostacolo alla loro 
‘giustiziabilità’ da parte delle corti, tanto di quelle amministrative quanto 
di quelle ordinarie. Si vedrà, tuttavia, che da alcune pronunce della Corte 
costituzionale del decennio scorso, relative al concetto di atto politico, 
possono estrapolarsi orientamenti volti a porre in dubbio l’esistenza di 
spazi riservati alla scelta politica totalmente insindacabili dal giudice (co-
stituzionale o di altra natura). 

Infine, e per venire al terzo degli ambiti qui presi in considerazione, 
si ricorderà come la Corte italiana, rivendicando il sindacato costituzio-
nale finanche sul diritto internazionale consuetudinario (ci riferiamo alla 
sentenza n. 238/2014 sulla norma consuetudinaria internazionale relati-
va all’immunità dalla giurisdizione degli Stati stranieri), abbia espresso 
non soltanto la volontà di sottoporre a scrutinio costituzionale condotte 
e norm-setting di organizzazioni e regimi internazionali5, ma anche una 
visione, lato sensu politica, del ruolo dell’Italia nella dimensione sovra – e 
internazionale.

Nei tre ambiti che si prendono qui in considerazione, e nelle pronun-
ce selezionate, le risposte della Corte partono, sì, dal discorso sulle fonti 
e sul rapporti tra fonti interne e sovranazionali e internazionali, finendo, 

4 J.H.H. Weiler, d. luStiG, Judicial review in the contemporary world – Retrospec-
tive and perspective: a Rejoinder, in I·CON (2019) Vol. 17 No. 1, 41. 

5 J.H.H. Weiler, d. luStiG, Judicial review in the contemporary world – Retrospec-
tive and perspective, in I·CON (2018) Vol. 16 No. 2, 347. 
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tuttavia, per intervenire su questioni più profonde, quali il rapporto (per 
semplificare) tra diritto e politica, l’indirizzo politico sulla politica estera. 
In tal modo, si profila un ruolo – talvolta potenzialmente, talvolta con-
cretamente – concorrenziale della Corte rispetto agli attori politici cui è 
demandato, per eccellenza, il primato sulla politica estera: il parlamento, 
in primis (per i motivi cui dianzi si è accennato), e il governo. 

Le decisioni selezionate saranno poste a confronto con trend più ge-
nerali, di portata sovranazionale e, segnatamente, con dinamiche quali-
ficate dalla dottrina nei termini di ‘normalizzazione delle relazioni inter-
nazionali’ e di ‘ terza ondata’ del judicial review (infra, par.3). Con ciò, 
non intendiamo ‘forzare’ gli indirizzi della Corte in tema di politica estera 
nell’orbita delle tendenze cui faremo riferimento, ma soltanto inscrivere 
certi passi della Corte italiana in un’ottica più vasta; del resto, è la mate-
ria stessa di cui ci stiamo occupando, la politica estera, a giustificare un 
approccio non limitato ai confini nazionali. Né intendiamo assumere quei 
trend stessi come assoluti e indiscutibili; essi sono, appunto, tendenze, se-
gnali, che certo non possono ammantarsi della natura di verità obiettive. 

È la natura stessa – multiforme, cangiante – della giurisprudenza 
costituzionale in tema di politica estera a e relazioni internazionali che 
renderebbe inopportuna l’ambizione di delineare delle univoche linee 
di tendenza o di individuare risposte a taluni interrogativi sollevati dalla 
materia in esame. Si pensi, a riprova di ciò, alla differenza tra politi-
ca estera e relazioni internazionali. Se l’interprete volesse chiarire a se 
stesso il significato di tale discrimine attraverso la giurisprudenza costi-
tuzionale, non potrebbe giovarsi che di alcune pronunce, di tenore, sì, 
costante, ma non risolutive, esaustive o appaganti quanto all’essenza di 
quella distinzione. 

Così, egli dovrà ‘accontentarsi’ di quel che la Corte ha statuito in re-
lazione all’articolo ‘117, secondo comma, lettera a), Cost. (come modifi-
cato con l.3/2001,)’; tale disposizione, a parere della Corte, ‘nel delineare 
la competenza legislativa spettante in via esclusiva allo Stato, sottolinea 
una dicotomia concettuale tra meri “rapporti internazionali” da un lato e 
“politica estera” dall’altro, che non si ritrova nel terzo comma dello stes-
so art. 117, che individua la competenza regionale concorrente in materia 
internazionale. La politica estera, pertanto, è una componente peculiare 
e tipica dell’attività dello Stato, che ha un significato diverso e specifico 
rispetto al termine “rapporti internazionali”: mentre questi ultimi sono 
astrattamente riferibili a singole relazioni, dotate di elementi di estranei-
tà rispetto al nostro ordinamento, la “politica estera” concerne l’attività 



Il vincolo del diritto internazionale, la decisione sulla politica estera 675

internazionale dello Stato unitariamente considerata in rapporto alle sue 
finalità ed al suo indirizzo’6. Tant’è.

Ma il problema – tutto politico, e di competenza degli organi di indi-
rizzo, non certo della Corte – pare proprio coincidere col fatto che, nello 
scenario attuale, non è sempre facile farsi un’idea dell’essenza di tale ‘atti-
vità internazionale dello Stato unitariamente considerata in rapporto alle 
sue finalità ed al suo indirizzo’. A congiurare nel senso di tale difficoltà, 
insistono fattori esogeni ed endogeni che stanno ‘sgretolando’7 e modi-
ficando nel profondo le prassi di politica estera, rendendo quest’ultima 
spesso ‘orfana di indirizzi preventivi’ (infra, par. 3)8. 

2. La Corte e i trattati internazionali

Inizieremo col citare due decisioni della Corte costituzionale, distanti 
nel tempo, nello stile e nella cifra giuridica (l’una originata da una que-
stione di legittimità costituzionale, l’altra da un conflitto d’attribuzione 
tra poteri dello stato), su temi però molto rilevanti di politica estera e rap-
porti internazionali, ovvero l’estradizione e l’immigrazione. È appunto il 
rilievo di temi siffatti per la politica estera e per le relazioni estere che ci 
porta ad introdurre il discorso con due pronunce del giudice costituzio-
nali altrimenti incomparabili. 

Nonostante le profonde diversità di contesto giuridico, le due deci-
sioni in parola aiutano a visualizzare due atteggiamenti della Corte, due 
‘stili’ nel trattare temi di politica estera, radicalmente opposti: l’uno, in-
terventista, decisionista e tranchant, l’altro, invece, decisamente più cauto. 

Il primo dei due atteggiamenti caratterizza la sentenza n. 58 del 1997, 
in cui le questioni del rapporto tra fonti internazionali (trattato interna-
zionale) e fonti interne, e degli effetti interni prodotti da un ordine di 
esecuzione, vennero a intrecciarsi con un tema ‘forte’ di politica estera, 
ovvero l’estradizione, e col problema relativo al potere discrezionale del 

6 Corte cost.,n. 285/2008. Sulla differenza tra politica estera e relazioni internazio-
nali, cfr. altre decisioni precedenti, come la sentenza n. 211 del 2006, citata nella sentenza 
285/2008. 

7 F. lonGo, Parlamento e politica estera. Il ruolo delle commissioni, Bologna 2011, 
17. 

8 Sullo ‘sgretolamento’, o polverizzazione, del potere estero, della sua unitarietà, a 
favore di enti politici territoriali (v. potere estero regionale), da un lato, e a favore di 
organizzazioni sovranazionali, dall’altro (v. potere estero europeo) e sulle relative cause, 
ivi, 17 ss, 22-24. 
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Ministro di Giustizia di concederla o meno. Alla delicatezza del tema, si 
aggiungeva la delicatezza del caso di specie, che traeva origine dal ricor-
so, presso il giudice di legittimità, di Eric Priebke9, arrestato provviso-
riamente in Italia e a fini di estradizione, per fatti relativi all’eccidio delle 
Fosse Ardeatine. 

Nel ragionare sulla natura giuridica della norma convenzionale, e su-
gli effetti della stessa sull’ordinamento interno10, la Corte definì facoltiz-
zante ma non vincolante la norma internazionale di diritto pattizio11. Nel 

9 Il giudizio di legittimità costituzionale verteva sugli artt. 1 e 2 della legge 30 gen-
naio 1963, n. 300 (Ratifica ed esecuzione della convenzione europea di estradizione, fir-
mata a Parigi il 13 dicembre 1957), con riguardo agli artt. 8 e 9 di detta convenzione, 
e fu promosso con ordinanza emessa il 5 settembre 1996 dalla Corte di Cassazione sul 
ricorso proposto da Eric Priebke. L’art. 8, ad avviso della Corte remittente, avrebbe dato 
facoltà al Ministro della giustizia di concedere o meno l’estradizione, con determinazione 
discrezionale, nel caso in cui fosse in corso in Italia procedimento penale nei confronti 
della persona richiesta, per lo stesso fatto per il quale era domandata l’estradizione (art. 
8). Secondo il giudice a quo, ‘il riconoscimento all’autorità politico-amministrativa del 
potere discrezionale di concedere l’estradizione in pendenza del procedimento interno 
per il medesimo fatto comporterebbe violazione dell’art. 24, secondo comma, della Costi-
tuzione, poiché l’estradato non potrebbe difendersi partecipando al processo, che d’altra 
parte non potrebbe né venir meno (data l’irretrattabilità dell’azione penale), né essere 
sospeso senza violare il diritto dell’imputato ad una sollecita definizione del processo, 
né comunque riprendere successivamente in Italia perché lo impedirebbe il divieto del 
bis in idem dopo la formazione del giudicato nello Stato destinatario dell’estradizione. 
Sarebbero inoltre violati l’art. 25, primo comma, e l’art. 112 della Costituzione, perché 
la decisione politico-amministrativa discrezionale di estradizione sottrarrebbe il processo 
al giudice interno precostituito e comporterebbe l’abbandono del processo pendente in 
Italia e la rimessione della formazione del giudicato alla giurisdizione dello Stato richie-
dente’ (cons. in diritto, par. 1). 

10 Ad avviso della Corte, la ricostruzione del giudice a quo non avrebbe tenuto ‘suf-
ficiente conto della natura della norma contenuta nell’art. 8 della Convenzione europea 
di estradizione, ai cui sensi “une Partie requise pourra refuser d’extrader un individu 
reclamé si cet individu fait l’objet de sa part de poursuites pour le ou les faits à raison des-
quels l’extradiction est demandee”. Si tratta di una norma di diritto internazionale patti-
zio, rivolta agli Stati contraenti e non operante direttamente negli ordinamenti interni di 
questi. Essa attribuisce allo Stato richiesto (la Partie requise è lo Stato come soggetto di 
diritto internazionale, non questo o quell’organo previsto dall’ordinamento interno), che 
abbia in corso un procedimento penale per lo stesso fatto nei confronti del soggetto di cui 
è chiesta l’estradizione, la facoltà di rifiutarla: ponendo dunque un limite all’estensione 
dell’obbligo di concedere l’estradizione, che costituisce l’oggetto principale della con-
venzione. (…) Questa, e non altra, è la portata normativa, nel diritto internazionale, della 
disposizione in questione: la quale non costituisce e non regola poteri o competenze degli 
organi interni degli Stati contraenti, ma si limita a prevedere una condizione, verificando-
si la quale non sussiste l’obbligo internazionale di estradizione’. (cons. in diritto, par. 4). 

11 ‘In presenza di siffatta norma internazionale che riconosce una facoltà, non può 
che rimanere rimesso all’ordinamento interno di ciascuno degli Stati contraenti regolare 
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caso di specie, quest’ultima coincideva con l’art. 8 della Convenzione 
europea di estradizione, firmata a Parigi il 13 dicembre 1957, che avreb-
be concesso facoltà al Ministro della Giustizia di pronunciarsi a favore 
dell’estradizione, con determinazione discrezionale, nel caso in cui fosse 
in corso in Italia un procedimento penale nei confronti della persona 
richiesta. Nella interpretazione della Corte, il sistema normativo, in pre-
senza del nuovo codice, andava ‘ricostruito nel senso che la pendenza del 
procedimento penale vieta, anche nelle fattispecie cui risulta applicabi-
le la convenzione europea di estradizione, di adottare una pronuncia di 
estradabilità.’ (Cons. in diritto, par. 7). 

Sulla base di una certa lettura dei rapporti tra ordinamenti, criticata 
in dottrina in quanto rigidamente ‘dualista’12, la Corte giunse ad esclu-
dere qualsiasi margine per l’intervento discrezionale del Ministro della 
giustizia sul caso dell’estradizione di Priebke13. Eppure, altre soluzioni, è 
stato osservato in dottrina, sarebbero state ammissibili14. 

Non si vuole, qui, né aderire alla dottrina che ha sottoposto a vaglio 
critico l’iter argomentativo della Corte, né aderire invece a quest’ultimo, 
bensì soltanto evidenziare un’interessante presa di posizione della Corte 
su una questione scottante di relazioni internazionali che, nel caso di spe-
cie, chiamava in causa l’ambito di discrezionalità della decisione politica 
dell’esecutivo (per il tramite del Ministro di Grazia e Giustizia). Quel 
che abbiamo definito ‘presa di posizione’ è stato, certo, il risultato ultimo 
e indiretto, dato che la questione di legittimità costituzionale verteva su 
aspetti tutti interni al rapporto tra fonti internazionali ed interne. Non 
può non immaginarsi, tuttavia, che alla Corte non fosse ben presente il 

la fattispecie, stabilendo se e a quali condizioni, e per determinazione di quale autorità, 
l’estradizione possa o debba essere concessa o negata’ (par. 5 del cons. in diritto).

12 E. canniZZaro, Sugli effetti interni di convenzioni internazionali di estradizione che 
pongono facoltà, in Giur. cost., 1997, 2003.

13 ‘L’art. 705 cod. proc. pen., in assenza di contrastanti disposizioni di convenzioni 
internazionali (cioè di disposizioni che sanciscano l’obbligo per lo Stato italiano di con-
cedere l’estradizione pur in pendenza di procedimento penale in Italia), comporta ora 
il divieto di estradare, e dunque comporta una pronuncia di non estradabilità da parte 
dell’autorità giudiziaria competente, con esclusione di ogni potere discrezionale del Mi-
nistro. Alla facoltà, riconosciuta allo Stato nell’ordinamento internazionale, di rifiutare 
l’estradizione, corrisponde ora dunque, nell’ordinamento interno, il divieto di conceder-
la’ (cons. in diritto, par. 6).

14 Per proposte di itinerari argomentativi alternativi a quelli scelti dalla Corte, cfr., 
ad esempio, E. canniZZaro, cit., 2003-2009, e G. di chiara, In tema di estradizione con-
venzionale e principio di sussidiarietà: appunti ‘a prima lettura’ su Corte cost. 58/97, in Foro 
It., 1997, I, 641 ss. 
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peso specifico, molto politico, della sua decisione. Parliamo, insomma, di 
una sentenza in cui la Corte decide di risolvere la questione in un modo 
che finisce per lambire molto da vicino le sfere di discrezionalità di attori 
politici. Tenuto conto che altre vie avrebbero potuto essere seguite dalla 
Corte, anche su suggestione di taluni orientamenti giurisprudenziali sul 
tema del rapporto tra fonti interne e internazionali15, la sentenza in parola 
ci è sembrata un esempio alquanto eloquente rispetto al tema che stiamo 
trattando. 

Per venire alla seconda delle decisioni selezionate, può ricordarsi 
che, recentemente, la Corte ha dovuto confrontarsi sul tema del dirit-
to di ‘azione in giustizia costituzionale’. Il riferimento è all’ordinanza 
n.163/2018, relativa al conflitto di attribuzione sollevato da quattro De-
putati, con quattro singoli ricorsi, contro il Governo, per omessa presen-
tazione del progetto di legge di autorizzazione alla ratifica del ‘Memoran-
dum d’intesa sulla cooperazione nel campo dello sviluppo, del contrasto 
all’immigrazione illegale, al traffico di esseri umani, al contrabbando e sul 
rafforzamento della sicurezza delle frontiere tra lo Stato della Libia e la 
Repubblica Italiana’ del 2 febbraio 2017 (‘Memorandum Minniti’). 

Nell’ordinanza in parola, tale accesso è negato; affermando che ’sono 
proprio le previsioni relative alla riserva di legge (art. 80 Cost.) e alla 
riserva di assemblea (art. 72, quarto comma, Cost.) ad individuare nel-
la Camera di appartenenza il soggetto titolare della sfera di attribuzioni 
costituzionali che sarebbe stata violata; conseguentemente, legittimata a 
reagire contro tale violazione deve ritenersi la Camera di appartenenza, e 
non il singolo parlamentare’, la Corte sembra replicare ai suoi interlocu-
tori (i deputati-ricorrenti) che essi stanno scorrettamente (diciamo anar-
chicamente) interpretando il proprio ruolo, pretendendo di rivendicare 
una legittimazione processuale che soltanto la Camera, nel suo insieme, 
avrebbe potuto rivendicare (ma vedi possibili aperture, pro futuro, in or-
dinanza n. 17/2019)16. 

Il punto su cui vorremmo richiamare l’attenzione prescinde dal meri-
to della decisione della Corte; l’importanza della vicenda, in questa sede, 
risiede, per un verso, nel fatto che essa ha sollevato il problema dell’ac-
cesso alla giustizia costituzionale e, segnatamente, dell’accesso in giusti-

15 Richiamati dalla Corte, ma non in senso adesivo: V. ultima parte del par. 7 del 
considerato in diritto della sentenza 58/1997. 

16 Per un’analisi critica dell’ord. n. 163/2018, nonché per i suoi rapporti con l’ord. 
n. 17/2019, v. a. Jr Golia, La fortezza che resiste. Potere estero, conflitto di attribuzione e 
prescrittività costituzionale, in Costituzionalismo.it, 3/2019, 47, spec. 84-89. 
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zia costituzionale dei singoli parlamentari. D’altro lato, l’intera vicenda 
ha riportato all’attenzione, sin dal suo inizio, vale a dire fin dalle ragioni 
poste a base dei quattro ricorsi, un dato costituzionalmente assai signi-
ficativo, l’esser cioè la legge di autorizzazione alla ratifica di un trattato 
internazionale non soltanto un atto di mero controllo-verifica, ma anche 
un ‘giudizio che il Parlamento dà sull’operato del Governo’, un giudizio 
che, lungi dal porre il Parlamento in funzione ‘notarile’, ‘associa invece 
quest’ultimo all’indirizzo di politica estera che il Governo persegue’17. Il 
che equivale a dire che, nel disegno costituzionale italiano, il potere este-
ro non è ‘autonomo’, non è prerogativa, cioè, del solo Governo18.

Il dato più significativo, e di ordine più generale, che tale vicenda ha 
portato a emersione non è certo la rivendicazione del potere, da parte dei 
singoli membri della Camera, di intervenire autonomamente sulla legge 
di ratifica (prerogativa che non compete al singolo deputato), bensì la ri-
vendicazione della prerogativa – questa, sì, spettante al singolo membro 
del Parlamento – di esaminare e discutere il progetto di legge, per poterlo 
giudicare, emendare, contestare, in una sana ottica di checks and balances. 

E sebbene, nel caso di specie, tali checks and balances non contem-
plino la possibilità che il singolo parlamentare sia legittimato a ricorrere 
allo strumento del conflitto tra poteri dello Stato, vero è anche che – in 
base a una clausola di stile ormai divenuta ormai classica – resta ‘impre-
giudicata la questione se in altre situazioni siano configurabili attribuzioni 
individuali di potere costituzionale, per la cui tutela il singolo parlamen-
tare sia legittimato a ricorrere allo strumento del conflitto tra poteri dello 
Stato (ordinanza n. 177 del 1998; nello stesso senso, ordinanza n. 277 del 
2017 e sentenza n. 225 del 2001)’. Un siffatto rinvio è formulato altresì 
in chiusura di un’altra, e più recente, ordinanza della Corte (n. 17/2019): 
‘Nondimeno, in altre situazioni, una simile compressione della funzione 
costituzionale dei parlamentari potrebbe portare a esiti differenti’. 

In entrambi i casi, sembra prefigurarsi una chance futura, un possibile 
ripensamento della Corte (e del sistema tutto), più che un’esitazione della 
Corte. Nelle due ordinanze appena citate (n. 163/2018 e n. 17/2019), un 

17 M. maZZiotti di celSo, Parlamento (funzioni), in Enciclopedia del Diritto, vol. 
XXXI, Milano 1981, 806.

18 Per la puntuale ricostruzione della dottrina su questo profilo, v. E.olivito, Il cul-
de-sac costituzionale degli accordi in forma semplificata: iniziativa parlamentare ed esterna-
lizzazione delle politiche migratorie, in Diritto pubblico, fasc. 2, 2018, 475 ss., dove si ana-
lizzano le posizioni concordi rispetto alla tesi di Mazziotti (Galeotti, tra gli altri) e dottrine 
di parere contrario. Per altre tesi relative al potere estero come funzione ‘autonoma’ del 
Governo, v. anche la ricostruzione di F. lonGo, cit., 13-17. 
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atteggiamento di cautela della Corte convive con un atteggiamento di 
apertura verso futuri overruling. 

Al di là del pensiero dell’interprete, e del suo giudizio sul merito 
delle decisioni indicate, ben più importante è osservare, da un lato, che 
quell’esitazione’ può trovare una giustificazione nella preoccupazione 
della Corte per l’effettività della giustizia costituzionale stessa. E, l’atten-
zione per l’effettività, è forse meglio garantita da una Corte che, prima di 
innovare il sistema, ammettendo tout court il ‘diritto di azione in giustizia 
costituzionale’ dei singoli parlamentari, si pronunci attraverso moniti, e 
comunque in maniera non demolitoria o direttamente creativa, affinché 
gli attori politici cambino atteggiamento, ritrovando la strada della se-
parazione dei poteri, dei reciproci controlli, del corretto e pieno utilizzo 
di funzioni e prerogative parlamentari, del rispetto e della lealtà, e così 
via. Se, come è stato osservato, non è infrequente, da parte della Corte, 
‘l’esitazione di fronte a questioni, come quelle che pretenderebbero di 
incidere su processi economici di grande dimensione, o quelle che mi-
naccerebbero di mettere in crisi rapporti politici interni o internazionali 
fondamentali’, è vero anche che tali esitazioni ‘non necessariamente sono 
espressione di animo pusillanime, ma possono essere la giusta preoccu-
pazione di difendere l’effettività della giustizia costituzionale’19.

L’inciso ‘in altre situazioni’, ribadito dalla Corte per due volte, a così 
breve distanza di tempo, potrebbe voler dire che, in futuro, in assenza 
di un cambio di rotta da parte degli organi di indirizzo politico, la Corte 
interverrà in modo più tranchant, ammettendo, forse, un ‘diritto di azio-
ne in giustizia costituzionale’ in capo ai singoli membri parlamentari in 
casi simili a quelli appena citati. In tal modo, la Corte avrebbe legittimato 
vieppiù il proprio operato innovativo, proprio a cagione del fatto che, 
precedentemente, essa aveva più volte ribadito l’urgenza di un corret-
to ripristino delle funzioni parlamentari. D’altro canto, tali aperture e 
rimandi al futuro confermano poi il fatto che ‘il difetto di giustiziabilità 
come conseguenza del carattere politico del caso costituzionale non è un 
dato determinabile secondo regole astratte, dipendendo principalmente 
dall’atteggiamento di diminuita lealtà costituzionale delle forze e dei sog-
getti politici’20.

Ora, con riguardo al tema della politica estera e del frequente aggi-
ramento dell’art. 80 Cost., pare indubbio che si versi in una situazione 

19 G. ZaGrebelSky, La giustizia costituzionale, Bologna 1988, 66.
20 Ivi, 67. 
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di ‘diminuita lealtà costituzionale’ (se non di anarchia costituzionale) da 
parte di governi e parlamenti. I tempi potrebbero essere quindi matu-
ri per un overruling sul punto della legittimazione del singolo membro 
parlamentare a ricorrere in casi simili a quello relativo al memorandum 
Libia-Italia. Vero è anche la Corte non può non porsi, lei per prima, il 
problema di quel dovere di ‘lealtà costituzionale’, e comprensibili appa-
iono, quindi, le sue resistenze a intervenire a vele spiegate legittimando 
un ricorso non previsto, ad oggi, dal sistema costituzionale. Per ora, quel-
le aperture accennate nella ordinanza 163/2018 e, ancor più chiaramente, 
nella ordinanza n. 17/2019, sono soprattutto moniti rivolti agli organi di 
indirizzo politico affinché cambino registro e ritrovino il senso di quella 
‘lealtà costituzionale’. 

In chiusura di questo punto, può dirsi allora che possibili, futuri sce-
nari di ‘apertura’ ad un più ampio ‘diritto di accesso in giustizia costitu-
zionale’, nel senso anzidetto, potrebbero condurre la Corte ad esporsi 
ad uno scenario di ‘concorrenza’ o, più esattamente, a situazioni di più 
forte e incisiva interlocuzione con gli organi di indirizzo politico sul tema 
della politica estera; ciò, almeno, in tutti quei casi in cui la Corte ritenesse 
di invitare più esplicitamente gli attori politici della politica estera alla 
‘lealtà costituzionale’. 

3. Le corti, la ‘normalizzazione’ delle relazioni internazionali e la cd. third 
wave of judicial review. Il caso della sentenza n 238/2014 

Che la Corte venga chiamata in causa in situazioni di tensione isti-
tuzionale su temi concernenti profili non certo secondari della politica 
estera e delle relazioni internazionali è un dato che non dovrebbe sor-
prendere più di tanto, e ciò per le ragioni che tenteremo di articolare qui 
di seguito.

Il primo motivo concerne la politica estera in sé considerata e le sue 
trasformazioni, nel corso delle quali essa è divenuta sempre meno con-
trollabile dai parlamenti, in virtù di fattori sia endogeni sia esogeni.21 È 
un argomento, questo, che concerne la democrazia e il sistema costituzio-
nale, nel suo insieme, e che si ricollega a quanto accennavamo a proposito 
dello spettro d’azione in cui la politica estera si esprime, ben più vasto 
di quello riconducibile ai trattati internazionali; il secondo argomento 

21 F. lonGo, cit., 17-29.
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attiene invece più propriamente al ruolo delle corti nell’ambito della cd. 
normalizzazione del Foreign Relations Law.

Quanto al primo argomento, si è già premesso come molti fattori eso-
geni stiano contribuendo a modificare nel profondo l’essenza stessa della 
politica estera: molti studi hanno chiarito come la cd global governance 
produca meccanismi di soft law, accordi bilaterali, infiniti network, tut-
ti elementi che rafforzano vieppiù il potere degli esecutivi, lasciando in 
ombra i parlamenti22 e minando così alla radice il sistema dei checks and 
balances. Ai fini dell’economia di queste note, l’aspetto che più interes-
sa sottolineare attiene a quell’effetto dello ‘sgretolamento’ della politica 
estera23 che si traduce in un difetto, sempre più marcato, di controlla-
bilità della politica estera nelle sedi proprie, ovvero nei parlamenti. Le 
svariate modalità di esercizio che, nel bene e nel male, stanno portando a 
un cambiamento profondo della politica estera hanno come risultato ul-
timo la ‘stratificazione di quote’ di politica estera, che risultano ben poco 
controllabili in quanto estranee, di fatto, all’indirizzo politico e ‘orfane’ 
di indirizzi preventivi’24. 

A fini esemplificativi, e richiamando il profilo degli accordi bilate-
rali, può citarsi l’eloquente caso, occorso in Italia nel 2007, in cui un 
accordo di cooperazione militare tra Italia e Usa, avente ad oggetto la 
base vicentina Dal Molin, fu assunto in vista dell’incremento qualitativo 
e quantitativo della presenza militare statunitense in Italia. Tale accordo 
fu adottato in violazione, ancora una volta, delle procedure costituzional-
mente previste per la stipulazione e revisione dei trattati. Come all’epoca 
dei fatti fu osservato, l’intervento del Governo alle Camere si tradusse 
‘in una mera “comunicazione” di decisioni già assunte; l’allora Ministro 
della Difesa collocò la vicenda “Dal Molin” nel quadro “degli accordi 
bilaterali … all’interno della Nato”’, e tale generico argomento, – ovvero 
l’inquadramento di un accordo di cooperazione militare nell’“ambito” 
della Nato –, bastò al governo ‘per rendere superflua l’osservanza delle 
procedure costituzionalmente previste per la stipulazione e revisione dei 
trattati, spalancando così le porte di una politica estera esente da limi-

22 Ivi, passim. 
23 Ivi, 23 (e note bibliografiche), ove si accenna a molteplici prassi che hanno portato 

all’invenzione della locuzione ‘diplomazia parlamentare’ (forme di dialogo fra parlamenti 
o parlamentari di diversi paesi), così come a iniziative di politica estera più o meno isolate 
ad opera di rappresentanti, apicali o meno, di organi costituzionali differenti dall’esecuti-
vo (ad esempio, presidenti della repubblica ‘europeisti’, ‘non sempre in linea con le coeve 
priorità governative’). 

24 Ibidem. 
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ti e priva di controlli’25. Al tempo, non si ebbe neppure il beneficio di 
una minoranza parlamentare, o di singoli parlamentari, che pensassero 
di ricorrere alla Corte, invocando un – sia pur non ben definito (v. retro, 
par. 2) – ‘accesso in giustizia costituzionale’. Né fu reso possibile, alle 
numerose associazioni e comitati variamente postisi a tutela di interessi 
diffusi, accedere alla consultazione (o contestazione) degli accordi origi-
nari Usa-Italia sulla localizzazione della base, trattandosi, come fu detto 
dal Consiglio di Stato, di atti segreti e ‘politici’ e, dunque, sottratti al 
sindacato delle corti (sull’atto politico, v. infra, par. 4)26.

Il secondo ordine di riflessioni in base alle quali si può giungere a 
considerare ‘normale’ l’eventualità che le corti, e la corte costituzionale, 
vengano chiamate in causa su temi di politica estera anche attraverso vie 
meno ‘ortodosse’ rispetto al sindacato di legittimità costituzionale delle 
leggi esecutive dei trattati internazionali, deriva dall’osservazione di una 
dinamica più generale che vede, negli ultimi decenni, le corti sempre più 
spesso intervenire in materie di politica estera al fine di ristabilire la se-
parazione dei poteri e, segnatamente, le competenze dei parlamenti sul 
controllo del potere estero. 

È appena il caso di ricordare, a tal proposito, la decisione della Corte 
suprema del R.U. su Brexit (Miller v. Secretary of State for exiting the EU 
2017), che ha scandito, nel tempo del costituzionalismo, un vero e pro-
prio constitutional moment 27 sulla separazione dei poteri e, soprattutto, 
sui checks and balances. Se prendiamo in prestito la categoria che Bruce 
Ackerman ha posto a base della sua lettura del costituzionalismo sta-
tunitense, è per evidenziare, soprattutto, come il constitutional moment 

25 M. konZ, Note a margine della vicenda ‘Dal Molin’. La cooperazione internazionale 
in materia militare ed i suoi limiti, in Costituzionalismo.it, fasc. 2/2007, 2. 

26 Così F. corteSe, Decisioni amministrative complesse e hard cases: il caso Dal Molin, 
in Per governare insieme: il federalismo come metodo. Verso nuove forme di democrazia, a 
cura di G. arena, F. corteSe, Padova 2011, 280-281, in cui si cita l’ordinanza del Consi-
glio di stato, sez. IV, 29 luglio 2008, n. 3992. 

27 L’espressione fa riferimento alla nota dottrina che B. ackerman ha sviluppato nei 
tre volumi – vera e propria ‘saga’ del diritto costituzionale statunitense – ‘We The Peo-
ple’; per le svolte di tipo giurisprudenziale, v. soprattutto i volumi 2 e 3: We The People. 
Transformations, Cambridge-Londra 1998 e We The People. The Civil Rights Revolution, 
Cambridge-Londra 2014. A sostegno di quanto appena detto nel testo, si rinvia all’elenco 
dei casi giurisprudenziali – tutti relativi a decisioni di diverse corti nazionali che han-
no ribadito l’importanza della separazione dei poteri e dei checks and balances in casi 
concernenti la politica estera – predisposto da C. mclachlan, Five conceptions of the 
Function of Foreign Relations Law, in Oxford Handbook of Comparative Foreign Relations 
Law, C.A. bradley ed., Oxford 2019, 21. 
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forgiato da quella decisione della Corte suprema del R.U. si sia posto non 
già nel segno della rivoluzione, bensì in quello della conservazione (dello 
stato costituzionale di diritto). 

Siffatte dinamiche sono state ricondotte alla tendenza, propria del 
nostro tempo, verso la ‘normalizzazione’ delle relazioni internazionali, 
intesa in due sensi: in senso descrittivo, come giurisidizionalizzazione del 
potere estero28, e dunque come tendenza, da parte delle corti, a mettere 
frequentemente in discussione la deferenza verso quelle dottrine che vie-
tano ai giudici – costituzionali e non – di pronunciarsi sugli atti di politica 
estera. Il riferimento è alla teoria della political question negli Usa, l’atto 
politico in Italia, l’acte de gouvernment in Francia29, l’acte of state in R.U., 
e così via. Ma tale ‘normalizzazione’/giurisidizionalizzazione del Foreign 
relations law assume altresì valenza prescrittiva30, se applicata a tutti quei 
casi in cui i sistemi costituzionali favoriscano l’adozione di norme e/o 
prassi volte a ristabilire il primato dei parlamenti sul controllo della po-
litica estera. Valgano, a titolo esemplificativo, la legge inglese del 2010 
che, correggendo un’antica convenzione costituzionale, ha conferito alla 
House of Commons l’autorità di bloccare indefinitamente la ratifica dei 
trattati31, e la legge tedesca del 2005, che ha previsto un obbligo di più 

28 G. Sitaraman & i. Wuerth, The normalization of Foreign Relations Law, in Har-
vard Law Review, vol. 128, 2015, 1899 ss. Con riferimento al medesimo fenomeno nell’or-
dinamento internazionale, v. G. abi-Saab, The Normalization of International Adjudica-
tion: Convergence and Divergences, in International Law and Politics, 2010, vol. 43, 1 ss. 

29 Dottrina mitigata, di recente, dal Conseil d’Etat attraverso il concetto di ‘acte 
détachable’, definito come quell’atto o misura che suscettibile di ‘être appréciées’ indi-
pendentemente dalla sua origine e dalla sua incidenza internazionale; su queste innova-
zioni, v. C. mclachlan, cit., 26, nota 29. 

30 Tale sembra essere l’orientamento di G. Sitaraman & i. Wuerth, cit., passim. 
31 Sul passaggio dal regime della convenzione costituzionale in parola – cd. Ponsonby 

Rule – alla legge del 2010, che ha restituito centralità al Parlamento nella decisione sui 
trattati internazionali, v. P. craiG, Engagement and Disengagement with International In-
stitutions: the UK Perspective, in Oxford Handbook …., cit., cap. 22: ‘The shift from con-
vention to statute came with the enactment of the Constitutional Reform and Governance 
Act 2010, which was part of a broader governmental program to place conventions on a 
more secure statutory footing (…). It is important to stand back from the detail, in order 
to assess the legal and political impact of the Constitutional Reform and Governance 
Act 2010. The legislation affords the House of Commons an ultimate veto. The minister 
may, after the House of Commons has resolved that the treaty should not be ratified, 
attempt to persuade it that this should occur by re-presenting it, thereby forcing the 
House of Commons to pass a further resolution against the treaty. However, if the House 
of Commons remains firm, it retains the ultimate veto, and the treaty cannot be ratified. It 
therefore prevents the executive from committing the UK at the international level through 
ratification of a treaty of which Parliament disapproves’ (corsivo nostro). 
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dettagliata informazione in capo al Governo di fronte al Bundestag nei 
casi relativi all’impiego di forze armate disposto dal Governo. Più pre-
cisamente, la legge dispone che al Bundestag siano esposte in dettaglio 
le circostanze che rendano eventualmente compatibile il dispiegamento 
di forze armate col diritto internazionale sull’uso della forza. Il rispetto 
di tale obbligo diviene, nella legge del 2005, condizione sine qua non del 
consenso del Bundestag32. 

Venendo al piano interno, e alla luce di quanto appena osservato, 
non è allora peregrino affermare che anche taluni interventi della Corte 
costituzionale italiana in ambito di potere estero, trattati internazionali 
e atto politico, possono essere letti anche alla luce della tendenza alla 
‘normalizzazione’ del potere estero. In tale dinamica, le corti interven-
gono, in maniera talvolta incisiva e anche tranchante, non già, però, in 
un’ottica concorrenziale rispetto ad organi di indirizzo politico o rispetto 
ad ordinamenti giuridici esterni. È in un’ottica simile che Joseph Weiler 
e Doreen Lustig hanno letto gli sviluppi più recenti del judicial review, 
osservato dalla prospettiva dell’interazione tra diritto costituzionale in-
terno e diritto internazionale. In quel che gli Autori hanno definito ‘terza 
ondata del judicial review’, corti costituzionali (apparentemente ‘sovra-
niste’, per così dire) altro non farebbero che ribadire, di volta in volta, il 
principio di legalità costituzionale, il rule of law e i checks and balances, 
se necessario, contro il diritto internazionale; il che, lungi dall’essere una 
riproposizione dell’antico e ‘phenomenon of domestic courts simply re-
fusing the authority and supremacy of international legal norms’ è invece 
un ‘recoiling’, una reazione generata dall’international legal order stesso, 
‘in which international governance is subject to weak forms of judicial 
review’. Così, ‘when domestic courts step in (nel diritto internazionale), 
they have recourse to the constitutional resources at their disposal’. L’o-
biettivo ultimo delle corti, secondo Weiler e Lustig, è quello di utilizzare 
il ‘judicial review device as a check on rule of law’, per sopperire ai deficit 
democratici dei tribunali e delle organizzazioni internazionali.33 

È in questa chiave che Weiler e Lustig leggono, ad esempio, la sen-
tenza n. 238/2014 (Ferrini) della Corte italiana. Si ricorderà come, in tale 
occasione, la norma consuetudinaria internazionale relativa all’immu-
nità dalla giurisdizione degli Stati stranieri, interpretata come proposto 
dalla Corte internazionale di Giustizia, avrebbe determinato, secondo il 

32 C.A. bradley, What is Foreign Relations Law ? in Oxford Handbook …, cit., cap. 
1, anche per rinvio bibliografico alla dottrina sul punto. 

33 J.H.H. Weiler, D. luStiG, …. A Rejoinder, cit, 41. 
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giudice costituzionale, il sacrificio totale del diritto alla tutela giurisdi-
zionale dei diritti delle vittime, ponendosi in contrasto con gli artt. 24 
e 2 cost. Benché la Corte ribadisse che l’unico e più qualificato inter-
prete del diritto internazionale fosse da considerare la CIG, e benché 
non fosse consentito, dunque, un sindacato sulla norma internazionale 
da parte di amministrazioni e/o giudici nazionali, ivi compresa la Corte 
costituzionale stessa, quest’ultima non esitò a risolvere diversamente la 
questione. Il giudice delle leggi osservò infatti che non potesse escludersi 
‘dallo scrutinio di legittimità costituzionale la norma oggetto del rinvio 
operato all’art. 10, primo comma, Cost. ad una norma consuetudinaria 
internazionale solo perché l’art. 134 Cost. non contempla espressamente 
questa specifica ipotesi. Tale disposizione assoggetta al controllo accen-
trato di costituzionalità tutte le leggi, gli atti e le norme le quali, pur prov-
viste della stessa efficacia delle leggi formali, ordinarie e costituzionali, 
siano venute ad esistenza per vie diverse dal procedimento legislativo, 
anche quelle da ultimo richiamate. Sono esclusi dallo scrutinio riservato 
a questa Corte soltanto gli atti che hanno un rango ed una forza infe-
riori rispetto alla legge. In definitiva, non sussistono, sul piano logico e 
sistematico, ragioni per le quali il controllo di legittimità costituzionale 
dovrebbe essere escluso per le consuetudini internazionali’ (par. 2.1 del 
cons. in diritto).

Questa pronuncia – in cui la Corte sembrò far rientrare dalla finestra 
quel che aveva respinto dalla porta principale, ovvero il sindacato costi-
tuzionale sulla norma di diritto internazionale consuetudinario34 – viene 
dunque indicata da Weiler e Lustig come uno tra gli esempi del third 
wave of judicial review, trend che, a giudizio degli autori, rappresentereb-
be uno dei più interessanti sviluppi del costituzionalismo internazionale 
e che consisterebbe – lo ripetiamo – nella sottoposizione a scrutinio co-
stituzionale delle condotte e del norm-setting di organizzazioni e regimi 
internazionali.35 

34 Su questi aspetti paradossali dalla sent. n. 238/2014 – in particolare per quan-
to riguarda la sottoposizione a bilanciamento da parte della Corte costituzionale di una 
norma che poi viene “espulsa” al di fuori dell’ordinamento – v. ex plurimis m. luciani, I 
controlimiti e l’eterogenesi dei fini in Questione Giustizia, 1/2015, 86 ss.; nonché G. boG-
Gero, The Legal Implications of Sentenza No. 238/2014 by Italy’s Constitutional Court for 
Italian Municipal Judges: Is Overcoming the “Triepelian Approach” Possible?, in ZaöRV, 
2/2016, 203, 212. 

35 J.H.H. Weiler, D. luStiG, Judicial review…, cit., 347. In tale ottica potrebbe an-
che leggersi quanto la Corte costituzionale, nella sentenza n. 120/2018 (relativa alla liber-
tà di associazione dei militari), ha affermato a proposito dei pareri espressi dal comitato 
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4. Lo sgretolamento dell’insindacabilità dell’atto cd. politico

Un’ulteriore prospettiva utile a tematizzare le posizioni delle corti, e 
della Corte costituzionale, sul potere estero è, infine, la giurisprudenza 
sull’atto cd. politico. Gli atti di potere estero sono stati, infatti, tradizio-
nalmente concepiti e qualificati come ‘atti politici’; in quanto tali, essi 
sono stati ritenuti avulsi dal sindacato sia della giurisdizione amministra-
tiva sia della giurisdizione ordinaria. Rispetto a tale originaria posizione36, 
molti passi in avanti sono stati mossi: in particolare, con la sentenza n. 
81/2012, la Corte costituzionale ha ribadito l’insuperabilità del princi-
pio di legalità dell’azione dei pubblici poteri37, osservando che ‘gli spazi 
della discrezionalità politica trovano i loro confini nei principi di natura 
giuridica posti dall’ordinamento, tanto a livello costituzionale quanto a 
quello legislativo (…) il rispetto di tali vincoli costituisce un requisito di 
legittimità e validità dell’atto, che lo rende sindacabile nelle sedi proprie’ 
(punto 4.2 del cons. in diritto). Riducendo drasticamente, almeno in te-
oria, ‘i confini della pretesa insindacabilità dell’atto politico, fino a farla 
sparire quasi del tutto’38, la Corte, con tale pronuncia, sembra dar ragio-
ne a quanti, in tempi risalenti, avevano osservato che ‘la trasfigurazione 
delle funzioni di governo dalla matrice originariamente amministrativa a 
quella costituzionale’ non poteva non condurre a un ripensamento degli 
atti in parola39. Riportare la categoria dell’atto politico nell’alveo prin-

europeo dei diritti sociali: tali pareri ‘benché autorevoli’, non vincolano però i giudici 
nazionali (cons. in dir., par. 13). Ciò che equivale a riportare il diritto internazionale inter-
pretato da un organo internazionale para-giurisdizionale, e quindi non qualificato come 
interprete esclusivo, nelle ‘retrovie’ (sia del diritto interno sia di quello internazionale). 

36 Espressa dalle Sezioni Unite della Cassazione, nel lontano 1968 (12 luglio 1968, n. 
2452): ‘gli atti che vengono compiuti dallo Stato nel regolamento delle relazioni interna-
zionali (…) si sottraggono totalmente al sindacato sia della giurisdizione amministrativa 
che della giurisdizione ordinaria’.

37 Così R. dickmann, L’atto politico questo sconosciuto, in Forumdiquadernicostitu-
zionali.it, 9 ottobre 2012.

38 F. bilancia, Ancora sull’‘atto politico’ e sulla sua pretesa insindacabilità giurisdizio-
nale. Una categoria tradizionale al tramonto? In Rivistaaic.it, 2012, 2. 

39 Ivi, 3, nota 19, per riferimenti alle tesi di P. Barile, E. Cheli e G. Ferrara. A evi-
denziare tale ‘trasfigurazione’, la dottrina – nota l’A. – utilizza ormai termini diversi per 
indicare, da un lato, gli atti politici (di alta amministrazione) del Governo e, dall’altro, gli 
atti politico-costituzionali dello stesso, espressione, questi ultimi, di indirizzo politico Già 
il solo fatto di denominare gli atti del Governo, che sono espressione dell’esercizio della 
funzione di indirizzo politico, quali ‘atti costituzionali’, anziché atti politici tout court, 
significa enfatizzare il fatto che essi sono soggetti al sindacato della Corte ‘in quanto atti 
tenuti al rispetto di un parametro normativo superiore (ovvero la costituzione).
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cipio di legalità costituzionale40 appare opportuno, a maggior ragione, 
oggi, nell’attuale assetto costituzionale, dove la categoria di atto politico 
non può che pensarsi tenendo presente la posizione dell’organo costitu-
zionale-Governo nel sistema dei poteri sovrani e il principio di legalità 
costituzionale.41 

Al limite, saranno specifici elementi, o singoli profili dell’atto ‘politico’, 
a poter essere ritenuti sottratti al sindacato giurisdizionale, non anche l’atto, 
nella sua interezza,42 come è stato osservato a proposito della più recente 
pronuncia della Corte (n. 52/201643) in cui il concetto di atto politico è tor-
nato sub iudice44, anche se non in riferimento a un atto di politica estera45. 

40 Che è poi il medesimo ragionamento alla base della nota pronuncia n. 1146/1988, 
come ricorda R. dickmann, cit.

41 F. bilancia, cit, 3. 
42 F. PaGano, Trasformazione dell’indirizzo politico del Governo, atti politici e limiti 

del sindacato giurisdizionale, in Forumdiquadernicostituzionali.it, 22 febbraio 2018, 8-9, 
con riferimento alla sentenza della Corte cost., n. 52 del 2016, e a recente giurisprudenza 
del Consiglio di Stato.

43 Con cui la Corte ha dichiarato che non spettasse alla Corte di cassazione affermare 
la sindacabilità, in sede giurisdizionale, della delibera con cui il Consiglio dei ministri ave-
va negato all’Unione degli Atei e degli Agnostici Razionalisti l’apertura delle trattative per 
la stipulazione dell’intesa di cui all’art. 8, c.3, Cost. Per effetto di tale decisione, veniva an-
nullata la sentenza della Corte di cassazione, sezioni unite civili, 28 giugno 2013, n. 16305.

44 In questa sentenza e, soprattutto, nelle decisioni giudiziarie e atti governativi che 
l’hanno preceduta, la riflessione e il dibattito sull’atto politico, riferito alle intese di cui 
all’art. 8, c. 3, Cost., si sono incrociati con un profilo di estremo interesse, e che però esula 
dall’oggetto di queste note, ovvero la definizione stessa di religione. Più precisamente, lo 
spinoso problema che la vicenda (conclusasi, per ora, con la citata sentenza n. 52/2016) 
ha portato a emersione è sintetizzabile nei termini seguenti: che cosa significa ‘religione’, 
per lo stato e alla luce del principio di laicità (da ultimo, ripreso nel cons. in diritto, par. 
5.1, della sentenza 52/2016), e quali manifestazioni o comportamenti, invece, sono di 
interesse giuridico così irrilevante da poter essere respinti nella sfera privata senza che ciò 
leda il principio di eguaglianza? È ammissibile che un tale esercizio definitorio rientri tra 
i compiti di uno stato laico? E, nel caso si sia propensi a rispondere positivamente, è am-
missibile che il Governo ricorra al concetto di atto politico per rivendicare l’’esclusiva’ nel 
definire che cosa sia una religione? Per una critica, in tal senso, cfr. ex plurimis, A. PoGGi, 
Una sentenza ‘preventiva’ sulle prossime richieste di Intese da parte di confessioni religiose? 
(in margine alla sentenza n. 52 della Corte costituzionale), in federalismi.it, 6/2016. Per la 
ricostruzione della pregressa e articolata vicenda giudiziaria che, in Italia, ha visto l’as-
sociazione di atei e agnostici razionalisti (Uaar) rivendicare il proprio diritto a regolare i 
propri rapporti con lo stato tramite l’intesa, ci limiteremo in tal sede a segnalare lo scritto 
di G. di coSimo, Gli atei come i credenti? I giudici alle prese con un’atipica richiesta di 
intesa fra stato e confessioni religiose, in rivistaaic.it, 1/2015. Sulla definizione di religione, 
e sul confronto giudiziario precedente la sentenza n. 52/2016, sia consentito rinviare a 
D. bifulco, Il disincanto costituzionale. Profili teorici della laicità, Milano 2015, 136 ss. 

45 A meno di non voler considerare l’intesa (di cui all’art. 8, c.3, Cost.) alla stregua di 
un atto di natura internazionale o, quanto meno, esterna all’ordinamento (similmente ai 
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Il che non elimina certo tutti i problemi: basti il rinvio a quanto già 
detto a proposito della segretezza dell’accordo, che può valere ovviamen-
te come passe-partout utile a sottrarre l’atto al controllo della giurisdizio-
ne (v.retro, par. 3, nota 26). 

5. Conclusioni

Dalle decisioni rapsodicamente elencate non si può desumere un indi-
rizzo univoco. L’avverbio in corsivo riflette la natura stessa delle pronun-
ce della Corte in tema di politica estera: in tale ambito, infatti, alquanto 
impervio sarebbe descrivere orientamenti, filoni, tendenze di giurispru-
denza costituzionale propriamente detti. Non a caso, un’autorevole dot-
trina osservava, alla fine degli anni Ottanta, che l’articolo 80 ‘è forse l’u-
nico articolo della nostra Costituzione su cui non si sia formata alcuna 
giurisprudenza costituzionale’.46 

Abbiamo fatto riferimento, invero, ad ambiti – connotati da un alto 
tasso di politicità – rispetto ai quali la Corte è ‘reattiva’: più che indicare, 
prescrivere ed elaborare un suo proprio indirizzo, essa reagisce al tema, 
diciamo pure che ‘è agita’. Ciò riflette, forse, il modo in cui la politica 
estera stessa, nell’immaginario più tradizionale, è stata a lungo concepita, 
appunto in termini reattivo-passivi. In tale immaginario, radicatosi nel 
corso di quarant’anni – e più – di guerra fredda, la politica estera è stata 
vista come una sfera affidata, e riservata, alle élites politiche e diploma-
tiche.47 

Il ruolo di ‘Cenerentola’, rispetto alla politica interna, riservato alla 
politica estera nella dimensione pubblica e istituzionale più vasta, l’opa-
cità che ne ha spesso avvolto gli sviluppi in Italia, non hanno agevolato il 
rafforzarsi di una consapevolezza collettiva sul tema in questione; tutto 
ciò non avrebbe potuto preludere a interventi sistematici da parte del 

concordati). Su questa tesi, e sui motivi della sua debolezza (nonostante gli ‘apprezzabili 
fini di agguagliamento della condizione e delle garanzie delle confessioni non cattoliche 
a quella cattolica’ che l’hanno ispirata), v. N. colaJanni, Ateismo de combat e intesa con 
lo stato, in rivistaaic.it, 4/2012, 5. A parere dell’A., la mancata presa in considerazione 
di tale tesi da parte della ‘Cassazione, come prima del Consiglio di Stato (e della stessa 
Avvocatura dello Stato, che a quella tesi avrebbe potuto disperatamente agganciarsi per 
sostenere la politicità dell’atto)’ ne segnerebbe la pietra tombale’. 

46 G. ZaGrebelSky, Trattato segreto…, cit., 336. 
47 Sul punto, rinviamo ai diversi scritti di L. bonanate, tra cui La politica internazio-

nale di fronte al futuro, Milano 1991, cap. 1. 
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giudice costituzionale, o a una sua più spiccata ‘disinvoltura’ a interve-
nire sul tema, posto che, nelle agende stesse degli organi di indirizzo po-
litico, la politica estera ha spesso occupato le righe a margine di pagina. 

Da una storia pubblica caratterizzata da un certo tasso di ‘distrazio-
ne’, da parte degli organi di indirizzo politico, sui temi di relazioni inter-
nazionali e politica estera, non potevano certo scaturire, come d’incanto, 
delle linee di giurisprudenza costituzionale sui temi afferenti a quelle sfe-
re, dotate di una propria compattezza, sistematicità o decisiva pregnanza. 

In conclusione, può tuttavia notarsi che l’andamento ondivago della 
giurisprudenza costituzionale su temi concernenti la politica estera non 
impedisce di pensare che qualcosa stia cambiando rispetto al tempo in 
cui, come osservato in apertura di queste riflessioni, le ‘ali’ del diritto co-
stituzionale non riuscivano neppure a lambire la sfera della politica estera 
e dei rapporti internazionali (retro, nota 3). In fin dei conti, l’elemento 
più interessante che affiora dal confronto del giudice costituzionale con 
il tema della politica e delle relazioni estere è l’impressione che il netto 
discrimine tra un dentro e un fuori, tra la dimensione interna e quella 
esterna della politica, inizi, seppure lentamente, a scricchiolare.48 

48 Molto significativa, a tal proposito, appare la posizione espressa dalla Corte di 
Giustizia (CGUE, sentenza del 21 dicembre 2016, (GS), causa 104/2016, Consiglio 
dell’Unione europea c. Fronte Polisario) circa il principio di autodeterminazione dei po-
poli e la sua rilevanza generale. Tale principio, per la Corte, pone obblighi non soltanto in 
capo allo Stato che controlla illegalmente un territorio non autonomo, ma altresì a tutti gli 
attori della comunità internazionale, imponendo loro l’obbligo di preservare il carattere 
distintivo dello status territoriale di quel territorio. 
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1. Introduzione

Il seguente contributo cercherà di chiarire se – e in che misura, even-
tualmente – siamo di fronte al preludio di una “deriva antieuropeista”1 
nella giurisprudenza della Corte costituzionale o se, invece, siamo in pre-
senza di un fenomeno meno eclatante e per certi versi più complesso. 
Nell’offrire una chiave di lettura “unitaria”2 si è deciso di articolare lo 
scritto in due parti, nel tentativo di analizzare due filoni giurisprudenziali 
già abbondantemente trattati in dottrina, relativi, rispettivamente, al rap-
porto della Consulta con la Corte di giustizia dell’Unione europea (UE), 
da un lato, e a quello con la Corte europea dei diritti dell’uomo (Corte 
EDU), dall’altro. Nel farlo, si farà perno su due sentenze emblematiche 
come la 269/2017 e la 49/2015. Tuttavia, prima di avventurarmi in un iti-

* Questo scritto è dedicato alla memoria di Jörg Luther. Desidero ringraziare Leo-
nardo Pierdominici e Giorgio Repetto per i loro commenti.

1 Scrive di “pericolo della deriva antieuropeista”, F. Salmoni, Unità nella diversità 
o diversità nell’unità? I concetti di identità nazionale e identità costituzionale e il dialogo 
simulato tra Corte di giustizia e Corte costituzionale, in Rivista AIC, 2019, 531 ss., 542.

2 Nel senso inteso da o. Pollicino, The New Relationship between National and the 
European Courts after the Enlargement of Europe: Towards a Unitary Theory of Jurispru-
dential Supranational Law?, in Yearbook of European Law, 2010, 65 ss. 
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nerario giurisprudenziale tutt’altro che semplice, vorrei partire dal dato 
offerto dal “formante dottrinale”3: negli ultimi dieci anni si è passati da 
una produzione scientifica frenetica sul c.d. dialogo fra giudici a un inte-
resse altrettanto marcato verso i conflitti fra corti. Fra questi due tipi di 
interazioni giudiziali idealmente si innestano i fenomeni di concorrenza 
interpretativa, aumentati grazie alla progressiva convergenza creatasi fra 
norme sovranazionali e nazionali. L’emersione di nuovi conflitti e forme 
di concorrenza è stata in questo senso favorita dalla progressiva costitu-
zionalizzazione del diritto dell’UE e del diritto della Convenzione, come 
vedremo, per quanto possa apparire paradossale. Conviene chiarire cosa 
intendere per concorrenza fra giudici in questo contesto, ricordando, 
con le parole di Schimmelfennig, che: “[c]ompetition therefore takes the 
form of legal reasoning, and successful claims for autonomy and suprem-
acy must be based on the ability of courts to protect human rights at least 
as effectively as their competitors”4. L’idea di concorrenza (“inter-court 
competition”) fra giudici non è nuova negli studi europei, essendo stata 
utilizzata nei suoi lavori già da Alter5.

In un contesto in cui i diversi livelli (o poli, secondo altra termino-
logia) costituzionali condividono quelle che gli internazionalisti chia-
merebbero “multi-sourced equivalent norms”6 gli interpreti sviluppano 
forme di concorrenza interpretativa, cercando di imporsi per avere l’ul-
tima parola sull’interpretazione di alcuni materiali normativi condivisi. 
Recentemente la dottrina non ha risparmiato critiche al movimento dei 
c.d. “constitutional pluralist”7, colpevoli di avere creato un contesto cul-

3 r. Sacco, Legal Formants. A Dynamic Approach to Comparative Law, in American 
Journal of Comparative Law, 1991, 1 ss.

4 F. SchimmelFennig, Competition and community: constitutional courts, rhetorical 
action, and the institutionalization of human rights in the European Union, in Journal of 
European Public Policy, 2006, 1247 ss.

5 K. alter, Explaining National Court Acceptance of European Court Jurisprudence: 
A Critical Evaluation of Theories of Legal Integration, in a. Slaughter, a. Stone Sweet, 
J.h.h. weiler (a cura di), The European Court and National Courts – Doctrine and Juris-
prudence. Legal Change in its Social Context, Oxford, 1998, 227 ss.

6 Y.ShanY, t.Broude (a cura di), Multi-Sourced Equivalent Norms in International 
Law, Oxford, 2011.

7 n. maccormicK, Beyond the sovereign state, in Modern Law Review, 1993, 1 ss.; 
n. walKer, The Idea of Constitutional Pluralism, in Modern Law Review, 2002, 317 ss.; 
m. PoiareS maduro, Contrapunctual law: Europe’s constitutional pluralism in action, in 
n. walKer (a cura di), Sovereignty in Transition, Oxford, 2003, 501 ss.; m. Kumm, The 
Jurisprudence of Constitutional Conflict: Constitutional Supremacy in Europe before and 
after the Constitutional Treaty, in European Law Journal, 2005, 262 ss. Più recentemente 
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turale favorevole all’emersione di conflitti fra corti e di forme di resisten-
za nazionale. L’Art. 4.2 TUE8 in quanto tale è stato oggetto di numerosi 
attacchi da parte degli studiosi9 perché disposizione pericolosa, che facil-
mente si presterebbe a tentativi “eversivi”. Si pensi all’uso che dell’Art. 
4.2 TUE hanno proposto i secessionisti catalani o i governi polacco e 
ungherese. Più recentemente, la Corte costituzionale ungherese ha pro-
vato a utilizzare il richiamo al dovere di rispettare l’identità nazionale de-
gli Stati membri per giustificare problematici “discostamenti” dal diritto 
dell’UE10. Reagendo a questa decisione Halmai ha molto criticato l’uso 
dell’art. 4.2 TUE fatto dai giudici ungheresi e ha esteso le sue critiche alla 
giurisprudenza della Corte costituzionale tedesca, rea, a suo dire, di avere 
dato il cattivo esempio11.

In maniera analoga Baquero Cruz ha collegato i numerosi fenome-
ni di “resistenza” (è sua l’espressione12) al primato del diritto dell’UE 
alla diffusione del concetto di “eterarchia”, tanto caro ai sostenitori del 
pluralismo costituzionale13. Nel farlo, forse trascura il ruolo che tradizio-
nalmente i conflitti hanno avuto nello sviluppo del diritto europeo (fin 
dagli anni Settanta e, quindi, ben prima della nascita di tale “movimento 
teorico”14) e sembra avere una concezione prevalentemente negativa dei 

si vedano: m. avBelJ, J.KomáreK (a cura di), Constitutional Pluralism in the European 
Union and Beyond, Oxford, 2012.

8 La letteratura è enorme, si vedano, almeno: g. di Federico, L’identità nazionale 
degli stati membri nel diritto dell’Unione europea. Natura e portata dell’art. 4, par. 2, TUE, 
Editoriale Scientifica, 2017; B. guaStaFerro, Beyond the Exceptionalism of Constitutional 
Conflicts: The Ordinary Functions of the Identity Clause, in Yearbook of European Law, 
2012, 263 ss.

9 r.d. Kelemen, l. Pech, Why autocrats love constitutional identity and constitution-
al pluralism. Lessons from Hungary and Poland, Reconnect Working Paper No. 2/2018, 
https://reconnect-europe.eu/wp-content/uploads/2018/10/RECONNECT-Working 
Paper2-Kelemen-Pech-LP-KO.pdf. 

10 Corte costituzionale ungherese, sentenza n. 22/2016 (XII.5.) AB, https://huncon-
court.hu/letoltesek/en_22_2016.pdf .

11 g. halmai, The Hungarian Constitutional Court and Constitutional Identity, in 
Verfassungsblog, 2017, https://verfassungsblog.de/the-hungarian-constitutional-court- 
and-constitutional-identity/.

12 J. Baquero cruz, Another Look at Constitutional Pluralism in the European 
Union, in European Law Journal, 2016, 356, 360.

13 In generale, sul concetto di eterarchia in questo ambito si veda: d. halBerStam, 
Constitutional Heterarchy: The Centrality of Conflict in the European Union and the Unit-
ed States, in J. dunoFF, J. trachtman (a cura di), Ruling the World? Constitutionalism, 
International Law and Global Governance, Cambridge, 2009, 326 ss.

14 “Constitutional pluralism is a theory, or movement, or idea, for some perhaps 
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conflitti15. Tale concezione finisce paradossalmente per avvicinare quel-
lo che lui chiama il ritorno al “diritto dell’integrazione”16 al pluralismo 
costituzionale che, in alcune sue versioni normative, altro non fa se non 
auspicare la neutralizzazione dei conflitti, come ben sottolinea Avbelj17. 

L’Italia non rappresenta un’eccezione a questo trend di resistenza giu-
diziale. In effetti, è in atto una vera e propria riscoperta18 della c.d. “dot-
trina dei controlimiti”, in seguito alla nota sentenza Taricco della CGUE19 
e, prima ancora, alla famosa pronuncia 238/201420 della Corte costituzio-
nale. Specialmente quest’ultima ha mostrato l’applicabilità della dottrina 
dei controlimiti anche al di fuori delle relazioni fra diritto nazionale e 
diritto dell’UE e, più in generale, la tendenza delle corti nazionali (costi-
tuzionali o supreme) a dissentire, anche in maniera clamorosa, rispetto 
a quanto deciso dalle Corti europee (non solo la CGUE). Detto in altre 
parole, le Corti costituzionali si concepiscono “in sistema” e non negano 
le necessità di interagire con quelle europee (in questo vale ancora quan-
to scritto anni fa da Delmas Marty, a proposito dell’“isolement impossi-
ble”21), ma pretendono di mantenere il loro punto di vista, che è quello 

even an ideal, about the relationship between the legal system of the European Union and 
those of its Member States”, J. Baquero cruz, Another Look, cit., 356.

15 Si compari, però, con quanto scritto in altre opere: J. Baquero cruz, Legal Plu-
ralism and Institutional Disobedience in the European Union, in M. avBelJ, J. KomáreK (a 
cura di), Constitutional Pluralism, cit., 249 ss.

16 Il riferimento, ovviamente, è a P. PeScatore, Le droit de l’intégration, Leiden, 
1972.

17 m. avBelJ, Questioning EU Constitutionalisms, in German Law Journal, 2008, 1 
ss.

18 r. calvano, La Corte costituzionale e i “Controlimiti” 2.0, in Federalismi.it. Rivista 
di diritto pubblico italiano, comparato, europeo, 2016, http://www.federalismi.it/nv14/ 
articolo-documento.cfm?Artid=31459 

19 CGUE, C-105/14, Taricco. 
20 Corte Cost., sentenza 238/2014 che ha avuto anche una certa eco all’estero. Si 

vedano, ad esempio, le considerazioni di c. J. tamS, Let the Games Continue: Immunity 
for War Crimes before the Italian Constitutional Court, in EJIL: Talk!, 2014, http://www.
ejiltalk.org/let-the-games-continue-immunity-for-war-crimes-before-the-italian-supreme 
-court/.

t. Schilling, The Dust Has Not Yet Settled: The Italian Constitutional Court Dis-
agrees with the International Court of Justice, Sort of, in EJIL: Talk!, 2014, http://www.
ejiltalk.org/the-dust-has-not-yet-settled-the-italian-constitutional-court-disagrees-with-
the-international-court-of-justice-sort-of/; F. Fontanelli, I know it’s wrong but I just can’t 
do right: First impressions on judgment no. 238 of 2014 of the Italian Constitutional Court, 
in Verfassungsblog, 2014, http://verfassungsblog.de/know-wrong-just-cant-right-first-im-
pressions-judgment-238-2014-italian-constitutional-court/ 

21 m delmaS martY, Le pluralisme ordonné. Les forces imaginantes du droit, Parigi, 
2006, 39.
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dei garanti della Costituzione nazionale. La convergenza assiologica, il 
fatto che le diverse carte del sistema finiscano per garantire diritti simili, 
non esclude il disaccordo perché gli interpreti tendono a leggere le singo-
le questioni partendo dalla loro Costituzione, così come fa la CGUE con 
i propri Trattati o la Corte EDU con la Convenzione. Questo spiega per-
ché le Corti costituzionali nazionali negli anni abbiano sottolineato come 
ci possano essere differenze nel tipo di bilanciamento operato dai giudici 
nel multilivello. Vale la pena di chiarire un altro punto su cui si tornerà 
in sede di trattazione: i controlimiti e i conflitti in generale non devono 
essere concepiti in chiave meramente difensiva/oppositiva; al contrario, 
come in Italia ha sottolineato Panunzio22, possono fungere da incentivo 
per cooperare.

Anche tenendo conto di questo si cercherà di ragionare sul ruolo che 
i conflitti (minacciati o reali) possono avere nel rapporto fra Corte costi-
tuzionale e Corte EDU. 

Ovviamente anche qui vale qui il caveat ricordato in altra sede da Pa-
dula, secondo cui “in questo lavoro si usa l’espressione ‘controlimiti’ che 
viene normalmente utilizzata con riferimento ai rapporti fra ordinamento 
statale e UE, pur nella consapevolezza che, secondo la Corte costituzio-
nale, solo l’UE implica una limitazione di sovranità ai sensi dell’art. 11 
Cost”23. La dottrina italiana, del resto, ha utilizzato la formula “contro-
limiti” facendo riferimento ad alcune pronunce di Corti costituzionali 
straniere relative alla CEDU24.

Come vedremo, vi sono tuttavia dei punti di contatto: in contesti 
dove la differenza di “trattamento” fra diritto dell’UE e diritto della 
CEDU è molto meno marcata, ad esempio, la dottrina discorre da tem-
po dell’applicabilità delle tecniche concepite per limitare il primato del 
diritto sovranazionale anche al diritto della Convenzione e alla giurispru-

22 S. Panunzio, I diritti fondamentali e le Corti in Europa, in S. Panunzio, I diritti 
fondamentali e le Corti in Europa, Napoli, 2005, 1 ss., 29.

23 c. Padula, La Corte costituzionale ed i “controlimiti” alle sentenze della Corte eu-
ropea dei diritti dell’uomo: riflessioni sul bilanciamento dell’art. 117, co. 1, cost. in Fe-
deralismi.it. Rivista di diritto pubblico italiano, comparato, europeo, 2014, http://www.
federalismi.it/document/09122014143023.pdf 

24 F. Palermo, Il Tribunale costituzionale federale e la teoria “selettiva” dei controli-
miti, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2004, http://www.forumcostituzionale.it/word 
press/wp-content/uploads/pre_2006/107.pdf; a. guazzarotti, RUSSIA. La Russia, la 
CEDU e i controlimiti, in Forum di Quaderni costituzionali, 2015, http://www.forumco-
stituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2016/04/guazzarotti.pdf.
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denza del suo interprete25. La stessa terminologia impiegata nella sen-
tenza 49/201526 dalla Consulta, del resto, richiama gli scenari evocati dai 
teorici del “pluralismo costituzionale”, formula che si riferisce, nella sua 
versione più semplice, a una situazione caratterizzata dalla coesistenza 
di diversi poli costituzionali, ognuno dei quali reclama autorità e supe-
riorità sugli altri. In quest’ottica, che concepisce le corti dei diversi poli 
come interagenti ma distinguibili, acquisiscono significato le parole della 
Consulta a proposito del “predominio assiologico della Costituzione sul-
la CEDU”27, come si vedrà nelle prossime pagine.

2. I conflitti nell’ultima fase del diritto costituzionale europeo

Le riflessioni suscitate in dottrina dalla saga Taricco28 (e il “segui-
to” rappresentato dalla sentenza 115/201829 e, ancora prima, dall’obiter 
dictum nella sentenza 269/2017 della Corte costituzionale30) confermano 

25 Va segnalato, in questo senso, anche l’importante volume di S. Polimeni, Contro-
limiti e identità costituzionale nazionale. Contributo per una ricostruzione del “dialogo” tra 
le Corti, Napoli, 2018, 275 ss.

Per una rassegna comparata: g. martinico, o. Pollicino, The Interaction between 
Europe’s Legal Systems: Judicial Dialogue and the Creation of Supranational Laws, Chel-
tenham-Northampton, 2012

26 Corte costituzionale, sentenza 49/2015.
27 Corte costituzionale, sentenza 49/2015. Si vedano anche: Corte costituzionale, 

sentenze 102 e 200/2016 sul ne bis in idem. 
28 CGUE, C-105/14, Taricco; CGUE, C-42/17, M.A.S. e M.B. Corte Cost., ordi-

nanza 24/2017. La letteratura sul punto è enorme, in italiano si vedano, almeno, i volumi 
curati da Bernardi: a. Bernardi, I Controlimiti. Primato delle norme europee e difesa dei 
principi fondamentali, Napoli, 2017 e a. Bernardi, c. cuPelli, Il caso Taricco e il dialogo 
fra le Corti – L’ordinanza 24/2017 della Corte costituzionale, Napoli, 2017.

29 Corte costituzionale, sentenza 115/2018, su cui S. Polimeni, Il caso Taricco e il 
gioco degli scacchi: l’“evoluzione” dei controlimiti attraverso il “dialogo” tra le Corti, dopo la 
sent. cost. n. 115/2018, in Osservatorio costituzionale, 2018, http://www.osservatorioaic.
it/download/lHqE8aDmtQ3hxUnfIHFiCJjPmtkdqN7NCRy2ezGqZPo/polimeni-defi-
nitivo.pdf e P. Faraguna, Roma locuta, Taricco finita, 2018, http://www.diritticomparati.
it/roma-locuta-taricco-finita/?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook Più recente-
mente si veda il libro di S. Polimeni, Controlimiti, cit.

30 Corte costituzionale, sentenza 269/2017, su cui si vedano almeno r. maStroianni, 
Da Taricco a Bolognesi, passando per la ceramica Sant’Agostino: il difficile cammino verso 
una nuova sistemazione del rapporto tra Carte e Corti, in Osservatorio sulle fonti, 1/2018, 
https://www.osservatoriosullefonti.it/archivi/archivio-note-e-commenti/note-e-com-
menti-n-1-2018/1202-da-taricco-a-bolognesi-passando-per-la-ceramica-sant-agosti-
no-il-difficile-cammino-verso-una-nuova-si-stemazione-del-rapporto-tra-carte-e-corti/
file; a. ruggeri, Svolta della Consulta sulle questioni di diritto eurounitario assiologica-
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la centralità dei conflitti31 costituzionali nell’attuale fase del diritto euro-
peo. In questo scritto non si ricostruiranno tali sviluppi giurisprudenziali, 
ma si offrirà una visione – per così dire – di insieme. Ai fini del saggio si 
insisterà su una categoria di conflitti costituzionali, quella dei “conflitti 
di convergenza” che possono essere visti come una delle conseguenze 
inaspettate della c.d. costituzionalizzazione del diritto dell’UE. Questa 
convergenza ha avuto degli esiti paradossali nella misura in cui la sovra-
nazionalizzazione dei principi relativi ai diritti fondamentali ha prodotto 
ulteriori forme di concorrenza interpretativa fra Corte di giustizia e Corti 
costituzionali, funzionali all’acquisizione del monopolio interpretativo 
sui materiali normativi ora condivisi dai diversi livelli (o poli) costituzio-
nali.

Ciò ha prodotto un’evoluzione importante, passando dai conflitti ini-
ziali, che erano soprattutto di “divergenza”, a conflitti che altrove si è 
cercato di chiamare di “convergenza”32, in cui il terreno di disaccordo 
è rappresentato dalle diverse interpretazioni date a principi apparente-
mente condivisi.

Ecco perché la parziale convergenza menzionata in precedenza non 
ha affatto posto fine al disaccordo fra Corti costituzionali e Corte di Lus-
semburgo ma, anzi, per certi versi ha amplificato il rischio di conflitti 
costituzionali. Si sta descrivendo, in altre parole, un contesto in cui la 
compresenza di diversi poli costituzionali finisce per amplificare la con-
correnza interpretativa fra i guardiani di tali leggi fondamentali33.

Da un lato, le Corti costituzionali cercano di non perdere il mono-
polio interpretativo di quelle tradizioni costituzionali che alimentano i 
principi generali del diritto dell’UE; dall’altro, essendo tali principi par-
te integrante del diritto dell’Unione, la Corte di giustizia, nell’utilizzarli, 

mente pregnanti, attratte nell’orbita del sindacato accentrato di costituzionalità, pur se ri-
guardanti norme dell’Unione self-executing (a margine di Corte cost. n. 269 del 2017), in 
Rivista di Diritti Comparati, 2018, 262 ss.

31 Sul ruolo dei conflitti nel diritto pubblico europeo si veda – in un’impostazio-
ne diversa da quella prescelta- m. dani, Il diritto pubblico europeo nella prospettiva dei 
conflitti, Padova, 2013 Sui conflitti nel diritto costituzionale si vedano: r. Bin, Che cos’è 
la Costituzione?, in Quaderni costituzionali, 2007, 11 ss. g. azzariti, Diritto e conflitti. 
Lezioni di diritto costituzionale, Roma – Bari, 2016; si veda anche il fascicolo 3/2016 della 
rivista costituzionalismo.it curato da e. olivito e g. rePetto, http://www.costituziona-
lismo.it/articoli/583/ 

32 g. martinico, The “Polemical” Spirit of European Constitutional Law: On the Im-
portance of Conflicts in EU Law, in German Law Journal, 2015, 1343 ss.

33 m. PoiareS maduro, Interpreting European Law – Judicial Adjudication in a Con-
text of Constitutional Pluralism, in European Journal of Legal Studies, 2007, www.ejls.eu 
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non si ritiene davvero vincolata dalla lettura che l’interprete nazionale 
dà delle tradizioni costituzionali, come l’esempio di Mangold34 sembra 
dimostrare. Come noto in Mangold, nella sua ricostruzione per princi-
pi, la Corte di giustizia ha presentato il divieto di discriminazione sulla 
base dell’età come prodotto condiviso dei diritti costituzionali degli Stati 
membri, in questo modo appropriandosi dei materiali costituzionali na-
zionali che vengono re-interpretati dalla Corte di Lussemburgo, secondo 
una “octroyée methodology of construing common constitutional tradi-
tions”35. Herzog e Gerken hanno definito il principio di non discrimi-
nazione sulla base dell’età come una “costruzione” che non troverebbe 
corrispondenze nelle tradizioni costituzionali comuni.36 Il contesto e le 
dinamiche sopra richiamate hanno un impatto evidente sull’operato dei 
giudici nazionali. Questi ultimi svolgono un ruolo fondamentale nell’or-
dinamento multilivello, non solo applicando e interpretando il diritto na-
zionale, ma fungendo anche da primi garanti della dottrina Simmenthal37. 

Di conseguenza i giudici nazionali vestono ruoli diversi e, nell’esple-
tamento delle loro funzioni, conoscono anche diversi referenti. La par-
ticolare natura del diritto UE amplifica questa “polifrenia” del giudice, 
creando quello che si potrebbe chiamare una situazione di duplice leal-
tà38 che, in casi di contrasti interpretativi fra Corti costituzionali e Corte 
di giustizia, finisce per ricadere sull’attività dei giudici comuni. Quest’ul-
timi, come avvenuto nel caso Cordero Alonso39, spesso sono “vittime col-
laterali” di tali disaccordi interpretativi.

In questo senso, all’indomani dell’entrata in vigore del Trattato di 
Lisbona, la stessa comunitarizzazione dei controlimiti40 operata dall’art. 
4 TUE apre scenari interessanti. Un problema analogo sollevano tutte 
quelle disposizioni contenute nella Carta dei diritti fondamentali dell’UE 
che fanno espresso riferimento alle prassi e leggi nazionali41 e che, in te-

34 CGUE, C-144/04, Mangold.
35 m. dani, Tracking Judicial Dialogue – The Scope for Preliminary Rulings from the 

Italian Constitutional Court, in Maastricht Journal of European and Comparative Law, 
2009; 149 ss. 

36 r. herzog, l. gerKen, [Comment] Stop the European Court of Justice, 2008, 
https://euobserver.com/opinion/26714.

37 CGUE, 106/77, Simmenthal.
38 g. martinico, Multiple loyalties and dual preliminarity: The pains of being a judge 

in a multilevel legal order, in International Journal of Constitutional Law, 2012, 871 ss.
39 CGUE, C-81/05, Cordero Alonso.
40 a. ruggeri, ‘Tradizioni costituzionali comuni’ e ‘controlimiti’, tra teoria delle fonti 

e teoria dell’interpretazione, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2003, 102 ss.
41 Art. 9; art. 10, c. 2; art. 14, c. 3; art. 27; art. 28; art. 30; art. 34; art. 35; art. 36; art. 
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oria, potrebbero aprire nuovi spiragli per l’esplosione di disaccordi fra 
interpreti. Per altro, la CGUE, dopo un timido avvio, ha dato recen-
temente prova di una notevole accelerazione giurisprudenziale volta a 
confermare “l’effetto imperativo” (come talvolta viene chiamato dalla 
Corte di giustizia) di molte delle disposizioni della Carta e la conseguente 
necessaria disapplicazione/non applicazione del diritto interno conflig-
gente42. È curioso comparare questo trend con lo spirito problematico del 
noto Parere 2/1343, a dimostrazione del fatto che alla Corte di giustizia 
interessi soprattutto la questione del monopolio interpretativo più che 
l’ottimizzazione della protezione dei diritti fondamentali in quanto tali.

Come ricordato, negli ultimi anni si è verificato un cambiamento im-
portante nel rapporto fra Corti costituzionali e CGUE – forse causato an-
che dall’introduzione dell’art. 4.2 TUE – dovuto all’accettazione (sempre 
limitata, in realtà) della via diretta di dialogo rappresentata dall’art. 267 
TFUE44. Tuttavia, sarebbe inesatto sostenere che prima di questa svolta 
non vi fosse dialogo fra corti, anzi, sono numerosi gli studi che hanno di-
mostrato come in realtà le Corti costituzionali abbiano da sempre cercato 
di dialogare con i colleghi europei utilizzando forme alternative di comu-
nicazione45. In questo contesto, persino pronunce caratterizzate da toni 
forti e apparentemente ispirate da dinamiche tutt’altro che cooperative 
hanno dato avvio a importanti scambi di argomenti fra i giudici. Proprio 
il rilevante peso giocato dal concetto di identità nazionale, nell’ordinanza 
24/2017 della Corte costituzionale italiana, rappresenta una delle impor-
tanti differenze esistenti fra la strategia seguita dalla Consulta e quella 
intrapresa nell’auto che diede origine alla sentenza Melloni46 dai giudici 

52, c. 6. Sulle clausole contenuto nel capo solidarietà si veda, ad esempio, a. o. cozzi, 
Diritti e principi sociali nella Carta dei diritti fondamentali dell Unione Europea. Profili 
costituzionali, Napoli, 2017.

42 Fra tutte: CGUE, C-414/16, Vera Egenberger, ECLI:EU:C:2018:257. CGUE, 
C-569/16 e C-570/16, Stadt Wuppertal.

43 CGUE, Parere 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454.
44 Si vedano I contributi nella special issue del German Law Journal (n. 6/2015) 

curato da m. dicoSola, c. FaSone, i. SPigno, http://www.germanlawjournal.com/volu-
me-16-no-06/ 

45 m. cartaBia, Taking Dialogue Seriously, Jean Monnet Working Paper, 12/2007. 
http://www.jeanmonnetprogram.org/ ; g. martinico, Judging in the multilevel legal or-
der: exploring the techniques of ‘hidden dialogue’, in King’s Law Journal, 2010, 257 ss.

46 Tribunal constitucional, auto 86/2011. Si veda anche la decisione finale del Tribu-
nal constitucional, sentencia 26/2014 in risposta alla decisione della CGUE, C-399/11, 
Melloni. 
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spagnoli, che del concetto di identità nazionale non avevano fatto men-
zione, come ricordava nelle sue Conclusioni l’Avvocato Generale Bot47.

L’argomento dell’identità nazionale, come codificato dall’art. 4.2. 
TUE, non ha trovato spazio nella decisione M.A.S. (Taricco II)48 della 
Corte di giustizia, che ha preferito convergere verso la posizione italiana 
giocando su altri terreni. Non è questa la sede per analizzare nel dettaglio 
la saga Taricco che, comunque, ad avviso di chi scrive non è così stupe-
facente, specie se si tiene conto della grande attenzione prestata alla giu-
risprudenza sovranazionale nella propria ordinanza di rinvio49 da parte 
della Corte costituzionale, abile nel ricordare all’interlocutore il par. 53 
della sentenza Taricco, in cui la stessa CGUE affermava che “se il giudice 
nazionale dovesse decidere di disapplicare le disposizioni nazionali di cui 
trattasi, egli dovrà allo stesso tempo assicurarsi che i diritti fondamentali 
degli interessati siano rispettati”50. 

I toni usati dalla Consulta, infatti, erano già stati utilizzati da altre 
Corti costituzionali nell’interpretazione di un gioco di ruoli a cui la 
CGUE sembra essere abituata, tanto da rispondere spesso in maniera 
anche troppo netta51.

Non era un caso, allora, che, accanto ai passaggi dedicati al 4.2 TUE 
la nostra Corte costituzionale nell’ordinanza 24/2017 avesse anche fat-
to riferimento al principio di legalità penale inteso come tradizione co-
stituzionale comune, usando insieme due strategie argomentative che il 
vecchio art. 6 TUE codificava nella medesima disposizione e che, con il 
Trattato di Lisbona, sono state apparentemente scisse.

Ciò dimostra come le clausole aperte – che si sono descritte in questa 
sede come prodotto del processo di parziale convergenza iniziato negli 
anni Settanta – abbiano finito paradossalmente per amplificare invece 
che limitare i conflitti costituzionali, confermando la loro ineludibilità. 

47 Conclusioni dell’Avvocato Generale Bot al caso Melloni, par. 139- 142.
48 CGUE, C-42/17, M.A.S. e M.B. Corte costituzionale, ordinanza 24/2017
49 La Corte costituzionale è stata oggetto di tantissime critiche, alcuni Autori hanno 

persino ironizzato su quella ordinanza (l. gradoni, Il dialogo tra corti, per finta, 2017, 
SIDIBlog, http://www.sidiblog.org/2017/02/08/il-dialogo-tra-corti-per-finta-4/. Tutta-
via, come ha notato Sarmiento, l’ordinanza della Corte costituzionale era tutt’altro che 
sprovveduta, d. Sarmiento, Adults in the (Deliberation) Room. A comment on M.A.S., 
in Quaderni costituzionali, 2018, 228 ss. secondo cui: “The preliminary reference of the 
Corte Costituzionale was cleverly construed”.

50 Corte di giustizia, C-105/14, Taricco. 
51 Si vedano le considerazioni di r. alonSo garcìa, Guardar las formas en Luxem-

burgo, in Revista General de Derecho Europeo, 2012, 1 ss.
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Allo stesso tempo, esiti come quello che ha caratterizzato la saga Taricco 
sembrano confermare l’impatto talvolta positivo dei conflitti sul processo 
di costituzionalizzazione europea.

La risposta della CGUE ha sorpreso molti, ha fatto addirittura te-
mere circa la uniformità del diritto dell’UE, ma chi scrive non pensa che 
sia così52. In M.A.S. la CGUE non ha indietreggiato rispetto al principio 
espresso in Taricco, ribadendo l’obbligo degli Stati di preservare gli in-
teressi finanziari dell’Unione con misure efficaci, al fine di non frustrare 
gli effetti della normativa sovranazionale53. Sulla scia di quanto sottoline-
ato dalla Corte costituzionale italiana, però, ha anche ricordato come sia 
necessario preservare il principio di legalità dei reati e delle pene (par. 
51), rinviando allora (in attesa di un intervento del legislatore nazionale, 
richiamato ai par. 41 e ss.) al giudice nazionale per la verifica circa il ri-
spetto del “principio della determinatezza della legge applicabile”54. 

D’accordo con quanto scritto da Sarmiento55 si pensa che l’uso stra-
tegico dell’argomento dell’identità abbia scatenato un vero e proprio 
dialogo56, in cui gli interlocutori sono partiti da posizioni e premesse di-
verse, prendendo in considerazione la tesi dell’altro e giungendo poi a un 
compromesso. Ecco che allora dialogo e conflitto non devono essere visti 
come concetti antitetici, dato che anche la minaccia dei conflitti può es-
sere funzionale allo scambio di argomenti e quindi a dinamiche coopera-
tive. Questi disaccordi interpretativi innescano, in altre parole, fenomeni 
di dialogo stricto sensu inteso. 

52 d. Burchardt, Belittling the Primacy of EU Law in Taricco II, 2017, in Verfassungs-
blog, https://verfassungsblog.de/belittling-the-primacy-of-eu-law-in-taricco-ii/ 

53 “Nei casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione in materia 
di IVA, siano adottate sanzioni penali dotate di carattere effettivo e dissuasivo (v., in tal 
senso, sentenza Taricco, punti 42 e 43)”, CGUE, C-42/17, M.A.S. e M.B, par. 35.

54 “Ne deriva, da un lato, che spetta al giudice nazionale verificare se la condizio-
ne richiesta dal punto 58 della sentenza Taricco, secondo cui le disposizioni del codice 
penale in questione impediscono di infliggere sanzioni penali effettive e dissuasive in un 
numero considerevole di casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unio-
ne, conduca a una situazione di incertezza nell’ordinamento giuridico italiano quanto alla 
determinazione del regime di prescrizione applicabile, incertezza che contrasterebbe con 
il principio della determinatezza della legge applicabile. Se così effettivamente fosse, il 
giudice nazionale non sarebbe tenuto a disapplicare le disposizioni del codice penale in 
questione”, CGUE, C-42/17, M.A.S. e M.B, par. 59.

55 d. Sarmiento, Adults in the (Deliberation) Room, cit. 
56 Parzialmente diverso è il discorso con riferimento alla sentenza 115/2018 della 

Corte costituzionale in cui la Consulta ha dimostrato di non volere lasciare molto all’ori-
ginaria posizione della CGUE.
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3. Il “trittico” giurisprudenziale della Corte costituzionale (269/2017, 
20/2019 e 63/2019): i germi della sovversione? Non esattamente

In questa sezione vorrei rapidamente soffermarmi sulle sentenze 
269/2017, 20/2019 e 63/2019 (a cui si potrebbe aggiungere anche l’or-
dinanza 117/2019), che tanta attenzione hanno ricevuto dalla dottrina 
e in cui alcuni hanno visto i germi della sovversione, come se la Corte 
costituzionale volesse mettere in discussione i pilastri della c.d. dottrina 
Simmenthal57.

Ritengo che alcuni58 abbiano dato una lettura eccessivamente negati-
va della sentenza 269/2017, scorgendo aspetti che non erano riconduci-
bili all’obiter dictum incriminato. La Corte costituzionale, in quell’obiter 
dictum citava sia Melki59 sia A c. B60 e questo, a mio avviso, doveva in-
durre a una lettura necessariamente meno preoccupante di quella data 
dalla maggioranza dei commentatori. Anche perché, guardando con at-
tenzione a quanto sostenuto in quell’occasione dalla Corte costituzionale, 
i profili di problematicità (che non voglio negare in questa sede) erano 
comunque suscettibili di una lettura restrittiva, come ha ben spiegato 
in dottrina, fra gli altri, Repetto61. Del resto, anche Corti costituzionali 
sicuramente aperte e cooperative, come quella austriaca – che da sempre 
ha dimostrato di concepire il rinvio pregiudiziale come strumento cen-
trale del proprio operato – hanno recentemente assunto posizioni simili a 
quelle della nostra Corte costituzionale e in questo senso assume rilevan-
za il rinvio alla giurisprudenza austriaca contenuto nella 26962. Inoltre, 
spesso dimentichiamo che la posizione della nostra Corte costituzionale 
(cambiata anche con riferimento al procedimento pregiudiziale) è mutata 
alla luce delle importanti variazioni strutturali introdotte ormai più di 
dieci anni fa col Trattato di Lisbona. Come è stato segnalato, in questo 
senso, alcuni particolari casi problematici (si pensi a quanto sostenuto 

57 Sul c.d. “mandato Simmenthal” si veda: m. claeS, The National Courts’ Mandate 
in the European Constitution, Oxford, 2006.

58 Ad esempio, d. gallo, Challenging EU constitutional law: The Italian Consti-
tutional Court’s new stance on direct effect and the preliminary reference procedure, in 
European Law Journal, 2019, 434 ss.

59 CGUE, C-188/10 e C-189/10, Melki.
60 CGUE, C-112/13, A c. B e altri.
61 g. rePetto, Concorso di questioni pregiudiziali (costituzionale e comunitaria), tute-

la dei diritti fondamentali e sindacato di costituzionalità, in Giurisprudenza costituzionale, 
2017, 2955 ss.

62 Corte costituzionale austriaca, U 466/11-18; U 1836/11-13.
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nella celebre “relazione Barbera”63) hanno probabilmente indotto la Cor-
te costituzionale al cambiamento operato nella 269 (infra). 

Non a caso la Corte costituzionale, sempre nella 269, scriveva a que-
sto proposito di “trasformazioni che hanno riguardato il diritto dell’U-
nione europea e il sistema dei rapporti con gli ordinamenti nazionali”. Si 
tratta di un cambiamento che, per altro, lo voglio sottolineare, come si 
vede ancora più chiaramente nella 63/2019, ha anche dei risvolti positivi, 
che si concretizzano, per esempio, nel riconoscimento delle garanzie of-
ferte da una pronuncia con efficacia erga omnes al diritto fondamentale 
equivalente tutelato. 

Alla luce di ciò ci si potrebbe chiedere come si relazionerà, d’ora in 
poi, la nostra Corte costituzionale con la Carta di Nizza alla luce delle 
269 e seguenti. Per avere un indizio basta guardare alla lettera della stessa 
sentenza 269:

“Occorre prendere atto che la citata Carta dei diritti costituisce parte del 
diritto dell’Unione dotata di caratteri peculiari in ragione del suo contenuto 
di impronta tipicamente costituzionale. I principi e i diritti enunciati nella 
Carta intersecano in larga misura i principi e i diritti garantiti dalla Costi-
tuzione italiana (e dalle altre Costituzioni nazionali degli Stati membri). 
Sicché può darsi il caso che la violazione di un diritto della persona infranga, 
ad un tempo, sia le garanzie presidiate dalla Costituzione italiana, sia quelle 
codificate dalla Carta dei diritti dell’Unione, come è accaduto da ultimo in 
riferimento al principio di legalità dei reati e delle pene (Corte di giustizia 
dell’Unione europea, grande sezione, sentenza 5 dicembre 2017, nella causa 
C-42/17, M.A.S, M.B.)”64.

In quell’occasione, espressamente, la Corte costituzionale ha ricono-
sciuto la natura costituzionale della Carta dei diritti fondamentali. Più 
recentemente, la Consulta nella 63/2019 ha espresso un concetto simile, 
con riferimento a quei diritti della Carta che “tutelano, nella sostanza, i 
medesimi diritti”65. Ovviamente la 269 è anche il prodotto di una strate-
gia volta a limitare quelli che sono stati percepiti come sconfinamenti da 
parte del giudice comune. In questo, come ha sottolineato Conti66, la 269 

63 a. BarBera, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e la Corte di 
Giustizia, 2017, https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/SIVI-
GLIA_BARBERA.pdf.

64 Corte costituzionale, sentenza 269/2017.
65 Corte costituzionale, sentenza 63/2019.
66 r. conti, La Cassazione dopo Corte cost. n. 269/2017. Qualche riflessione, a secon-
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è animata da una certa sfiducia verso il giudice comune, come del resto 
era stato, per certi versi, anticipato nella famosa “relazione Barbera”. Tut-
to questo ha indubbiamente un lato “problematico”, come sottolineato 
da Ruggeri, consistente nella “dilatazione in modo pressoché indefinito 
ed incontenibile dell’area in cui può affermarsi il meccanismo del sin-
dacato accentrato di costituzionalità in vece di quello dell’applicazione 
diretta del diritto eurounitario”67. Se la 20/2019 e la 63/2019 sembrano 
rassicurare con riferimento all’uso combinato dei due rinvii (infra), la 20 
lascia aperto il problema della disapplicazione/non applicazione, rimedio 
dotato sì di efficacia meramente inter partes, ma anche dal carattere im-
mediato. Su questo, però, non bisogna a mio avviso disperare, perché, in 
realtà, credo che l’espansione prospettata incontri i limiti sottolineati in 
dottrina da Repetto68, per cui ad esempio, il revirement annunciato dalla 
269 doveva leggersi come riferito a quegli ambiti caratterizzati da discre-
zionalità del legislatore nazionale (“discrezionalità” è, in effetti, una pa-
rola chiave nel testo della 269). 

Inoltre, a mio avviso, leggere la 269/2017 e seguenti come un attenta-
to al c.d. “mandato Simmenthal” si scontra con vari passaggi della stessa 
sentenza in cui la Corte costituzionale si affrettava a chiarire che le novità 
introdotte dalla natura particolare della Carta di Nizza non alteravano “i 
principi del primato e dell’effetto diretto del diritto dell’Unione europea 
come sin qui consolidatisi nella giurisprudenza europea e costituziona-
le”69. 

Insomma, vi erano, anche nella 269, vari passaggi testuali che sug-
gerivano prudenza70. Tuttavia, la vera domanda per molti è ancora oggi 
quella relativa al destino del mandato Simmenthal dopo il “trittico” rap-
presentato dalle 269/2017, 20/2019 e 63/201971. Io credo che, dopo il 
chiarimento delle ultime sentenze, – e tenendo a mente la giurisprudenza 

da lettura, in Forum di Quaderni costituzionali, 2017, http://www.forumcostituzionale.it/
wordpress/wp-content/uploads/2017/11/nota_269_2017_conti.pdf .

67 a. ruggeri, La Consulta rimette a punto i rapporti tra diritto eurounitario e diritto 
interno con una pronunzia in chiaroscuro (a prima lettura di Corte cost. sent. n. 20 del 
2019), in Consulta OnLine, 2019, http://www.giurcost.org/studi/ruggeri88.pdf. 

68 g. rePetto, Concorso di questioni, cit..
69 Corte costituzionale, sentenza 269/2017.
70 Mi pare anche la posizione di m. maSSa, Dopo la «precisazione». Sviluppi di Corte 

cost. n. 269/2017, in Osservatorio sulle fonti, 2019, 1 ss.
71 Su cui si sofferma g. Scaccia, Giudici comuni e diritto dell’Unione europea nella 

sentenza della Corte costituzionale n. 269 del 2017, in Osservatorio costituzionale, 2018, 
https://www.osservatorioaic.it/images/rivista/pdf/Gino%20Scaccia%20definitivo.pdf.
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rilevante della Corte di giustizia, ad esempio Winner Wetten e Filipiak72 – 
oggi la Corte costituzionale non metta radicalmente in discussione la pos-
sibilità per il giudice comune di disapplicare/non applicare la normativa 
interna contrastante con quella sovranazionale provvista di effetto diret-
to, salvo il caso estremo della violazione del controlimite. Anche perché, 
cosa ovvia, ma che è bene ricordare, la disapplicazione/non applicazione 
richiede che la norma europea abbia effetto diretto e l’effetto diretto è, 
come si sa, una nozione “selettiva”73, ritrovandosi solo in alcune norme. 
Allo stesso tempo, la 269/2017 va letta come parte di un trend più am-
pio attivato da Corti costituzionali tutt’altro che euroscettiche. Come la 
Consulta ha scritto, il suo intervento è funzionale “anche al fine di assi-
curare che i diritti garantiti dalla citata Carta dei diritti siano interpretati 
in armonia con le tradizioni costituzionali, pure richiamate dall’art. 6 del 
Trattato sull’Unione europea e dall’art. 52, comma 4, della CDFUE come 
fonti rilevanti in tale ambito”74, precisazione, come ricordato in prece-
denza, da molti letta come problematica75. 

Si sono visti in questo passaggio i germi di futuri conflitti, ma, ripeto 
quanto scritto in precedenza: tutto questo è conseguenza della struttura 
complessa del diritto dell’Unione, in cui è la Carta di Nizza a rinviare in 
maniera massiccia a concetti, legislazioni e prassi nazionali. Ciò, insieme 
a disposizioni come l’art. 4.2 TUE, ha dato origine a conflitti di conver-
genza che confermano lo spirito polemico del diritto europeo. Melloni76, 
caso unico e giustamente letto in maniera restrittiva da Alonso García77, 
ha in qualche modo fatto temere le Corti costituzionali circa il rispetto di 
quei rinvii al diritto nazionale introdotti (anche) dalle clausole finali della 
Carta di Nizza.

A stemperare il passaggio “polemico” accorre il richiamo al rispetto 
del principio di leale cooperazione. Gli stessi concetti di “concorso di 
rimedi giurisdizionali” e di “doppia pregiudizialità” sono funzionali a 
ritagliare un ruolo particolare per la Corte costituzionale che non è pro-

72 CGUE, C-409/06, Winner Wetten, CGUE, C-314/08, Filipiak.
73 S. roBin-olivier, The evolution of direct effect in the EU: Stocktaking, problems, 

projections, in International Journal of Constitutional Law, 2014, 165 ss.
74 Corte costituzionale, sentenza 269/2017.
75 g. Bronzini, La sentenza n. 20/2019 della Corte costituzionale italiana verso un 

riavvicinamento all’orientamento della Corte di giustizia?, 2019, http://questionegiustizia.
it/articolo/la-sentenza-n-202019-della-corte-costituzionale-it_04-03-2019.php.

76 CGUE, C-399/11, Melloni.
77 r. alonSo garcía, El juez nacional en la encrucijada europea de los derechos fun-

damentales, Madrid, 2014.
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spettabile per il giudice comune. Anzi, per certi versi l’accentramento 
della pronuncia sul caso di potenziale conflitto serve proprio a impedire 
i rischi connessi a un controllo di costituzionalità diffuso mascherato da 
controllo di comunitarietà, vista l’equivalenza delle disposizioni in gioco. 

Un’altra considerazione da fare è quella relativa alla progressiva 
accettazione del meccanismo del rinvio pregiudiziale, in cui il giudice 
costituzionale ha rinunciato a considerarsi totalmente altro dai giudici 
comuni. In questo senso, l’enfasi sulla doppia pregiudizialità non deve 
indurre a pensare che ora la Consulta voglia ora tornare indietro, come 
si vede d’altronde nella 117/2019. A questo proposito uno degli aspetti 
ambigui della sentenza 269/2017 era rappresentato dalla possibilità per 
il giudice comune di sollevare una questione pregiudiziale ex art. 267 
TFUE “ove, per altri profili, la ritengano contraria al diritto dell’Unio-
ne”. Questo passaggio, come noto, sparisce nella sentenza 20/2019 in 
cui, invece, si afferma che “resta fermo che i giudici comuni possono 
sottoporre alla Corte di giustizia dell’Unione europea, sulla medesima 
disciplina, qualsiasi questione pregiudiziale a loro avviso necessaria”. 
Questo cambiamento, insieme a quello relativo al passaggio dalla conce-
zione che sembrava postulare la “necessità di un intervento erga omnes 
di questa Corte” 78 all’idea secondo cui “va preservata l’opportunità di 
un intervento con effetti erga omnes di questa Corte”79, è sicuramente 
quello che contribuisce di più a un “rasserenamento” generale di quel-
la dottrina che aveva visto intendimenti sovversivi nella giurisprudenza 
della Consulta. Conferme arrivano anche dall’ordinanza 117/201980 che, 
come ha segnalato attenta dottrina, ha “fornito risposte piuttosto efficaci 
e nel complesso tranquillizzanti alle principali preoccupazioni che erano 
state suscitate dall’obiter dictum di cui alla sentenza 269 del 2017. Oltre a 
confermare un approccio collaborativo, ma attivo e a volte anche critico, 
al sistema ‘a rete’ di tutela dei diritti che si è ormai delineato nell’ambito 
dell’Unione europea”81. In realtà, come si vedrà, la 117/2019 non risolve 
tutte le questioni.

78 Corte costituzionale, sentenza 269/2017.
79 Corte costituzionale, sentenza 20/2019.
80 Corte costituzionale, ordinanza 117/2019. L’ordinanza meriterebbe una trattazio-

ne a parte anche perché presenta profili di interesse anche dal punto di vista della CEDU. 
Si veda: A. Ruggeri, Ancora un passo avanti della Consulta lungo la via del “dialogo” con 
le Corti europee e i giudici nazionali (a margine di Corte cost. n. 117 del 2019), Consulta 
OnLine, 2019, http://www.giurcost.org/studi/ruggeri90.pdf.

81 n. luPo, Con quattro pronunce dei primi mesi del 2019 la Corte costituzionale 
completa il suo rientro nel sistema “a rete” di tutela dei diritti in Europa, in Federalismi.it. 
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Con riferimento all’invio simultaneo da parte dei giudici comuni alle 
due Corti, non vedo problemi particolari visto il “fatto salvo il ricorso, al 
rinvio pregiudiziale” che la Corte costituzionale ripete nella 269 e nella 
20. Inoltre, mi pare che questo sia per certi versi già successo, anche 
recentemente82. Pensare di limitare la facoltà del giudice nazionale di uti-
lizzare il rinvio pregiudiziale non può essere compensato dalla possibilità 
che la nostra Corte costituzionale poi sollevi la questione (come avvenuto 
nella 117/2019), perché il rischio del calo dei rinvii pregiudiziali ex art. 
267 TFUE è troppo alto, come ha ben suggerito la dottrina83.

Un altro tassello di questo complesso intreccio viene offerto dalla giu-
risprudenza della Corte di giustizia, nella sentenza Lippe-Ems GmbH84, 
in cui il problema si era presentato in maniera netta. Nella sentenza Lip-
pe la CGUE chiariva che: 

“[L]’articolo 267 TFUE deve essere interpretato nel senso che un giudi-
ce nazionale, il quale nutra dei dubbi riguardo alla compatibilità di una 
normativa nazionale tanto con il diritto dell’Unione quanto con la Costi-
tuzione dello Stato membro interessato, non è privato della facoltà, né è, 
eventualmente, dispensato dall’obbligo di sottoporre alla Corte questioni 
riguardanti l’interpretazione o la validità del diritto dell’Unione per il fatto 
che un procedimento incidentale di controllo della costituzionalità di questa 
medesima normativa è pendente dinanzi al giudice nazionale incaricato di 
esercitare tale controllo”85. 

Quanto affermato dalla CGUE in Lippe risolverebbe la questione 
dal punto di vista del diritto dell’UE, ma non dalla prospettiva della Cor-
te costituzionale. Inoltre, nel momento in cui la Consulta fa riferimento 
al necessario riconoscimento dello spazio funzionale al suo intervento, 
con tanto di pronuncia di illegittimità costituzionale dotata di effetti erga 
omnes, mi pare che confermi la sua peculiare missione nel sistema na-

Rivista di diritto pubblico italiano, comparato, europeo, 2019, https://www.federalismi.it/
nv14/articolo-documento.cfm?Artid=38959. 

82 Inoltre la Corte d’appello di Napoli ha da poco esperito una doppia questione 
alle due Corti: Corte App Napoli ordinanze del 18 settembre 2019, disponibili anche 
su http://www.questionegiustizia.it/articolo/la-legittimita-della-disciplina-italiana-con-
tro-il-licenziamento-collettivo_12-02-2020.php 

83 c. amalFitano, Il dialogo tra giudice comune, Corte di Giustizia e Corte costituzio-
nale dopo l’obiter dictum della sentenza n. 269/2017, in Osservatorio sulle fonti, 2019, 1 
ss., 16.

84 CGUE, C-5/14, Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH.
85 CGUE, C-5/14, Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH, par. 39.
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zionale. Il messaggio a me pare essere il seguente: se il giudice comune 
vuole può coinvolgere la Corte costituzionale che, nel realizzare il suo 
compito, amplierà lo spettro di analisi alla Carta. In tutto questo non 
scorgo necessariamente un male nel trittico di pronunce ricordato. Se 
la Corte costituzionale è sincera (come credo sia) nell’auspicare un vero 
concorso di rimedi allora la disapplicazione/non applicazione non viene 
necessariamente negata. 

L’intervento della Corte costituzionale, allora, si presenterebbe come 
bonus rispetto al rimedio immediato dato dalla disapplicazione. Ma come 
opera, in concreto, questo bonus? Qui sorgono i problemi. Il giudice co-
mune può disapplicare la norma interna, ma se la ritenesse particolar-
mente “odiosa” potrebbe sollevare la questione di costituzionalità per 
ottenere la sanzione erga omnes, a maggior ragione dopo la 20/2019, che 
rinuncia all’ambiguo passaggio “ove, per altri profili”. 

Dopo il “trittico”, quindi, sappiamo che il giudice comune potrebbe 
in effetti sollevare la questione di costituzionalità e, anche se la Consulta 
non dovesse propendere per l’incostituzionalità, potrebbe disapplicare. 
Fin qui tutto bene perché non sembrano porsi problemi legati al difetto 
di rilevanza.

La questione potrebbe porsi nel momento in cui il giudice volesse 
disapplicare prima di sollevare la questione di costituzionalità, sulla scia 
di un (discutibile) parallelismo con la giurisprudenza della Consulta con 
riferimento alle questioni in via incidentale sollevate in sede cautelare86. 
Del resto, si potrebbe dire, il processo costituzionale ha una dimensione 
anche oggettiva (anche se va innestato87) e da un punto di vista teorico si 
tratterebbe di due questioni di diritto diverse (seppur collegate).

Tuttavia, ho qualche dubbio su questa ricostruzione, perché, a ben 
vedere, qui il problema è diverso. 

Sul punto si rimanda a uno scambio recente fra Ruggeri e Romboli88, 
in cui Ruggeri89, peraltro, immaginava la possibilità di un intervento legi-
slativo per risolvere la questione. 

86 Ad esempio Corte costituzionale, sentenza 83/2013.
87 Su questo si rinvia a g. rePetto, Il canone dell’incidentalità costituzionale. Trasfor-

mazioni e continuità nel giudizio sulle legge, Napoli, 2019.
88 r. romBoli, Caro Antonio ti scrivo (così mi distraggo un po’). In dialogo con il Rug-

geripensiero sul tema della “doppia pregiudizialità”, in Consulta Online, 2019, http://www.
giurcost.org/studi/romboli5.pdf .

89 a. ruggeri, Caro Roberto, provo a risponderti sulla “doppia pregiudizialità” (così 
mi distraggo un po’ anch’io…), in Consulta Online, 2019, http://www.giurcost.org/studi/
ruggeri102.pdf . Si vedano le interessantissime considerazioni a proposito del criterio 
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Nell’immediato bisogna affidarsi a quanto suggerito dalla CGUE in 
Melki e A c. B., in cui veniva chiarito che:

“Per contro, il diritto dell’Unione, in particolare l’articolo 267 TFUE, deve 
essere interpretato nel senso che esso non osta a una siffatta normativa na-
zionale se i suddetti giudici ordinari restano liberi di […] adottare qualsiasi 
misura necessaria per garantire la tutela giurisdizionale provvisoria dei diritti 
conferiti dall’ordinamento giuridico dell’Unione, e disapplicare, al termine 
di un siffatto procedimento incidentale, la disposizione legislativa nazionale 
in questione ove la ritengano contraria al diritto dell’Unione”90. 

Da questo passaggio si evince che l’unico modo di ammettere la non 
disapplicazione immediata prima del termine del procedimento inciden-
tale è garantire al giudice l’esperibilità di una “misura necessaria per ga-
rantire la tutela giurisdizionale provvisoria dei diritti conferiti dall’ordi-
namento giuridico dell’Unione”. Questo è quello che sembra suggerire 
anche la pratica francese all’indomani di Melki. Solo in questo modo il 
mandato Simmenthal può essere salvato. Simmenthal non riguardava solo 
la disapplicazione, ma indubbiamente verteva sull’obbligo, per il giudice 
nazionale, di “garantire la piena efficacia di tali norme, disapplicando 
all’occorrenza, di propria iniziativa, qualsiasi disposizione contrastante 
della legislazione nazionale, anche posteriore, senza doverne chiedere o 
attendere la previa rimozione in via legislativa o mediante qualsiasi altro 
procedimento costituzionale”91.

A ben vedere, però, la questione della disapplicazione a me pare pre-
valentemente ipotetica (ma anche su questo occorre attendere ulteriori 
chiarimenti). Alla luce delle considerazioni fatte in precedenza, infatti, ci 
si potrebbe chiedere se non sia la struttura della norma tenuta a mente 
nel caso specifico dalla Corte costituzionale nella 269 – più che il nuovo 
indirizzo della Consulta- ad escludere la disapplicazione come rimedio 
all’antinomia. Se, infatti, la normativa interna tenuta in considerazione 
dalla Corte nella 269 è di attuazione di diritto europeo in ambiti in cui 
gli Stati possono adottare “scelte politiche discrezionali”92, forse siamo 

della rilevanza nella l. 87/1953 fatte da c. amalFitano, Il dialogo cit., 27, sulla scia di 
quanto scritto da g.zagreBelSKY, La rilevanza, un carattere normale ma non necessario 
della questione incidentale di legittimità costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 
1969, 1001 ss.

90 CGUE, C-112/13, A c. B e altri. Si veda anche CGUE, C-188/10 e C-189/10, Melki.
91 CGUE, 106/77, Simmenthal.
92 g. rePetto, Concorso di questioni, cit., 2961.
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dinanzi a norme europee non provviste di effetto diretto e, quindi, non 
suscettibili di dare origine alla disapplicazione della norma interna con-
trastante. Questo è cruciale perché ci permetterebbe di tornare sulla 269 
come svolta o no, ma anche su questo bisogna aspettare ulteriori chiari-
menti. 

In conclusione, il trittico di pronunce (a cui si è aggiunta dopo anche 
l’ordinanza 117/2019) ricordato a mio avviso non presenta tutti gli aspetti 
problematici che sono stati segnalati dalla dottrina e in questo non credo 
che si possa ragionare di uno stravolgimento nel rapporto fra Corte costi-
tuzionale e Corte di giustizia, anche se è chiaro il messaggio lanciato dalla 
prima ai giudici comuni. Con ciò non si vuole negare l’esistenza di alcune 
ambiguità fortemente problematiche, ma sottolineare la necessità, anche 
da un punto di vista metodologico, di contestualizzare queste pronunce e 
di non cedere a un approccio manicheo “conflitti versus dialogo”. 

4. Il versante della CEDU. La sentenza 49/2015 come punto di svolta?

Con riferimento al rapporto esistente fra la Corte EDU e la nostra 
Corte costituzionale, all’indomani della sentenza 49/2015, in tanti han-
no criticato (in parte a ragione) la Consulta, paragonandola alla Corte 
Suprema del Regno Unito ad esempio. Tuttavia, quello non è stato che 
l’apice di una serie di dissensi, contenuti nei numeri, ma eclatanti nella 
sostanza, espressi dalla nostra Corte costituzionale. Come avviene anche 
all’estero la nostra Corte costituzionale ha dovuto giustificare in maniera 
diversa i disaccordi palesatisi con la giurisprudenza della Corte europea 
dei diritti dell’uomo. Per inquadrare le tensioni emerse negli ultimi anni 
conviene principiare da una relazione presentata dall’ex Presidente della 
Corte costituzionale Gallo a Bruxelles nel 201293. Nel testo presentato in 
quell’occasione, Gallo chiariva immediatamente il valore aggiunto (quel-
lo che la stessa Corte costituzionale descrive come il “plus di tutela”94) 
offerto dalla CEDU; tuttavia, in apertura di relazione l’ex Presidente si 

93 F. gallo, Rapporti fra Corte costituzionale, Bruxelles, 24 maggio 2012, http://www. 
cortecostituzionale.it/documenti/relazioni_internazionali/RI_BRUXELLES_2012_
GALLO.pdf .

94 “Il risultato complessivo dell’integrazione delle garanzie dell’ordinamento deve 
essere di segno positivo, nel senso che dall’incidenza della singola norma CEDU sulla 
legislazione italiana deve derivare un plus di tutela per tutto il sistema [nazionale] dei 
diritti fondamentali”, Corte costituzionale, sentenza 317/2009
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soffermava anche sulle difficoltà di judicial transplant (utilizzava proprio 
la formula inglese) di alcune delle soluzioni prospettate a Strasburgo 
e sulle differenze esistenti fra la Corte costituzionale e la Corte EDU. 
Proprio queste differenze “strutturali” possono dare origine a dissidi nel 
caso concreto con i colleghi di Strasburgo. Con riferimento a uno degli 
aspetti più criticati della sentenza 49/2015, ad esempio, si può ricordare 
come già nella sentenza 311/2009, la Corte costituzionale avesse sottoli-
neato che “l’apprezzamento della giurisprudenza europea consolidatasi 
sulla norma conferente va operato in modo da rispettare la sostanza di 
quella giurisprudenza, secondo un criterio già adottato dal giudice co-
mune e dalla Corte europea”95. Si tratta di un passaggio noto, basato 
su alcune problematiche distinzioni: alla (implicita) contrapposizione fra 
sostanza e forma della giurisprudenza europea si accompagna quella fra 
giurisprudenza consolidata e non della stessa Corte EDU. La sentenza 
49/2015 ha, però, indubbiamente sviluppato quanto era stato accennato 
nella pronuncia del 2009, chiarendo che: 

“Questa Corte ha già precisato, e qui ribadisce, che il giudice comune è te-
nuto ad uniformarsi alla ‘giurisprudenza europea consolidatasi sulla norma 
conferente’ (sentenze n. 236 del 2011 e n. 311 del 2009), ‘in modo da rispet-
tare la sostanza di quella giurisprudenza’ (sentenza n. 311 del 2009; nello 
stesso senso, sentenza n. 303 del 2011), fermo il margine di apprezzamento 
che compete allo Stato membro (sentenze n. 15 del 2012 e n. 317 del 2009).
È, pertanto, solo un ‘diritto consolidato’, generato dalla giurisprudenza eu-
ropea, che il giudice interno è tenuto a porre a fondamento del proprio 
processo interpretativo, mentre nessun obbligo esiste in tal senso, a fronte 
di pronunce che non siano espressive di un orientamento oramai divenuto 
definitivo”96. 

Questo passaggio ha dato origine a molte critiche. Fra le più autore-
voli ricordiamo quella di Zagrebelsky, che ha contestato il fondamento 
della distinzione, ritrovato dalla nostra Consulta nell’art. 28 della CEDU, 
sostenendo che “la formula di jurisprudence bien établie, contenuta 
nell’art. 28/1 lett.b) della Convenzione e ricordata dalla Corte costitu-
zionale, indica solo la condizione per l’adozione della procedura davanti 
ad un Comitato di tre giudici, che pronunciano una sentenza definitiva 
(escludendo quindi che sia ammissibile un ricorso alla Grande Cham-

95 Corte costituzionale. sentenza 311/2009.
96 Corte Costituzionale, sentenza 49/2015.
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bre). Essa si riferisce ai casi ripetitivi, come ad esempio quelli relativi alla 
irragionevole durata delle procedure nazionali” 97. Nel voler differenziare 
fra giurisprudenza consolidata e non, la nostra Corte- ma, come vedremo, 
non è la sola nel panorama comparato- ha inteso distinguere il “peso” dei 
precedenti europei, attribuendo così effetti diversi a seconda della natura 
consolidata o meno della case law della Corte EDU. Come noto, infatti, 
“solo nel caso in cui si trovi in presenza di un ‘diritto consolidato’ o di 
una ‘sentenza pilota’, il giudice italiano sarà vincolato a recepire la norma 
individuata a Strasburgo, adeguando ad essa il suo criterio di giudizio per 
superare eventuali contrasti rispetto ad una legge interna, anzitutto per 
mezzo di ‘ogni strumento ermeneutico a sua disposizione’, ovvero, se ciò 
non fosse possibile, ricorrendo all’incidente di legittimità costituzionale 
(sentenza n. 80 del 2011)” 98. 

Infine, risulta ambiguo, e si tornerà su questo punto nelle prossime 
pagine, l’accostamento delle “sentenze pilota” alla “giurisprudenza con-
solidata”. L’accostamento è stato criticato perché improprio in quanto 
“le ‘sentenze pilota’ (che hanno variegata natura e struttura) non pre-
sentano una particolare forza vincolante”99. Si tornerà sul punto nelle 
prossime sezioni.

5. La disobbedienza funzionale

Altrove100 si è cercato di descrivere gli episodi di tensione e i riavvi-
cinamenti fra queste due Corti con l’idea di disobbedienza funzionale101. 
Con quest’espressione si fa riferimento a puntuali episodi di dissenso che 

97 v. zagreBelSKY, Corte cost. n. 49 del 2015, giurisprudenza della Corte europea dei 
diritti umani, art. 117 Cost., obblighi derivanti dalla ratifica della Convenzione”, in Osser-
vatorio Costituzionale AIC, 2015, http://www.osservatorioaic.it/download/20rFZFJ4Sfx-
tOPnG6-JvyZgixkjIhflbFQsTJBxX4Bo/zagrebelsky-22015-.pdf .

98 Corte costituzionale, sentenza 49/2015.
99 v. zagreBelSKY, Corte cost. n. 49 del 2015, cit.
100 g. martinico, La giurisprudenza della disobbedienza. Il ruolo dei conflitti nel rap-

porto fra la Corte costituzionale e la Corte europea dei diritti dell’uomo, in a. Bernardi, I 
Controlimiti cit., 407 ss.

101 Sul concetto di disobbedienza funzionale in ambiti disciplinari diversi dal diritto 
si veda: P. BrieF, r. t. Buttram, J. m. duKerich, Collective Corruption in the Corporate 
World: Towards a Process Model, in M. E. Turner (a cura di), Groups at Work: Theory 
and Research, Lawrence Erlbaum Associates, NJ, 2001, 471 ss., 492. Solo parzialmente 
collegato è concetto, più nobile e studiato, di disobbedienza civile: h. d. thoreau, Dis-
obbedienza civile, Bari, 1968; h. arendt, Crises of the Republic: Lying in Politics, Civil 
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non comportano la radicale discussione della legittimità102 del sistema 
della CEDU (e del suo interprete). Infatti, non si tratta di nostalgiche 
torsioni verso la sovranità che fu ma, appunto, di comportamenti tenden-
ti ad un obiettivo concreto: indurre un ripensamento giurisprudenziale. 
Tali atti sono, infatti, funzionali alla miglior interpretazione possibile del 
testo delle Convenzioni (quella più aderente a una lettura “pluralista” e 
non “egemonica”103). 

Il concetto di disobbedienza funzionale preso in considerazione in 
questo saggio recupera alcune delle caratteristiche della disobbedienza 
civile, nello specifico il controverso rapporto fra disobbedienza e fedeltà 
al diritto104.

Altri Autori hanno usato concetti diversi, come quello di “principled 
resistance”105, altri ancora hanno cercato di classificare atteggiamenti 
simili riscontrabili anche su scala comparata106. Applicandola al nostro 
contesto si potrebbe dire che un giudice nazionale si rende protagonista 
di un atto di disobbedienza funzionale quando decide di non seguire 
(“declines to follow”) la soluzione derivante dalla giurisprudenza della 
Corte EDU, disobbedendo, appunto, sulla base di una serie di argomenti 
volti a indurre la Corte EDU a una interpretazione diversa da quella pre-
cedentemente fornita (perché poco rispettosa del margine di apprezza-
mento o perché fondata su una erronea ricostruzione del “consenso”107). 

Disobedience, On Violence, Thoughts on Politics and Revolution, 1972, New York, 201 ss.; 
J. rawlS, A Theory of Justice, Cambridge, 2003, 319 ss.

102 Anche il concetto di disobbedienza civile, in fondo, non implica la negazione 
radicale del diritto che si sta infrangendo, dal momento che: “It expresses disobedience 
to law within the limits of fidelity to law, although it is at the outer edge thereof. The law 
is broken, but fidelity to law is expressed by the public and nonviolent nature of the act, 
by the willingness to accept the legal consequences of one’s conduct”, J. Rawls, A Theory, 
cit., 322

103 m. delmaS martY, Le pluralisme ordonné. Les forces imaginantes du droit Parigi, 
2006 e m. delmaS martY, Lo spazio giudiziario e giuridico europeo: verso un pluralismo 
ordinato, in Astrid online, 2004, http://www.astrid-online.it/static/upload/protected/
DELM/DELMAS-MARTY-Spazio-giudiziario-ANM-.pdf.

104 Su cui m. r. hall, Guilty but Civilly Disobedient: Reconciling Civil Disobedience 
and the Rule of Law, in Cardozo Law Review, 2007, 2083 ss.

105 m. Breuer, Principled Resistance to ECtHR Judgments – A New Paradigm?, Hei-
delberg, 2019.

106 P. PoPelier, S. lamBrecht, K. lemmenS (a cura di), Criticism of the European 
Court of Human Rights. Shifting the Convention System: Counter-dynamics at the National 
and EU Level, Cambridge, 2017.

107 K. dzehtSiarou, European Consensus and the Evolutive Interpretation of the Eu-
ropean Convention on Human Rights, in German Law Journal, 2011, 1730 ss.
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Atti di disobbedienza funzionale danno origine a disaccordi interpretativi 
(conflitti) e si caratterizzano per i seguenti elementi: apertura, distinzione 
fra interpretazione e argomentazione, funzionalità e dialogo108. 

Nella decisione del giudice disobbediente l’interpretazione del dato 
normativo interno non avviene solo alla luce del testo costituzionale na-
zionale, anzi. Questa scelta risulta comprensibile tenendo in considera-
zione diversi fattori. A volte il giudice nazionale trova la fonte dell’ob-
bligo di interpretazione conforme in disposizioni costituzionali (art. 16 
della Costituzione portoghese, art. 10.2 della Costituzione spagnola, art. 
20 della Costituzione rumena, art. 5 della Costituzione bulgara). In altri 
casi l’obbligo di interpretazione conforme è frutto di acquisizioni giuri-
sprudenziali, specie in contesti caratterizzati da disposizioni costituziona-
li più “neutre” verso gli accordi internazionali in materia di diritti umani. 
In questo senso l’Italia è un buon esempio, anche dopo la riforma che ha 
portato al nuovo art. 117 della Costituzione, non avendo nel nostro testo 
costituzionale, come noto, una disposizione analoga a quella dell’art. 10.2 
spagnolo.

Da ultimo, tale apertura al possibile valore aggiunto – in sede inter-
pretativa – offerto dal dato esterno può essere garantita da disposizioni 
di rango formalmente primario109, come nel caso della sezione 3 dello 
Human Rights Act110. Proprio il caso britannico ci offre un’altra impor-
tante precisazione. Il fatto che il giudice nazionale prenda le mosse dalla 
lettura integrata del dato interno alla luce di quello esterno non lo obbli-
ga, proprio per la natura “procedurale” dell’interpretazione conforme 
(infra), a concludere come la Corte di Strasburgo ha fatto nel caso richia-
mato. Il giudice, dopo aver letto il dato normativo interno alla luce della 
CEDU può discostarsi dalla giurisprudenza di Strasburgo, motivando il 
proprio dissenso, dando quindi argomenti111 per una diversa conclusione 
alla luce, per esempio, delle particolarità del contesto nazionale. Infine, 
questi atti di disobbedienza innescano fenomeni di dialogo. Per evitare 
di riaprire discussioni meramente teoriche, basti in questa sede ricordare 
che esiste dottrina che ha seriamente definito cosa intendere per dialo-

108 Per una puntuale discussione di questo concetto si permetta di rinviare a: g. 
martinico, La giurisprudenza della disobbedienza, cit., 407 ss.

109 Formalmente perché è nota la giurisprudenza che qualifica come di rango “costi-
tuzionale” lo Human Rights Act, per esempio: Thoburn v Sunderland City Council [2002] 
1 CMLR 50.

110 Sect. 3 (Interpretation of legislation), UKHRA 1998.
111 r. Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza 

costituzionale, Milano, 1992.
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go112. Rinviando a questa scrupolosa letteratura – e condividendo, allo 
stesso tempo, lo scetticismo di Maestri del diritto che hanno giustamente 
espresso dubbi con riferimento all’abuso del concetto113 – si definisce 
dialogo proprio questo scambio di argomenti fra soggetti dotati di pari 
dignità e accettati dai rispettivi interlocutori114.

Senza pretesa di esaustività si possono richiamare alcune tecniche di 
disobbedienza normalmente utilizzate dalla Corte costituzionale. Un pri-
mo modo, per esempio, per giustificare l’allontanamento dalla soluzione 
a un caso simile già deciso a Strasburgo è quello che fa perno sul diverso 
modo di ricostruire e operare il bilanciamento. Come vedremo la stessa 
tecnica viene utilizzata dalla Corte costituzionale tedesca. L’esempio che 
l’ex Presidente Gallo faceva è quello relativo alla giurisprudenza sull’in-
sindacabilità delle opinioni dei parlamentari:

“Questo diverso apprezzamento del nesso funzionale può essere parzial-
mente spiegato alla luce degli interessi da contemperare nelle diverse sedi di 
giudizio in cui le due Corti rendono le pronunce sulla insindacabilità delle 
opinioni del parlamentare: per la Corte costituzionale, la sede è il conflitto 
di attribuzione fra poteri, in cui è preminente l’interesse oggettivo all’inte-
grità delle attribuzioni costituzionali dei poteri dello Stato in conflitto e non 
l’interesse della parte privata offesa; per la Corte EDU, la sede è il giudizio 
specificamente rivolto alla tutela dell’interesse soggettivo di una parte, che 
lamenta la violazione di un proprio diritto fondamentale” 115.

Fra le altre tecniche di disobbedienza possiamo ricordare quella fa-
cente perno sulla distinzione fra il quadro fattuale e giuridico della causa 
pendente dinanzi alla Corte costituzionale e quello che ha dato origine a 
una precedente pronuncia della Corte di Strasburgo. 

Secondo questo modo di procedere, dopo aver richiamato la pronun-
cia della Corte EDU (vale anche qui la distinzione fra interpretazione e 
argomentazione), la Corte costituzionale si affretta a chiarire che, in real-
tà, la propria giurisprudenza risponde allo spirito di quella di Strasbur-
go, ma che la non esatta corrispondenza del quadro fattuale comporta la 
necessità di staccarsi parzialmente dalle conclusioni del giudice EDU. Si 
tratta di un modo di argomentare fondato sul “differente rilievo del caso” 

112 a. torreS Pérez, Conflicts of Rights in the European Union: A Theory of Suprana-
tional Adjudication, Oxford, 2009, 118 ss.

113 g. de vergottini, Oltre il dialogo tra le Corti, Bologna, 2010.
114 a. torreS Pérez, Conflicts of Rights, cit., 118 ss.
115 F. gallo, Rapporti fra Corte costituzionale, cit, 
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nei due giudizi; un buon esempio è quello relativo alla questione della 
estensione del principio di retroattività delle leggi penali: nella 236/2011, 
infatti, la nostra Corte ha ricordato come la sentenza Scoppola116 “ancor-
ché tenda ad assumere un valore generale e di principio (…) resta pur 
sempre legata alla concretezza della situazione che l’ha originata”117. 

Proprio ricordando la 236/2011 l’ex Presidente Gallo, sempre nel 
corso della relazione del 2012, ribadiva la competenza della Corte costitu-
zionale italiana “a trarre dalla puntualità della casistica giurisprudenziale 
i princìpi atti ad essere trasposti nell’ordinamento giuridico nazionale”118. 

Queste parole ci riportano alla metafora del judicial transplant. È 
compito della Corte costituzionale evitare il rigetto dell’innesto, tenendo 
conto delle ragioni del “sistema”119 di ricezione del principio proveniente 
da Strasburgo.

Per ragioni di spazio si rinvia ad altra sede120 con riferimento a quei 
casi non richiamati (perché più recenti) nella relazione di Gallo, in cui 
la Consulta ha deciso di risolvere la questione alla luce del solo dato co-
stituzionale interno, non utilizzando quindi la CEDU come norma in-
terposta121. Secondo lo schema argomentativo seguito dalla Consulta nel 
momento in cui “è sufficiente” il parametro interno per raggiungere il 
risultato di espellere una norma dall’ordinamento – nell’ottica di quello 
che è stato chiamato il “garantismo competitivo”122 – non vi è bisogno di 
utilizzare la CEDU per integrare il parametro.

Infine, un’altra tecnica di disobbedienza usata dalla Corte costituzio-
nale italiana consiste nell’uso di concetti “polisemici”: è il caso di nozioni 
quali “pubblica utilità” o “pubblico interesse”, che vengono, non a caso, 
ricordati dall’ex Presidente Gallo nella sua relazione a proposito delle 
divergenze relative alle leggi di interpretazione autentica. 

Conviene riportare l’intero passaggio e sottolineare il riferimento al 

116 Corte EDU, Grande Camera, 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia, in causa n. 
10249/03.

117 Corte costituzionale, sentenza 236/2011.
118 F. gallo, Rapporti fra Corte costituzionale, cit.
119 Corte costituzionale, sentenza 264/12 e sentenza 85/13.
120 g. martinico, La giurisprudenza della disobbedienza, cit.
121 Corte costituzionale, sentenza 278/2013 e Corte costituzionale, decisione 

162/2014. Su cui G. Sorrenti, Gli effetti del garantismo competitivo: come il sindacato di 
legittimità costituzionale è tornato al suo giudice naturale (a margine di Corte cost., sent. 
n. 162/2014), in Consulta OnLine, 2014, http://www.giurcost.org/studi/sorrenti3.pdf e, 
adesso, e. malFatti, La CEDU come parametro, tra Corte costituzionale e giudici comuni, 
in Rivista del Gruppo di Pisa, 2019, 116.

122 g. Sorrenti, Gli effetti del garantismo competitivo, cit.
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dialogo inteso anche come dialettica fra interlocutori che non hanno ne-
cessariamente posizioni di partenza (e di arrivo) coincidenti:

“La perentorietà con cui le ragioni di interesse pubblico che motivano il ri-
corso all’interpretazione autentica sono state ritenute insussistenti – in aper-
to contrasto con quanto affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza 
n. 311 del 2009 – pone un problema interpretativo circa le nozioni di ‘pub-
blica utilità’ e ‘interesse pubblico’ assunte dalla Corte EDU e circa le diverse 
conseguenze che essa fa derivare dalla insussistenza dell’una o dell’altra […]
E ciò senza tener conto che almeno per il diritto italiano, anche dal punto 
di vista lessicale, i termini ‘utilità’ e ‘interesse’ non sono antitetici e sono co-
munque resi omogenei dal loro carattere ‘pubblico’, e cioè dalla riferibilità 
di entrambi a una valutazione eminentemente politica meglio apprezzabile 
dall’autorità nazionale. È sulla soluzione di questo dubbio interpretativo che 
in futuro si dipanerà probabilmente il dialogo fra le Corti in tema di retroat-
tività delle leggi e affidamento”123.

Proprio il riferimento al dialogo contenuto nel testo citato ci riporta 
all’idea presentata in apertura di relazione dall’ex Presidente Gallo che, 
menzionando la decisione 317/2009, scriveva di un “plus di tutela” offer-
to dalla CEDU. Anche in questi casi, comunque, sarebbe errato parlare 
di un totale ritorno indietro o di una contraddizione rispetto all’apertura 
delle sentenze gemelle del 2007. 

Il fatto che la Corte costituzionale non sia tornata indietro è dimo-
strato proprio dalla costante attenzione alla giurisprudenza della Corte 
EDU. Questo punto è cruciale perché aiuta a distinguere il caso italiano 
da quelli di totale chiusura verso il diritto internazionale dei diritti umani, 
ad esempio quello russo. Se, da un lato, in quest’ultimo caso sembra ve-
nire meno una delle caratteristiche della disobbedienza funzionale – l’ac-
cettazione della sanzione124 – la giurisprudenza della Corte russa lascia 
aperti degli spiragli, come hanno riconosciuto alcuni commentatori.125 
Sulla base di quanto riportato da altri studiosi, invece, vi sarebbero al-
meno tre ragioni per dubitare della riconducibilità della giurisprudenza 

123 F. gallo, Rapporti fra Corte costituzionale, cit.
124 Come notava anche la Commissione di Venezia nel parere menzionato, Interim 

Opinion, cit.
125 i. nuzov, Russia’s Constitutional Court Declares Judgment of the European Court 

“Impossible” to Enforce, in I-CONnect, Blog of the International Journal of Constitu-
tional Law and ConstitutionMaking.org, 2016, http://www.iconnectblog.com/2016/05/
russias-constitutional-court-declares-judgment-of-the-european-court-impossible-to-en-
force/.
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russa al concetto di disobbedienza funzionale: il richiamo tutt’altro che 
accurato alle rilevanti fonti internazionalistiche126, l’apparente inesistenza 
di competenze simili in capo ad altre corti dei Paesi del Consiglio d’Eu-
ropa e, soprattutto, la natura persistente e strutturale dei fenomeni di 
resistenza all’autorità della CEDU127.

6.  La sentenza 49/2015 “in contesto”

Come si è ricordato in precedenza, la sentenza 49 ha suscitato molte 
critiche; c’è chi l’ha definita una “controriforma”128, enfatizzando soprat-
tutto gli elementi di rottura con le c.d. sentenze gemelle del 2007, o un 
“cattivo esempio” che, si spera, non faccia scuola129.

Chi scrive è convinto che sia, però, necessario leggere la sentenza 
49/2015 in contesto, sia diacronicamente (tenendo conto, quindi, di 
continuità e discontinuità con il passato, anche e soprattutto alla luce 
di quanto richiamato dall’ex Presidente Gallo), sia sincronicamente (alla 
luce, cioè, di quanto sostenuto da altre Corti costituzionali e supreme in 
Europa). Non si vuole qui difendere la Consulta o negare che la 49 sia ric-
ca (anche) di passaggi infelici e ambiguità, tuttavia, alcune delle critiche 
mosse mi sembrano parzialmente superabili alla luce di una lettura che 
tenga conto di alcuni importanti fattori. Innanzitutto, è solo parzialmente 
produttivo l’approccio “statico” che tende a cristallizzare nelle sentenze 
del 2007 la vera “riforma”, tralasciando gli importanti mutamenti occorsi 
con riferimento al sistema CEDU dal 2007 a oggi. In secondo luogo, 
va ricordato quello che già nel 2009, nel commentare le sentenze 311 e 
317/2009, Pollicino scriveva a proposito delle c.d. sentenze gemelle del 
2007:

126 n. chaeva The Russian Constitutional Court and its Actual Control over the 
ECtHR Judgement in Anchugov and Gladkov, in EJIL: Talk!, 2016, http://www.ejiltalk.
org/the-russian-constitutional-court-and-its-actual-control-over-the-ecthr-judgement-in-
anchugov-and-gladko/.

127 n. chaeva, The Russian Constitutional Court, cit.
128 n. colacino, Convenzione europea e giudici comuni dopo Corte costituzionale n. 

49/2015: sfugge il senso della “controriforma” imposta da Palazzo della Consulta, in Ri-
vista OIDU, 2015, http://www.rivistaoidu.net/sites/default/files/1_paragrafo_1_ITA_e_
CEDU_3_2015.pdf.

129 “Nessuno Stato europeo ha finora assunto una simile posizione, ma il (cattivo) 
esempio italiano potrebbe fare scuola, in un periodo in cui si appanna l’ideale di unifica-
zione europea, di cui la Convenzione è stata storicamente il primo concreto momento”, 
v. zagreBelSKY, Corte cost. n. 49 del 2015, cit.



Conflitti interpretativi e concorrenza fra corti nel diritto costituzionale europeo 719

“Nelle decisioni del 2007 tutte le “energie argomentative” dei giudici costi-
tuzionali si erano concentrate nel dotare del massimo di persuasività possibi-
le la tesi dell’impossibile accostamento tra il trattamento giudiziale riservato 
da parte dei giudici comuni, rispettivamente, al diritto comunitario ed al 
diritto CEDU. E, per ottenere questo obiettivo, non si poteva non puntare, 
come si è cercato di argomentare altrove, su argomentazioni caratteristiche 
del campo di gioco proprio della teoria delle fonti. Il che, peraltro, non ha 
impedito alla Corte di fare delle incursioni, per forza di cose minime, nel 
diverso campo, più attiguo di quanto si possa pensare, della teoria dell’in-
terpretazione”130.

Si tratta di un punto centrale che ci ricorda come le risposte che i 
giudici danno dipendono dalla questione giuridica sottoposta e in quel 
caso la Consulta doveva affrontare lo spinoso problema dell’emersione 
di un controllo di convenzionalità diffuso. Indubbiamente le sentenze 
348 e 349/2007 hanno rappresentato un punto di svolta, ma il momento 
innovativo non si è concluso in quei due tasselli giurisprudenziali che 
vanno letti, come in un ideale mosaico, tenendo conto degli sviluppi e ag-
giustamenti che la Consulta ha operato successivamente, ritornando “su 
quelle incursioni, ampliandone la portata fino a riassestare l’equilibrio 
complessivo dei rapporti tra diritto CEDU e diritto interno” 131. Il conte-
sto europeo è cambiato molto dal 2007: è entrato in vigore il Protocollo 
14, è stata adottata la famosa Dichiarazione di Brighton e i noti Protocolli 
15 e 16 – e quest’ultimo ha, nel ragionamento della Consulta, un ruolo 
importante nel lungo periodo. Tutte queste innovazioni rispondono all’e-
sigenza di coinvolgere gli operatori nazionali, dato che gli Stati, come 
ricordato del resto anche dal Protocollo 15, “in accordance with the prin-
ciple of subsidiarity, have the primary responsibility to secure the rights 
and freedoms defined in this Convention and the Protocols thereto”. Se, 
da un lato, era fisiologico aspettarsi dei riassestamenti all’indomani del-
le sentenze gemelle – la migliore dottrina aveva subito sollevato alcuni 
interrogativi132 – questi ulteriori fattori devono far riflettere e dubitare 

130 o. Pollicino, Margine di apprezzamento, art 10, c.1, Cost. e bilanciamento “bidi-
rezionale”: evoluzione o svolta nei rapporti tra diritto interno e diritto convenzionale nelle 
due decisioni nn. 311 e 317 del 2009 della Corte costituzionale?, in Forum di Quaderni 
Costituzionali, 2009, http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/
documenti_forum/giurisprudenza/2009/0031_nota_311_317_2009_pollicino.pdf .

131 o. Pollicino, Margine di apprezzamento, cit.
132 m. luciani, Alcuni interrogativi sul nuovo corso della giurisprudenza costituziona-

le in ordine ai rapporti fra diritto italiano e diritto internazionale, in Corr. giur. 2008, 203 ss.
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di approcci “statici” o “rigidi”, che scorgono nelle 349 e 348 i modelli 
“puri” da cui non distaccarsi.

Con questo non si vuole negare che vi siano anche discontinuità; è 
noto, del resto, che la Corte costituzionale è tornata sul problema del vin-
colo alla giurisprudenza della Corte EDU. Un vincolo, questo, che era da 
subito apparso come pericoloso se interpretato in maniera eccessivamen-
te rigida133. Si pensi a quanto sostenuto dalla Consulta nelle già ricordate 
decisioni 311 e 317 del 2009134. La Corte costituzionale, come abbiamo 
visto, ha già altre volte disobbedito e lo ha fatto citando la giurisprudenza 
della Corte EDU e argomentando tale dissenso, almeno nei casi ricordati. 

Se poi guardiamo ai quesiti sollevati dai giudici a quibus, ci rendiamo 
conto di quanto difficile fosse la posizione della Consulta, sospesa fra due 
ordinanze molto diverse fra loro, come ha ricordato Viganò: 

“Mentre il Tribunale di Teramo chiede alla Corte costituzionale di superare 
il diritto vivente della Cassazione, e di adeguare così l’ordinamento italiano 
agli standard fissati dai giudici europei, la terza sezione della Cassazione 
chiede di cristallizzare quel medesimo diritto vivente, ‘blindandolo’ con il 
crisma della soluzione costituzionalmente necessaria a fronte dell’invadenza 
dei giudici di Strasburgo”135.

Si ritiene che gran parte di quanto scritto nella sentenza 49 sia soprat-
tutto rivolto alla Corte di Cassazione, colpevole, fra l’altro, della formula-
zione di un quesito problematico – come rilevato da attenta dottrina136- e 
pronta ad attivare il conflitto fra Corti piuttosto che superare il proprio 
diritto vivente. Se ciò fosse vero avrebbe senso, così, il riferimento al 
Protocollo 16. In questo senso, come ricordato da Repetto, il ragiona-

133 Su queste e altre problematiche si veda: e. lamarque, Il vincolo delle leggi statali 
e regionali, in aa.vv., Corte costituzionale, giudici comuni e interpretazioni adeguatrici, 
Atti del Seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 6 novembre 2009, Milano 
2010, 178. 

134 Corte costituzionale, sentenze 311 e 317/2009.
135 F. viganò, La Consulta e la tela di Penelope. Osservazioni a primissima lettura su 

C. cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, in Diritto penale contemporaneo, https://www.penale 
contemporaneo.it/d/3804-la-consulta-e-la-tela-di-penelope-osservazioni-a-primissima-
lettura-su-c-cost-sent-26-marzo-2015-n. 

136 F. viganò, Confisca urbanistica e prescrizione: a Strasburgo il re è nudo (a proposito 
di Cass. pen., sez. III, ord. 30 aprile 2014), in Diritto Penale Contemporaneo, 2014, http://
www.penalecontemporaneo.it/area/3-/-/-/3128-confisca_urbanistica_e_prescrizio-
ne__a_strasburgo_il_re____nudo__a_proposito_di_cass__pen___sez__iii__ord__30_
aprile_2014/.
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mento della Consulta “appare rivolto a ricercare una composizione tra gli 
orientamenti che i giudici a quibus avevano invece ricostruito in termini 
più marcatamente contrappositivi”137, mostrando come una lettura allo 
stesso tempo convenzionalmente e costituzionalmente conforme fosse 
possibile in quella sede. Indubbiamente la 49 è una sentenza frutto di 
una situazione di disagio – per altro diffuso anche fra altre Corti costitu-
zionali e supreme- perché una delle conseguenze della genuina apertura 
del 2007 è stata il ritrovarsi a dover fare i conti con una giurisprudenza 
complessa e folta di cui essa non è l’interprete autentico, con il difficile 
compito di scorgere e dopo adattare (ecco che il riferimento all’immagine 
del transplant utilizzata dall’ex Presidente Gallo si conferma utilissima138) 
al proprio contesto il precedente europeo rilevante. 

La già menzionata eccessiva attenzione nei confronti della Cassazione 
ha portato la Corte costituzionale a una sentenza ambigua, in cui è stato 
forse anche il timore di sbagliare a suggerire la via dell’interpretazione 
conforme “sostenibile”, in grado, cioè, di tenere insieme una lettura co-
stituzionalmente e convenzionalmente guidata.

Un’altra critica che è stata fatta alla Corte consiste nell’avere equi-
parato “giurisprudenza consolidata” e “sentenze pilota”139 ma, anche 
qui, è difficile capire cosa davvero avessero in mente i giudici costitu-
zionali. Una lettura in contesto, alla luce di quanto detto dal Presidente 
emerito Gallo nella più volte citata relazione di Bruxelles, ci suggerisce 
un’interpretazione diversa: piuttosto che scorgere nelle sentenze pilota 
un esempio di giurisprudenza consolidata, la Consulta voleva probabil-
mente sostenere che, per ragioni diverse, anche le sentenze pilota pre-
sentano un’efficacia particolare (il Presidente emerito Gallo le ricordava 
per sottolineare il parziale superamento di quelle differenze strutturali 
menzionate fra Corte EDU e Corte costituzionale italiana140) che le rende 
in qualche modo utilizzabili al di là della situazione che le ha originate, 
grazie alla possibilità di “estendere in talune ipotesi la ratio decidendi 
della propria decisione” 141. Detto in altro modo, la Corte costituzionale 

137 g. rePetto, Vincolo al rispetto del diritto CEDU “consolidato”: una proposta di 
adeguamento interpretativo, in Rivista AIC, 2015, 1 ss. 

138 F. gallo, Rapporti fra Corte costituzionale cit.
139 Per esempio, r. conti, La CEDU assediata, cit. “I casi delle c.d. sentenze pilota, 

d’altra parte, non nascono dall’esistenza di una giurisprudenza costante e consolidata 
della Corte stessa, ma dalla ripetitività dei casi che vengono al cospetto di quel Giudice, 
tanto da indurlo ad adottare una decisione”.

140 F. gallo, Rapporti fra Corte costituzionale cit.
141 “Attraverso la descritta procedura la Corte EDU – pur rimanendo prevalente-
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forse non voleva dire che le sentenze pilota nascono da giurisprudenza 
costante, quanto sottolineare come esse presentino degli effetti partico-
lari (al di là della correttezza di tale ricostruzione). La Consulta è stata 
anche criticata per avere “bacchettato” la Corte di Cassazione in quan-
to il quesito posto da quest’ultima “presuppone che competa alla Corte 
di Strasburgo determinare il significato della legge nazionale, quando, al 
contrario, il giudice europeo si trova a valutare se essa, come definita e 
applicata dalle autorità nazionali, abbia, nel caso sottoposto a giudizio, 
generato violazioni delle superiori previsioni della CEDU”142.

Questo passaggio è stato visto come particolarmente aggressivo 
ma, in realtà, si possono trovare affermazioni del tutto simili anche nel-
la stessa giurisprudenza della Corte EDU. Per esempio, nella decisione 
Hutchsinson, espressamente si dice che “in the circumstances of this case 
where, following the Grand Chamber’s judgment in which it expressed 
doubts about the clarity of domestic law, the national court has specifi-
cally addressed those doubts and set out an unequivocal statement of the 
legal position, the Court must accept the national court’s interpretation 
of domestic law”143.

Come dire, quello contenuto nella 49 era un passaggio volto a ri-
cordare alla Cassazione la divisione del lavoro fra Corte costituzionale e 
Corte EDU.

Oltretutto, e questo vale anche per il riferimento all’oggetto della 
questione di costituzionalità (non l’art. 44, comma, 2, del d.P.R. n. 380 
del 2001, ma la legge 4 agosto 1955, n. 848), si tratta di un ragionamen-
to che può essere spiegato alla luce della nota finzione dualista adottata 
dalla Consulta.

Proprio l’ottica dualista e l’astratta distinzione di ruoli ha portato la 
Consulta a insistere sul predominio assiologico, funzionalizzando, dal 
proprio punto di vista, l’interpretazione conforme a Convenzione a quel-
la conforme a Costituzione e cercando, alla luce del principio pluralista 
che ispira la CEDU, di avanzare una diversa interpretazione, partecipan-
do così al dialogo con la Corte di Strasburgo. La Consulta vede nella 

mente giudice del “caso” – può estendere in talune ipotesi la ratio decidendi della propria 
decisione, da un lato, segnalando i rimedi che lo Stato dovrebbe adottare per ovviare alla 
violazione dei diritti fondamentali o per evitare che tale violazione continui a determinar-
si in futuro; dall’altro lato, operando scopertamente come lawmaker nell’arena dei poteri 
pubblici europei”, F. gallo, Rapporti fra Corte costituzionale, cit.

142 Corte Cost. sentenza 49/2015.
143 Corte EDU, Hutchinson v. the UK, 57592/08 del 3 febbraio 2015.
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Corte EDU un alleato (perché può apportare con le sue pronunce quel 
“valore aggiunto” di cui si è già detto144), ma si percepisce come altro dal 
suo interlocutore (e qui si torna a quanto scritto in apertura sulla prospet-
tiva del pluralismo costituzionale), perché guardiano di un ordinamento 
che ha molto a che vedere- assiologicamente parlando- con quello della 
CEDU, ma che presenta anche un’identità propria. 

Sono due, comunque, i principali motivi che hanno portato la dot-
trina a criticare la sentenza 49 e su cui è difficile non essere d’accordo: il 
problema del “vincolo” alla giurisprudenza non consolidata e la natura 
degli indicatori forniti dalla Corte costituzionale per orientare i giudici 
italiani nel ginepraio giurisprudenziale della Corte EDU. Anche qui, tut-
tavia, è importante evitare conclusioni estreme. Per quanto riguarda gli 
indicatori, è indubbiamente vero che essi rischiano di confondere il giudi-
ce comune. Come è stato giustamente scritto si tratta di criteri “scarsamen-
te intellegibili e suscettibili di critica”145; va, però, ricordato che i rapporti 
fra Corti europee e nazionali si sono spesso alimentati di linee guida come 
queste146 e, in tal senso, probabilmente la Corte costituzionale non man-
cherà di intervenire per ritoccarle progressivamente. Più interessante è il 
problema del vincolo. A tal proposito la Corte costituzionale così scriveva: 

“Quando tutti, o alcuni di questi indizi si manifestano, secondo un giudizio 
che non può prescindere dalle peculiarità di ogni singola vicenda, non vi è 

144 Corte cost., sentenza 317/2009
145 g. Sorrenti, Sul triplice rilievo di Corte cost., sent. n. 49/2015, che ridefinisce i 

rapporti tra ordinamento nazionale e CEDU e sulle prime reazioni di Strasburgo, in Forum 
di Quaderni Costituzionali, 2015, http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-con-
tent/uploads/2015/12/sorrenti.pdf; Si vedano anche le critiche di d. tega, La sentenza 
della Corte costituzionale n. 49 del 2015 sulla confisca: il predominio assiologico della Costi-
tuzione sulla Cedu, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2015, http://www.forumcostitu-
zionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2015/04/nota_49_2015_tega.pdf.

146 Allo stesso tempo, il rapporto fra Corti si è spesso alimentato di test altrettanto 
ambigui, basta ricordare qui cosa la dottrina scrisse all’indomani di CILFIT (CGUE, 
C-283/81, Cilfit) e dei criteri individuati dalla Corte di Lussemburgo. Ovviamente, il 
parallelismo con CILFIT è relativo: in CILFIT era la stessa Corte di giustizia che dava ai 
giudici nazionali delle linee guida per distinguere all’interno della propria giurispruden-
za, qui invece abbiamo una corte nazionale che pretende di fornire dei criteri utili alla 
lettura della giurisprudenza della Corte EDU. Su CILFIT e sulle critiche che causò si ve-
dano: P. craig, The Classics of EU Law Revisited: CILFIT and Foto Frost, in l. azoulai, 
m. PoiareS maduro, The past and the future of EU law. The Classics of EU law on the 
50th Anniversary of the Rome Treaty, Oxford, 2010, 185 ss. d. edward, CILFIT and Foto 
Frost in their Historical and Procedural Context, in l. azoulai, m. PoiareS maduro, The 
past and the future, cit., 173 ss.
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alcuna ragione che obblighi il giudice comune a condividere la linea inter-
pretativa adottata dalla Corte EDU per decidere una peculiare controversia, 
sempre che non si tratti di una “sentenza pilota” in senso stretto […] Solo nel 
caso in cui si trovi in presenza di un “diritto consolidato” o di una “sentenza 
pilota”, il giudice italiano sarà vincolato a recepire la norma individuata a Stra-
sburgo, adeguando ad essa il suo criterio di giudizio per superare eventuali 
contrasti rispetto ad una legge interna, anzitutto per mezzo di ‘ogni strumento 
ermeneutico a sua disposizione’, ovvero, se ciò non fosse possibile, ricorrendo 
all’incidente di legittimità costituzionale (sentenza n. 80 del 2011)”147.

Una delle ragioni per cui è necessario contestualizzare, anche in chia-
ve sincronica, la 49 deriva proprio dal beneficio che l’interprete in casi 
come questo può trarre dalle giurisprudenze di altri ordinamenti. Molti 
commentatori hanno fatto discendere da passaggi come quelli appena 
riportati l‘assenza, in mancanza di giurisprudenza consolidata, di vincoli” 
o “obblighi” per il giudice comune nel rapportarsi alla giurisprudenza 
della Corte EDU. Si è scritto che, in questo modo, si sarebbe “definiti-
vamente depotenziato il ruolo della Corte di Strasburgo, resa assai vul-
nerabile, in fase ascendente, fino al punto di non potere costituire un 
punto di riferimento valido sul piano ermeneutico per i giudici comuni in 
assenza di decisioni consolidate relative a fattispecie identiche che si pon-
gono al giudice interno e parimenti contratta e parimenti contratta, in 
fase discendente, attraverso un uso esasperato e non sempre ortodosso, 
del margine di apprezzamento”148. Probabilmente queste conclusioni di-
scendono da alcuni passaggi oggettivamente infelici della sentenza, come 
il seguente, da cui sembrerebbe potersi desumere, a contrario, l’astratta 
possibilità di ignorare l’interpretazione della Corte di Strasburgo in as-
senza di giurisprudenza consolidata:

“Tuttavia, sarebbe errato, e persino in contrasto con queste premesse, ritene-
re che la CEDU abbia reso gli operatori giuridici nazionali, e in primo luogo 
i giudici comuni, passivi ricettori di un comando esegetico impartito altrove 
nelle forme della pronuncia giurisdizionale, quali che siano le condizioni che 
lo hanno determinato. Il giudice nazionale non può spogliarsi della funzione 
che gli è assegnata dall’art. 101, secondo comma, Cost. […] Ciò non vuol 
dire, però, che questi ultimi possano ignorare l’interpretazione della Corte 
EDU, una volta che essa si sia consolidata in una certa direzione”149.

147 Corte costituzionale, sentenza 49/2015.
148 r. conti, La CEDU assediata, cit.
149 Corte costituzionale, sentenza 49/2015.
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Tuttavia, mi pare che la ricostruzione più appropriata sia un’altra 
che tenga conto della distinzione, particolarmente nota nel Regno Unito, 
tra “to be bound” (essere vincolato) e “to take into account” (prendere 
in considerazione). Come vedremo nella prossima sezione, l’assenza di 
vincolo non conduce a rendere inutilizzabile, per il giudice comune, la 
giurisprudenza non consolidata della Corte EDU, né, tanto meno, questa 
cessa di essere un punto di riferimento in prospettiva ermeneutica. Il giu-
dice comunque dovrà, in ogni caso, tenere in considerazione questa case 
law, dovrà cercare di dare un’interpretazione “aperta” (alla luce della 
CEDU) del proprio diritto.

In questo, la distinzione fra interpretazione e argomentazione è cru-
ciale nelle dinamiche di disobbedienza funzionale, come vedremo fra 
poco. Oltretutto, la Corte costituzionale nella stessa sentenza 49 dimo-
stra di non ignorare la giurisprudenza non consolidata della Corte EDU, 
facendo i conti con la stessa e giungendo a una interpretazione doppia-
mente conforme.

7.  Cosa può insegnare il diritto comparato

Prima di procedere oltre si ritiene necessario prendere posizione sul-
la natura dell’obbligo di interpretazione conforme150: come il diritto com-
parato dimostra, l’obbligo di interpretazione conforme alla CEDU – e 
alla giurisprudenza della Corte EDU – è di natura procedurale151 o, detto 
in altre parole, non si tratta di un obbligo di risultato, ma di mezzo152.

Il diritto comparato conferma la natura procedurale dell’obbligo di 
interpretazione conforme: ad esempio nella famosa ordinanza del 2004 

150 Per due diverse visioni dell’interpretazione conforme (con riferimento al diritto 
europeo) si vedano: M. luciani, Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, oggi, 
l’interpretazione ‘conforme a’, in Federalismi.it. Rivista di diritto pubblico italiano, comu-
nitario e comparato, 2007, http://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?ar-
tid=8314; a. ruggeri, Interpretazione conforme e tutela dei diritti fondamentali, tra in-
ternazionalizzazione (ed “europeizzazione”) della Costituzione e costituzionalizzazione del 
diritto internazionale e del diritto eurounitario, in Rivista AIC, 2010, 1 ss. Per una visione 
d’insieme: g. Sorrenti, L’interpretazione conforme a Costituzione, Milano 2006 e a. cier-
vo, Saggio sull’interpretazione adeguatrice, Roma, 2011.

151 Espressamente si veda: E. Lamarque, L’interpretazione conforme alla CEDU da 
parte dei giudici comuni, 2011, http://www.ca.milano.giustizia.it/allegato_corsi.aspx?Fi-
le_id_allegato=847. 

152 a. celotto, g. PiStorio, Interpretazione comunitariamente e convenzionalmente 
conformi, in Giur.it, 2010, 1983.



726 giuSePPe martinico

della Corte costituzionale tedesca153, all’indomani della pronuncia Görg-
ülü c. Germania, n. 74969/01 della Corte EDU154 e, soprattutto, nella 
sezione 3 dello Human Rights Act del 1998, secondo cui l’obbligo di in-
terpretazione conforme avviene “so far as it is possible to do so”. 

Come noto, negli ultimi anni i giudici nazionali del Regno Unito 
sono stati protagonisti di accesi scambi con la Corte europea dei diritti 
dell’uomo e in questo senso non sembrano essere servite – a prima vista 
almeno – le disposizioni dello Human Rights Act del 1998, che dovevano, 
in teoria, alimentare dinamiche giudiziali di tipo cooperativo. Ci si sta 
riferendo, ovviamente, alla famosa sezione 2 che stabilisce quanto segue: 

“A court or tribunal determining a question which has arisen in connection 
with a Convention right must take into account any – (a) judgment, decision, 
declaration or advisory opinion of the European Court of Human Rights”.

L’ambigua formula “take into account” (distinguibile dall’essere 
vincolati, “to be bound”155) è stata oggetto di varie interpretazioni, che 
differiscono per il margine riconosciuto al giudice nazionale di andare ol-
tre (“outpace”) o di discostarsi (“depart”) da un precedente della Corte 
europea156. Una prima conferma dell’utilità della comparazione ci viene 
da quanto sostenuto da Lord Bingham nel caso R (on the application 
of Ullah) v Special Adjudicator157: “While [Strasbourg]…case law is not 
strictly binding, it has been held that courts should, in the absence of 
some special circumstances, follow any clear and constant jurisprudence 
of the Strasbourg court”.

Anche se Lord Bingham in seguito aggiungeva che “the duty of 
national courts is to keep pace with the Strasbourg jurisprudence as it 
evolves over time: no more, but certainly no less” 158, si può notare subito 

153 2 BvR 1481/04. F. Palermo, Il Tribunale, cit.
154 Corte EDU, Görgülü c. Germania, del 26 febbraio 2004.
155 “Should the Supreme Court follow clear and constant Strasbourg jurisprudence 

even where it disagrees with it? The second and third camps would clearly say yes, with 
some exceptions, while reiterating that judges are not bound by Strasbourg”, h. FenwicK, 
What’s Wrong with s.2 of the Human Rights Act?, in UK Constitutional Law Association 
Blog, 2012, What’s Wrong with s.2 of the Human Rights Act?

156 Sulle possibili letture del concetto di “take into account” si veda: h. FenwicK, 
What’s Wrong with, cit.

157 House of Lords, R (Ullah) v Special Adjudicator [2004] UKHL 26; [2004] 2 AC 
323, 350, par. 20.

158 House of Lords, R (Ullah) v Special Adjudicator [2004] UKHL 26; [2004] 2 AC 
323, 350, par. 20.
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come anche nel Regno Unito si distingua fra giurisprudenza costante e 
non costante della Corte EDU. Per la definizione del contenuto della se-
zione 2 sono importantissimi due famosi casi decisi fra il 2009 ed il 2010 
dalla Corte Suprema. 

La prima decisione a cui si fa riferimento è il famoso caso Horncastle159, 
in cui la Corte suprema ha chiarito la necessità di distinguere fra il mero 
obbligo di “take into account” la giurisprudenza della Corte europea dei 
diritti dell’uomo e la possibilità, per i giudici nazionali, di discostarsi dal-
la soluzione avanzata dalla Corte europea, dando argomenti che permet-
tano alla stessa Corte di Strasburgo di riconsiderare la propria decisione:

“[t]he requirement to ‘take into account’ the Strasbourg jurisprudence will 
normally result in this Court applying principles that are clearly established 
by the Strasbourg Court. There will, however, be rare occasions where this 
court has concerns as to whether a decision of the Strasbourg Court suffi-
ciently appreciates or accommodates particular aspects of our domestic pro-
cess. In such circumstances it is open to this court to decline to follow the 
Strasbourg decision, giving reasons for adopting this course. This is likely to 
give the Strasbourg Court the opportunity to reconsider the particular as-
pect of the decision that is in issue, so that there takes place what may prove 
to be a valuable dialogue between this court and the Strasbourg Court. This 
is such a case”160. 

Analizzando questo famosissimo passaggio si possono trarre alcune 
interessanti riflessioni: la Corte suprema inizia il proprio ragionamento 
adempiendo all’obbligo procedurale previsto dalla sezione 2 dello HRA 
ma, allo stesso tempo, si premura di distinguere fra interpretazione dei 
Convention rights (che deve, appunto, avvenire alla luce della giurispru-
denza di Strasburgo) e applicazione del principio stabilito dall’interprete 
della Convenzione al caso concreto. Quando la Corte di Strasburgo avrà 
dimostrato di non avere sufficientemente apprezzato le peculiarità del 
contesto interno, la Corte suprema potrà decidere – spiegando le proprie 
ragioni – di non seguire la soluzione adottata dalla Corte EDU. Si tratta, 
a ben vedere, di una forma di disobbedienza funzionale a una miglior 
interpretazione del dato convenzionale, come si affretta a chiarire la stes-
sa Corte suprema, in quanto volta al raggiungimento di uno scambio di 
argomenti (la Corte del Regno Unito utilizza espressamente il termine 

159 UK Supreme Court, R v Horncastle and Others [2009] UKSC 14.
160 UK Supreme Court R v Horncastle and Others [2009] UKSC 14.
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“dialogo”161), finalizzato a una interpretazione più “pluralista”162. Si pos-
sono quindi identificare due grandi argomenti addotti a sostegno di atti 
di disobbedienza funzionale: una non corretta lettura del dato interno 
(che può, a sua volta, sfociare sia nella ricostruzione errata del consenso a 
livello statale sia nella negazione del margine di apprezzamento) oppure 
un’interpretazione del dato convenzionale che produce risultati irragio-
nevoli una volta “trapiantata” in ambito statale.

In entrambi i casi si tratta di reazioni volte a suscitare un adeguamen-
to dell’interpretazione della Convenzione, essendo il principio pluralista 
(su cui si innesta anche la nota dottrina del margine di apprezzamento) 
un pilastro del sistema della CEDU163.

Nella seconda decisione cui prima si faceva riferimento la stessa Cor-
te suprema andava oltre, utilizzando alcune espressioni che potrebbero 
richiamare alla memoria la terminologia utilizzata dalla Corte costituzio-
nale tedesca nella famosa saga Solange164:

“This Court is not bound to follow every decision of the ECtHR. Not only 
would it be impractical to do so: it would sometimes be inappropriate, as it 
would destroy the ability of the Court to engage in the constructive dialogue 
… which is of value to the development of Convention law. Of course, we 
should usually follow a clear and constant line of decisions ... But we are 
not actually bound to do so or (in theory, at least) to follow a decision of the 
Grand Chamber … Where, however, there is a clear and constant line of de-
cisions whose effect is not inconsistent with some fundamental substantive 
or procedural aspect of our law, and whose reasoning does not appear to 
overlook or misunderstand some argument or point of principle, we con-
sider that it would be wrong for this Court not to follow that line.” 165

Inoltre, in Manchester City Council la Corte Suprema sembra andare 
oltre il caso italiano, insinuando, a ben vedere, la possibilità di non dare 

161 Si veda: c. murPhY, Human Rights Law and the Perils of Explicit Judicial 
Dialogue, in Jean Monnet Working Paper 10/12, 2012, http://jeanmonnetprogram.org/
paper/human-rights-law-and-the-challenges-of-explicit-judicial-dialogue/; Si veda anche: 
N. Bratza, The relationship between the UK courts and Strasbourg, in European Human 
Rights Law Review, 2011, 505 ss.; S. lamBrecht, Bringing Rights More Home: Can a 
Home-grown UK Bill of Rights Lessen the Influence of the European Court of Human 
Rights?, in German Law Journal, 2014, 407 ss.

162 Nel senso di m. delmaS martY, Le pluralisme ordonné, cit. 
163 Di nuovo il riferimento è a: m. delmaS martY, Le pluralisme ordonné, cit.
164 Ci si riferisce alla saga iniziata con la famosa Solange I, BVerfGE 37, 271 2 BvL 

52/71 Solange I-Beschluß.
165 UK Supreme Court, Manchester City Council v Pinnock [2010] UKSC 45.
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seguito alla giurisprudenza della Corte EDU anche in situazioni caratte-
rizzate da giurisprudenza chiara e costante, nel caso in cui quest’ultima 
(lo si evince in negativo dal testo riportato) non fosse coerente con alcuni 
“fundamental substantive or procedural aspect of our law”.

Al di là delle differenze esistenti fra le due pronunce britanniche 
menzionate, rimane il nucleo comune rappresentato dal riferimento 
esplicito all’idea di dialogo e dalla distinzione fra “interpretazione” ed 
“argomentazione”166.

Si tratta di decisioni che si innestano in un contesto articolato, in 
cui non sono mancate esplicite accuse contro il giudice di Strasburgo, 
reo di essere andato al di là del proprio mandato; basti qui, ad esempio, 
ricordare le polemiche seguite alla decisione Hirst167 (che avrebbe messo 
in discussione la stessa idea di supremazia parlamentare) o richiamare le 
considerazioni fatte da Lord Hoffmann nel corso della Judicial Studies 
Board Annual Lecture del 2009168.

Come noto, anche alla luce di questi fenomeni, è iniziato un comples-
so processo di ripensamento della stessa funzione della Corte europea dei 
diritti dell’uomo e della sua relazione con i giudici nazionali, che ha por-
tato alla stesura del Protocollo 15, documento che introduce un esplicito 
riferimento al concetto di margine di apprezzamento e di sussidiarietà.

Sarebbe un errore pensare che si tratti di fenomeni limitati al conte-
sto britannico: rileggendo con attenzione le parole utilizzate dalla Corte 
suprema non possono che venire in mente quelle usate anche dalla nostra 
Corte costituzionale nella decisione 49, specialmente nella parte in cui la 
Consulta rivendicava il ruolo di interlocutrice per una migliore interpre-
tazione del testo convenzionale, utilizzando la metafora del dialogo169:

166 Su questa distinzione, fra gli altri, si veda: r. alexY, Interpretazione giuridica 
(voce), in Enciclopedia delle Scienze sociali, Roma, 1996, http://www.treccani.it/enciclo-
pedia/interpretazione-giuridica_%28Enciclopedia_delle_scienze_sociali%29/.

167 Corte EDU, Hirst v the United Kingdom (No 2) [2005] ECHR 681.
168 lord hoFFmann, Judicial Studies Board Annual Lecture, The Universality of 

Human Rights, 2009, http://www.brandeis.edu/ethics/pdfs/internationaljustice/biij/
BIIJ2013/hoffmann.pdf .

169 “È, pertanto, solo un ‘diritto consolidato’, generato dalla giurisprudenza euro-
pea, che il giudice interno è tenuto a porre a fondamento del proprio processo interpreta-
tivo, mentre nessun obbligo esiste in tal senso, a fronte di pronunce che non siano espres-
sive di un orientamento oramai divenuto definitivo. Del resto, tale asserzione non solo si 
accorda con i principi costituzionali, aprendo la via al confronto costruttivo tra giudici 
nazionali e Corte EDU sul senso da attribuire ai diritti dell’uomo, ma si rivela confacente 
rispetto alle modalità organizzative del giudice di Strasburgo. Esso infatti si articola per 
sezioni, ammette l’opinione dissenziente, ingloba un meccanismo idoneo a risolvere un 
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“È perciò la stessa CEDU a postulare il carattere progressivo della forma-
zione del diritto giurisprudenziale, incentivando il dialogo fino a quando la 
forza degli argomenti non abbia condotto definitivamente ad imboccare una 
strada, anziché un’altra. Né tale prospettiva si esaurisce nel rapporto dialet-
tico tra i componenti della Corte di Strasburgo, venendo invece a coinvol-
gere idealmente tutti i giudici che devono applicare la CEDU, ivi compresa 
la Corte costituzionale. Si tratta di un approccio che, in prospettiva, potrà 
divenire ulteriormente fruttuoso alla luce del Protocollo addizionale n. 16 
alla Convenzione stessa, ove il parere consultivo che la Corte EDU potrà 
rilasciare, se richiesta, alle giurisdizioni nazionali superiori è espressamente 
definito non vincolante (art. 5). Questo tratto conferma un’opzione di favo-
re per l’iniziale confronto fondato sull’argomentare, in un’ottica di coope-
razione e di dialogo tra le Corti, piuttosto che per l’imposizione verticistica 
di una linea interpretativa su questioni di principio che non hanno ancora 
trovato un assetto giurisprudenziale consolidato e sono perciò di dubbia 
risoluzione da parte dei giudici nazionali”170.

Casi interessanti, che dimostrano l’emersione di analoghe tecniche di 
disobbedienza nella giurisprudenza di altri Paesi, vengono anche dalla 
Germania. Basti pensare alla già menzionata ordinanza del 2004 della 
Corte costituzionale tedesca171, all’indomani della pronuncia Görgülü c. 
Germania, n. 74969/01 della Corte EDU172, in cui, per esempio, il Bun-
desverfassungsgericht distingueva fra il proprio tipo di bilanciamento e 
quello realizzato dalla Corte di Strasburgo. Come ricordava Palermo, nel 
suo commento ai par. 57 e ss. dell’ordinanza, il diverso modo di costruire 
e operare il bilanciamento è dovuto innanzitutto alla “struttura del pro-
cesso davanti alla Corte di Strasburgo, in cui le parti sono diverse e meno 
numerose rispetto al processo nazionale, non essendo rappresentati tut-
ti i titolari dei diritti oggetto di valutazione bilanciata ma solo (almeno 
come parti principali) il ricorrente contro lo Stato173”. 

Inoltre, come la dottrina ha più volte sottolineato174, non è la prima 

contrasto interno di giurisprudenza, attraverso la rimessione alla Grande Camera”, Corte 
costituzionale, sentenza 49/2015.

170 Corte costituzionale, sentenza 49/2015.
171 2 BvR 1481/04. 
172 Corte EDU, Görgülü c. Germania, n. 74969/01 del 26 febbraio 2004.
173 F. Palermo, Il Tribunale costituzionale federale, cit. 
174 a. ruggeri, La Consulta rimette abilmente a punto la strategia dei suoi rapporti 

con la Corte EDU e, indossando la maschera della consonanza, cela il volto di un sostanziale, 
perdurante dissenso nei riguardi della giurisprudenza convenzionale, 2012, http://www.
diritticomparati.it/2012/12/la-consulta-rimette-abilmente-a-punto-la-strategia-dei-suoi-
rapporti-con-la-corte-edu-e-indossando-l.html.
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volta che la nostra Corte costituzionale cerca di esercitare una funzione 
“critica” in senso proprio, rivendicando un ruolo nel sistema “comples-
so” del diritto europeo175. Fra altre decisioni che si confermano sicura-
mente cooperative si può ricordare la sentenza 84/2016176, emessa all’in-
domani del caso Parrillo177 o anche le sentenze 24/2019 e 25/2019178 dove 
la giurisprudenza della Corte EDU è stata presa in grande considerazione 
e che sono caratterizzate da notevole apertura verso il diritto della Con-
venzione. Più recentemente la Corte EDU si è espressa in un follow up 
al caso Varvara con la decisione G.I.E.M. Se, da un lato, la Corte EDU 
ha chiaramente sconfessato la distinzione fra giurisprudenza consolida-
ta e non, rispedendo al mittente il tentativo della Consulta, dall’altro, 
conviene ricordare l’attenzione prestata al dato interno. Anche nella sua 
opinione separata il giudice Pinto de Albuquerque faceva riferimento alla 
49 e alla dottrina italiana, cercando di contestualizzare la giurisprudenza 
nazionale:

“The placement of this sentence may look odd, but it has an explanation. 
The Court wanted to set a principle before entering into the discussion of the 
value of Varvara in the following paragraphs 255 to 261. The principle, re-
garding the ‘binding nature and interpretative authority’ of all Court’s judg-
ments, is a direct response to Constitutional Court judgment no. 49/2015 
and a message sent to all supreme and constitutional courts in Europe”179.

Molti autori hanno sottolineato l’ambiguità G.I.E.M. dove per altro la 
Corte EDU sembra accettare lo schema argomentativo offerto dalla Cor-
te costituzionale nella 49/2015, specialmente con riferimento alla con-
fisca senza condanna180. Queste considerazioni ci riconducono al ruolo 
del giudice nazionale nel sistema della Convenzione, in cui quest’ultimo 
può e deve fungere anche da pungolo critico. In questo senso, quando il 

175 Per ragioni di spazio sia permesso rinviare a: g. martinico, The Tangled Com-
plexity of the EU Constitutional Process: The Frustrating Knot of Europe, Abingdon, 2012.

176 Corte costituzionale sentenza 84/2016.
177 Corte EDU, Parrillo c. Italia, ECtHR, n. 46470/1127 del 27 agosto 2015. 
178 Corte costituzionale, sentenze 24/2019 e 25/2019.
179 Ibidem, Separate Opinion Judge Pinto de Albuquerque, nota 96.
180 G.I.E.M. S.R.L and others v Italy, ECtHR, n. 1828/06 del 28 giugno 2018, para 

259-261. m. Bignami, Da Strasburgo via libera alla confisca urbanistica senza condanna, 
in Questione giustizia 2018 e a. Scarcella, La confisca urbanistica dopo la sentenza della 
Corte EDU del 28 giugno 2018 nel caso GIEM e altri c. Italia, 2018, https://www.giustizia 
-amministrativa.it/documents/20142/287550/Scarcella_La+confisca+urbanistica+do-
po+Corte+EDU+2018.pdf/e63cd44b-f33b-6a56-34a4-abf923182f37.
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dissenso è motivato e argomentato, tali atti di disobbedienza si presenta-
no come disaccordi interpretativi che a volte effettivamente riescono ad 
indurre un ripensamento nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo: 
basti comparare le famose Hannover I e Hannover II181, oppure ricordare 
il caso Hutchinson182 in materia di ergastolo183. 

Si tratta quindi di responsabilizzare a pieno il ruolo dei giudici na-
zionali, specie delle Corti supreme e costituzionali senza garantire loro, 
però, la possibilità di celare posizioni retrograde e sovraniste dietro il 
pretesto di una dialettica di facciata. 

8.  Conclusioni

In chiusura di scritto conviene qui provare a “tirare le fila” dell’i-
tinerario proposto. Con riferimento alla domanda di ricerca presentata 
in apertura di contributo – se, cioè, si possano riscontrare dei pericoli 
di una deriva antieuropeista nella giurisprudenza della nostra Corte – 
l’excursus proposto mi pare possa (per ora) escludere tale rischio. In-
nanzitutto, perché come evidente sia nel caso del diritto dell’UE sia nel 
caso della CEDU, abbiamo trattato prevalentemente di conflitti dovuti 
a convergenza e originati dalla concorrenza interpretativa relativa a nor-
me equivalenti appartenenti a fonti di ordinamenti distinguibili, ma dal 
contenuto, oltre che dal linguaggio, di natura costituzionale. In entrambi 
i casi il progressivo riacquisto di centralità da parte della nostra Corte 
costituzionale è stato dovuto (anche) al timore di un controllo di costi-
tuzionalità diffuso mascherato da controllo di convenzionalità (nel caso 
delle note sentenze gemelle del 2007) o di “comunitarietà” (nel caso della 

181 Come notato anche da a. PeterS, The Rule of Law Effects of Dialogues between 
National Courts and Strasbourg: An Outline, 2014, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2341611.

182 Corte EDU, Hutchinson v. the UK (n. 57592/08) del 3 febbraio 2015. La Court 
of Appeal, all’indomani della nota decisione Vinter della Corte EDU (Corte EDU, Vinter 
e altri c. Regno Unito (n. 66069/09, 130/10 e 3896/10), aveva espresso il proprio dissenso 
ricostruendo in maniera corretta il dato normativo interno. 

183 Ancora più chiaramente nella decisione Hutchison del 2017, la Corte EDU chiarì 
che: “In the McLoughlin decision the Court of Appeal responded explicitly to the Vinter 
critique. It affirmed the statutory duty of the Secretary of State to exercise the power of 
release compatibly with Article 3 of the Convention […] The Court considers that the 
Court of Appeal has brought clarity as to the content of the relevant domestic law, resolv-
ing the discrepancy identified in the Vinter judgment” , Corte EDU, Hutchinson v. the 
UK (n. 57592/08) del 17 gennaio 2017.
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269/2017184). In questo senso, mi pare di poter confermare che, in effetti, 
la 269 risulta caratterizzata da una certa “sfiducia” verso il giudice comu-
ne, sfiducia in parte superata nelle altre pronunce prese in considerazione 
in questo scritto. 

In entrambi i casi, inoltre, alle sentenze definite come “di svolta” 
sono seguite pronunce più concilianti, che hanno rassicurato circa la 
buona tenuta del rapporto fra Corti nell’ordinamento multilivello. Infi-
ne, lo sguardo alla comparazione ci ha ricordato come fenomeni analoghi 
si siano riscontrati anche in altri ordinamenti, in particolare in sistemi 
tradizionalmente cooperativi. 

Vi è un elemento, però, specifico al diritto dell’UE che non si ravvi-
sa nel caso della CEDU, ovvero l’ambiguo ambito di applicazione della 
Carta dei diritti fondamentali dell’UE, quella Carta che già il giudice Bar-
bera, nella sua relazione, aveva definito come “traboccante”185. Un’altra 
differenza è ovviamente quella relativa all’assenza del rinvio pregiudiziale 
nel sistema della CEDU, non essendo il Protocollo 16 un perfetto sosti-
tuto del meccanismo ex art. 267 TFUE. Questo, insieme all’esistenza del 
diritto derivato rende senza dubbio ancora oggi più penetrante l’impatto 
del diritto dell’UE sull’operato del giudice comune, la cui cooperazione è 
spesso “oggetto di contesa” come ricordava già anni fa Alter186.

In generale sarebbe però, a mio avviso, incongruo definire questo 
trend come antieuropeista, perché a ben vedere nelle sentenze commen-
tate la Corte non si è mai chiusa in un solipsismo interpretativo. Anzi, 
quelle che si sono descritte in questa sede mi paiono tensioni dovute 
(come in Austria, del resto) al perseguimento di una strategia di progres-
siva integrazione fra diritto europeo e diritto costituzionale nazionale, 
strategia non scontata, come dimostra la comparazione187.

184 Mi pare suggerire questo parallelismo anche F. viganò, La tutela dei diritti fon-
damentali della persona tra corti europee e giudici nazionali, in Quaderni Costituzionali, 
2019, 481 ss.

185 a. BarBera, La Carta, cit., 3.
186 K. alter, Explaining, cit.
187 a. di martino, Giurisdizione costituzionale e applicabilità della Carta dei diritti 

fondamentali dell’Unione europea: profili comparativi, in Diritto pubblico comparato ed 
europeo, 2019, 759 ss, 768.
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1. Premessa 

Sebbene il concetto di “opinione pubblica” sia stato ampiamente 
esplorato in molti ambiti delle scienze sociali – dalla sociologia, alla teo-
ria della politica, alla psicologia – ed esso compaia nella filosofia sin dal 
XVII secolo – la sua definizione presenta contorni alquanto incerti. Molti 
degli studi in materia muovono, infatti, dalla constatazione di come “ogni 
tentativo di dare un’unica e chiara definizione di opinione pubblica si 
dimostri inefficace”1.

* Desidero rivolgere un sincero ringraziamento a Giacomo Canale, Daniele Chinni, 
Giacomo D’Amico, Roberto Romboli, Donatella Stasio per i loro commenti e l’aiuto 
fornitomi nel reperimento del materiale bibliografico. 

1 Sull’incerta definizione di opinione pubblica, si v. per tutti V. Price, Public Opinion, 
Newbury Park-London-New Delhi 1992 (trad. it., L’opinione pubblica, Bologna 2004, 
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Nel linguaggio comune, nei mezzi di informazione e nel quotidiano 
confronto politico, l’assenza di un’univoca definizione e la complessità 
del concetto di opinione pubblica hanno prodotto la tendenza a darne 
per presupposta o scontata la nozione. D’altra parte, in ambito scien-
tifico, gli studi giuridici e, in particolare, quelli costituzionalistici han-
no in passato esaminato perlopiù marginalmente i rapporti tra opinione 
pubblica e forma di governo e tra opinione pubblica e forma di stato, 
senza approfondirne i tratti significativi utili ad una sua definizione. La 
scienza costituzionalistica – ma anche la teoria della politica – hanno, 
infatti, raffigurato la relazione tra titolarità ed esercizio del potere in 
chiave volontaristica ed unitaristica della sovranità, lasciando così sul-
lo sfondo tutto quanto potesse riguardare “la dimensione del giudizio 
e dell’opinione”2 che precede o segue il momento elettorale. Nel diritto 
costituzionale – ma anche nella stessa giurisprudenza costituzionale3 – la 
riflessione sull’opinione pubblica ha pertanto finito per essere assorbita 
in quella sulle libertà, in particolare sulla libertà di espressione e la libertà 
di informazione, ma anche sulla libertà di istruzione4 e le altre libertà cd. 
“strumentali alla manifestazione del pensiero”5. 

Tuttavia, la crescente attenzione verso le conseguenze dell’ampliarsi 
della “sfera pubblica”, nonché i timori connessi all’emergere di forme 

11). Per un’analoga illustrazione dell’incerta nozione di opinione pubblica si v. anche c. 
glinn, S. HerbSt, m. lindeman, g.J. o’Keefe, r.Y. SHaPiro, Public Opinion, New York 
2018, 11 ss.; e. noelle-neumann, The Spiral of Silence. Public opinion – Our Social Skin, 
Chicago 1984; J.l. Yeric, J.r. todd, Public Opinion. The Visible Politics, Itasca, Il. 1996, 
5 ss. Nella letteratura italiana, g. groSSi, L’opinione pubblica. Teoria del campo demosco-
pico, Roma-Bari 2004.

2 n. urbinati, Opinione pubblica e legittimità democratica, in Rass. It. di Sociologia, 
2010, n. 4, 247 ss., in part. 554. ma anche in Democrazia sfigurata. Il popolo fra opinione 
e verità, Milano 2014. 

3 Cfr. le numerose pronunce in cui la Corte costituzionale sottolinea il valore dell’o-
pinione pubblica in relazione con la garanzia della libertà di manifestazione del pensiero, 
in particolare della libertà di stampa (ord. n. 105 del 1972; sent. n. 133 del 1974; sent. n. 
112 del 1993, secondo cui “i principi fondanti della forma di Stato delineata dalla Co-
stituzione… esigono che la nostra democrazia sia basata su una libera opinione pubblica 
e sia in grado di svilupparsi attraverso la pari concorrenza di tutti alla formazione della 
volontà generale”); sent. 502 del 2000; sent. n. 155 del 2002) o all’accesso al mezzo ra-
dio-televisivo (sent. n. 225 del 1974; sent. n. 148 del 1981; sent. n. 231 del 1985; sent. n. 
826 del 1988; sent. n. 1030 del 1988).

4 Sul tema, si v. in particolare a.i. arena, Sfera pubblica è democrazia (note minime 
su opinione pubblica e liberà di manifestazione del pensiero in politica), in Constituziona-
lismo.it, 2/2017. 

5 Per questa distinzione, a. PizzoruSSo, Manuale di istituzioni di diritto pubblico, 
Napoli 1997, 256 ss.



Corte costituzionale e opinione pubblica 737

di opinione “populistica”, stimolano oggi un particolare interesse della 
dottrina costituzionalistica per le interazioni tra democrazia ed opinione 
pubblica, nonché per la sua stessa definizione. Inoltre, l’affacciarsi degli 
stessi organi di garanzia sulla scena della comunicazione pubblica quali 
“diretti comunicatori” ha aperto un dibattito sulle conseguenze sul piano 
dell’evoluzione del loro ruolo costituzionale6. 

Si rende, quindi, necessario svolgere una premessa sul concetto di 
“opinione pubblica”, ricordando, in primo luogo, che il suo emergere 
costituisce un fenomeno essenzialmente moderno. Anche se le radici 
dell’opinione pubblica possono ricondursi a concetti apparentemente 
affini, formulati in epoche più remote – quali la δόξα/opinione cui i 
Greci contrapponevano la ἐπιστήμη/scienza; la vox populi del tardo 
impero romano; il consensus dei giuristi medioevali; la «pubblica fama» 
di Machiavelli7 – è solo nel pensiero liberale e democratico dei decenni 

6 Su Corte costituzionale ed opinione pubblica si v., in particolare, g. azzariti, Con-
cezioni della democrazia e opinione pubblica: la Corte costituzionale tra conflitti plurali e 
unità costituzionale, in V. tondi della mura, m. carducci, r.g. rodio (a cura di), Corte 
costituzionale e processi di decisione politica, Torino 2005, 879 ss.; E. bettinelli, Corte 
costituzionale e opinione pubblica (in un sistema politico debole), in r. romboli (a cura di), 
La giustizia costituzionale a una svolta, Torino 1991, 39 ss.; d. cHinni, Prime considera-
zioni su Corte costituzionale e opinione pubblica, in Ricordando Alessandro Pizzorusso. La 
Corte costituzionale di fronte alle sfide del futuro, Pisa 2018, 281 ss.; id., La comunicazione 
della Corte costituzionale: risvolti giuridici e legittimazione politica, in Dir. Soc., 2/2018, 
255 ss.; id., Gli organi costituzionali dinanzi alle sfide del web. Spunti introduttivi, in D. 
cHinni (a cura di), Potere e opinione pubblica. Gli organi costituzionali dinanzi alle sfide 
del web, Napoli 2019, 3 ss.; P. coStanzo, La Corte costituzionale come “nodo” della Rete, 
in Consulta Online, 20 aprile 2015, 264 ss.; G. d’amico, Comunicazione e persuasione a 
Palazzo della Consulta: i comunicati stampa e “le voci di dentro” tra tradizione e innovazio-
ne, in Dir. Soc., 2/2018, 237 ss.; m. fiorillo, Corte costituzionale e opinione pubblica, in 
V. tondi della mura, m. carducci, r.g. rodio (a cura di), Corte costituzionale e processi 
di decisione politica, cit., 90 ss.; a. morrone, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti 
e legittimazione politica della Corte costituzionale, in Quad. Cost., 2019, 251 ss.; M. niSti-
cò, Corte costituzionale, strategie comunicative e ricorso al web, in D. cHinni (a cura di), 
Potere e opinione pubblica, cit., 77 ss.; L. oliVeri, Auctoritas vs. opinione pubblica e Corte 
costituzionale, in V. tondi della mura, m. carducci, r.g. rodio (a cura di), Corte co-
stituzionale e processi di decisione politica, cit., 551 ss.; P. PaSSaglia, Qualche osservazione 
sulla comunicazione pubblica della Corte costituzionale, in g. conti, P. milazzo (a cura 
di), La crisi del Parlamento nelle regole della sua percezione, Pisa 2017, 109; d. StaSio, Il 
ruolo sociale del giurista impone una comunicazione più inclusiva, in Questione Giustizia, 
23 marzo 2018, nonché per ulteriori e più puntuali ricostruzioni sugli aspetti specifici 
del rapporto tra Corte costituzionale ed opinione pubblica, gli scritti che saranno citati 
nelle pagine successive. Nella dottrina straniera su questi temi, r. daViS, d. taraS (eds.), 
Justices and Journalists. The Global Perspective, Cambridge 2017.

7 Sulle origini dell’idea di opinione pubblica, si v. m. fiorillo, Corte costituzionale 
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che precedettero la Rivoluzione francese che i due termini “opinione” 
e “pubblico” vennero a fondersi in una singola locuzione, acquisen-
do nuovo ed autonomo significato. Sul finire del Settecento, infatti, la 
parola «opinione non fu più intesa come un puro e semplice atteggia-
mento o come un’idea che deve essere ancora verificata, né come re-
putazione o pregiudizio”: come Habermas ha sottolineato, l’opinione 
in connessione con l’attributo «pubblica» fu intesa come “il risultato 
illuminato della riflessione comune e pubblica sui fondamenti dell’or-
dine sociale”8 che nasce dalla discussione pubblica e si alimenta del 
confronto e del dibattito.

Questa definizione, calata nel contesto della prima modernità dell’In-
ghilterra e della Francia della fine del sec. XVIII, viene messa in crisi 
dalle dinamiche attuali di formazione (e manipolazione) dell’opinione 
pubblica. In questa relazione non mi propongo di elaborare un modello 
interpretativo ed un paradigma funzionale di opinione pubblica, né di 
fornire un quadro storico e teorico dell’evoluzione del concetto di opi-
nione pubblica, dalle sue origini alla sua trasformazione in un’epoca di 
democrazia dei sondaggi e di populismo: rinviando alla dottrina filosofi-
ca, sociologica e alla teoria della politica per un’analitica ricostruzione di 
questi profili, mi propongo soprattutto di esaminare se, ed in quali termi-
ni, le conclusioni cui gli studi sui caratteri e le trasformazioni dell’opinio-
ne pubblica sono pervenuti, possono oggi contribuire alla comprensione 
del rapporto tra la Corte costituzionale e l’opinione pubblica. 

La Corte costituzionale, nella propria giurisprudenza, ha guardato 
all’opinione pubblica (oltre che con riferimento alla garanzia della liber-
tà di manifestazione di pensiero9), come indicativa delle trasformazioni 
sociali o per la sua funzione di controllo sull’operato delle istituzioni, in 
particolare, sia degli organi politici, che della stessa magistratura. 

In entrambi i casi, anche ove l’opinione pubblica costituisce uno stru-
mento che rafforza un’interpretazione adeguatrice delle disposizioni co-
stituzionali alla luce dei mutamenti della “realtà sociale”, come nel caso 
delle sentenze sull’adulterio della moglie (sentt. n. 64 del 1961 e n. 126 
del 1968), la Corte si è rapportata all’opinione pubblica non direttamen-

e opinione pubblica, cit., 93 ss.; G. groSSi, Opinione pubblica, cit., cap. II; J. HabermaS, 
Storia e critica dell’opinione pubblica, Roma-Bari 2005; V. Price, Public Opinion, cit., 12; 
g. Sartori, Opinione pubblica, in Encicl. del Novecento, vol. IV, Istituto dell’Enciclopedia 
Italiana, Roma 1979, 937 ss., in part. § 1.

8 J. HabermaS, Storia e critica dell’opinione pubblica, cit., 110.
9 Si v. supra, in nota 3.
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te, ma attraverso l’apprezzamento che di essa ha operato (o dovrebbe 
operare10) il legislatore11 o il giudice12.

Nel complesso prevale, dunque, una lettura dell’opinione pubblica 
come presupposto della democrazia e della formazione della volontà ge-
nerale (per tutte, si v. la sent. n. 112 del 1993) o come controllo sull’e-
sercizio del potere, secondo quella lettura dell’opinione come “giudizio 
pubblico” che ha le sue radici in Rousseau13 e che si rivolge all’azione di 
tutti gli organi costituzionali14, non solo degli organi elettivi15.

10 Si v. sent. n. 278 del 1990 (in riferimento ai fenomeni di nonnismo che, destando 
allarme nell’opinione pubblica, richiederebbero opportuni provvedimenti di prevenzio-
ne).

11 Tra i molti esempi in cui la Corte costituzionale si riferisce al modo in cui le scelte 
operate dal legislatore siano state influenzate dagli orientamenti dell’opinione pubblica, 
si v. la sent. n. 278 del 1990 (in cui si sottolinea, punto 7, cons. dir., come “il procedimen-
to legislativo … implica un preventivo confronto dialettico tra tutte le forze politiche, 
incluse quelle di minoranza, e, sia pure indirettamente, con la pubblica opinione”), sent. 
n. 234 del 1987 (in merito all’apprezzamento da parte del Governo  dei presupposti per 
l’adozione del decreto-legge).

12 Cfr. in particolare la sent. n. 69 del 1991 (in cui la Corte si riferisce all’apprezza-
mento che il giudice a quo ha svolto in merito alla deroga della pubblicità dei giudizi, 
tenuto della gravità del reato e dall’allarme suscitato nell’opinione pubblica); sent. n. 479 
del 1989 (in relazione al reato di vilipendio).

13 Rousseau utilizzò, infatti, nel Contratto sociale l’immagine dell’opinione pubblica 
come “tribunale della censura”. Secondo una parte della dottrina è a lui che si deve il pri-
mo utilizzo del termine “opinione pubblica” in senso moderno ed, in particolare, l’idea 
di un’opinione pubblica come giudizio morale collettivo che si esercita continuamente, 
perlopiù implicitamente, e che ha non solo funzione di integrazione sociale, ma anche di 
controllo. Si v. in particolare, G. groSSi, Opinione pubblica, cit., cap. III; nonché ampia-
mente Urbinati, Democrazia sfigurata, cit. Per un quadro delle diverse tradizioni teoriche, 
m. bariSone, Opinioni pubbliche. Tradizioni teoriche e forme empiriche dell’opinione pub-
blica contemporanea, in Rass. It. Sociologia, 2011, n. 4. 571 ss.

14 Sul controllo dell’opinione pubblica sull’esercizio del potere giudiziario, sentt. n. 
71 del 1978; n. 17 del 1981; n. 50 del 1989; n. 69 del 1991; 373 del 1992 (in relazione, 
in particolare alla pubblicità del processo, quale “garanzia di imparzialità ed obiettività 
perché si svolge sotto il controllo dell’opinione pubblica”); ord. n. 570 del 2000 e sent. 
n. 263 del 2017. Copiosa è poi la giurisprudenza che riconduce l’opinione pubblica alla 
credibilità e alla fiducia di cui deve godere la magistratura (per tutte, sent. n. 100 del 
1981), nonché alla garanzia di imparzialità e di terzietà del giudice (ord. n. 462 del 1997; 
ord. n. 570 del 2000 e sent. n. 432 del 2008), soprattutto nei giudizi riguardanti questioni 
di particolare allarme sociale (sentt. nn. 373 del 1992 e 253 del 1994). 

Sul controllo dell’opinione pubblica nei confronti del Presidente della Repubblica, 
sent. n. 154 del 2004 (in tema di immunità dell’ex-Presidente della Repubblica Cossiga 
per le esternazioni extra-funzionali).

15 Ma si v. anche le sentt. n. 71 del 1978; 17 del 1981 (che si riferisce, al punto 1 
cons. dir., al “controllo della pubblica opinione su tutte le manifestazioni della volontà 
popolare”); sent. n. 50 del 1989. 
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Se, dunque, la riflessione sull’opinione pubblica – e la lettura che ne 
ha fornito la stessa giurisprudenza costituzionale – hanno in larga parte 
riguardato il suo ruolo nel processo democratico, tenterò di chiarire in 
quali termini si configuri il suo rapporto con gli organi di garanzia, in 
particolare con la Corte, nella consapevolezza, come già ho sottolinea-
to, che anche ai fini della mia indagine occorre misurarsi con una “una 
carenza di definizione approfondita e dettagliata della public opinion”16, 
con la “mancata esplicitazione della referenza sociale del fenomeno opi-
nione pubblica, cioè [con] l’identificazione concreta di soggetti, apparati, 
processi e contesti che rendono effettivamente possibile, all’interno della 
società stessa, la sua formazione, attivazione e possibile influenza”17.

2. La nozione di opinione pubblica accolta ai fini della presente ricerca

Anche in considerazione dell’incertezza che, come si è ricordato, cir-
conda la definizione di opinione pubblica, ritengo opportuno muovere 
da una premessa in merito ad alcuni tratti essenziali di tale nozione che 
saranno richiamati nel seguito dell’analisi. Mi soffermerò in particolare 
su quegli aspetti che sono stati più frequentemente richiamati nelle diver-
se ricostruzioni dottrinali sull’opinione pubblica, tentando di calarli nel 
contesto in esame. 

In primo luogo, il termine «opinione» sta a denotare uno stato di in-
formazione18 o uno stato di cognizione (al contrario di «vox» che, invece, 
rinvia a “un’esteriorizzazione, ad un’espressione verbale il cui retroterra 
resta imprecisato”19). In quanto “opinione”, l’opinione pubblica è “sem-
pre opinabile, cambia nel tempo e da essa si può dissentire: essa espri-
me giudizi di valore e non di fatto che appartengono alla scienza e agli 
esperti”20. Mentre nel contesto della Francia e dell’Inghilterra del XVII e 

16 G. groSSi, Opinione pubblica, cit., cap. IV, § 1.
17 Ibidem.
18 Con il termine “informazione” mi riferirò in questo scritto al “trasferimento di unità 

minimali di conoscenza”, distinguendola dalla “comunicazione” che, invece, implica un 
tentativo di persuasione dell’interlocutore e quindi una modifica dei suoi atteggiamenti e 
comportamenti. In senso sostanzialmente affine la distinzione è accolta anche nella legge 
n. 150/2000 (“Disciplina di informazione e comunicazione delle pubbliche amministrazio-
ni”). Sul tema, si v. P. mancini, Manuale di comunicazione pubblica, Bari-Roma 2002.

19 G. Sartori, Opinione pubblica, cit. § 1.
20 n. matteucci, Opinione pubblica, in n. bobbio, n. matteucci, g. PaSquino (a 

cura di), Dizionario di politica, Torino 2016, 639.
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XVIII sec. esaminato da Habermas, l’opinione pubblica appariva, dun-
que, l’opinione dei privati cittadini i quali, in un’ottica universalistica, in 
quanto “uomini”, facevano uso della ragione e discutevano nei caffè o nei 
salotti sulle questioni di interesse generale21 che essi non intendevano più 
lasciare, senza controllo, ai politici ed al Sovrano22, oggi una parte della 
dottrina sociologica osserva che la sfera pubblica non sia più “il luogo del 
mutuo intendersi, della veritas e della ratio, ma piuttosto il terreno del-
la retorica discorsiva, della negoziazione, del confronto identitario”.23 In 
realtà, lo specifico contesto di riferimento della mia analisi – il confronto 
tra Corte e opinione pubblica – dimostrerà come la natura razionale delle 
dinamiche di opinione coesiste con che quella emotiva, proiettiva, simbo-
lica ed identitaria24. 

In secondo luogo, in quanto fenomeno della modernità, l’opinione 
pubblica presuppone una società civile separata dallo Stato, un pubblico 
(o più pubblici) in posizione (tendenzialmente) critica e razionale su que-
stioni di comune interesse e di rilevanza collettiva. In particolare, com’è 
stato sottolineato, in quanto «pubblica», l’opinione “è del pubblico (dif-
fusa tra i molti, o tra i più)”, ma al tempo stesso “investe oggetti o materie 
che sono di natura pubblica: l’interesse generale, il bene comune e, in 
sostanza, la res publica”25. 

«Pubblico», in altri termini, è quindi soggetto ed oggetto dell’opi-
nione pubblica26. In quanto soggetto, il pubblico è diverso dalla “folla” e 
dalla “massa”. La folla condivide, infatti, un’esperienza emotiva, mentre 
“il pubblico è caratterizzato dall’opposizione e dal discorso razionale”27. 
“La folla si sviluppa in risposta ad emozioni condivise; il pubblico richie-
de la capacità di pensare e ragionare con gli altri”28. La folla produce, 

21 J. HabermaS, Storia e critica dell’opinione pubblica, cit., 37 ss.
22 Si v. matteucci, Opinione pubblica, cit., 640, il quale osserva che “con l’avvento 

della borghesia, con la formazione di una società civile dinamica e articolata, si forma un 
pubblico che non vuole lasciare, senza controllo la gestione degli interessi pubblici ai poli-
tici. L’opinione pubblica è portata così a combattere il concetto di segreto di Stato, la difesa 
degli arcana imperii, la censura, per avere il massimo di «pubblicità» degli atti del governo”.

23 Così G. groSSi, Opinione pubblica, cit., richiamando tuttavia le tesi di A. Pizzor-
no, Note sulla sfera pubblica, in a. beSuSSi, l. leonini (a cura di), L’Europa tra società e 
politica. Integrazione europea e nuove cittadinanze, Milano, 2001, 17-34.

24 g. groSSi, Opinione pubblica, cit. in part. ca IV, § 4.1.
25 g. Sartori, Opinione pubblica, cit., § 1.
26 g. Sartori, Opinione pubblica, cit., ibidem.
27 V. Price, Public Opinion, cit., in part. 37.
28 r.e. ParK, The Crowd, the Public (and Other Essays), Chicago 1904 (trad. it. La 

folla e il pubblico, Roma 1996).
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in altri termini, “sentimento pubblico”, non “opinione pubblica”29. La 
“massa”, invece, secondo Blumer, è composta di individui anonimi ed 
è caratterizzata da scarsissima interazione o comunicazione tra di essi30. 
Ciò che unisce una massa è, infatti, “il focus comune di interesse o di 
attenzione”31. “Organizzata ancor più debolmente della folla o del pub-
blico, i membri della massa sono incapaci di agire insieme”32. Si può, 
dunque, aggiungere che il pubblico presuppone l’abilità di pensare e ra-
gionare con altri. Esso è “consapevole di sé ed interattivo”, “emerge ed è 
sostenuto attraverso il discorso su un tema controverso”33 ; “può essere 
influenzato da uno stimolo emozionale condiviso, ma quando cessa di 
essere critico, si dissolve, o si trasforma in folla”34.

Nella mia analisi non affronterò i problemi connessi alla precisa iden-
tificazione del pubblico e delle sue fasi di sviluppo35. Gli studi sociologici 
hanno messo in evidenza che il pubblico può avere un’ampiezza varia-
bile, crescendo dai pochi che mostrano per primi una certa sensibilità 
verso una determinata questione, ad un pubblico più esteso e propositivo 
a mano a mano che il discorso pubblico si articola e sviluppa. Per que-
sto motivo, dovrebbe propriamente parlarsi di “pubblici” più che di un 
singolo pubblico. Muoverò, in particolare, dalle stesse dichiarazioni del 
Presidente emerito della Corte costituzionale Lattanzi o dei giudici nelle 
quali si esprime l’intenzione di “uscire dal Palazzo” e di instaurare una 
più stretta comunicazione con “il Paese reale”36, con tutti coloro – citta-
dini e stranieri – che condividono i valori della Costituzione. Assumerò, 

29 c. glinn, S. HerbSt, m. lindeman, g.J. o’Keefe, r.Y. SHaPiro, Public Opinion, 
cit., 13.

30 V. Price, Public Opinion, cit., 39.
31 H. blumer, Collective Behaviour in a.m. lee, New Outlines of the Principles of 

Sociology, New York 946, 185, cita, ad esempio, “gli individui che sono eccitati da un 
evento nazionale, coloro che prendono parte ad un land boom, quelli che sono interessati 
alle notizie relative ad un processo per omicidio, o coloro che prendono parte ad una 
migrazione di massa”.

32 V. Price, Public Opinion, cit., 39.
33 c. glinn, S. HerbSt, m. lindeman, g.J. o’Keefe, r.Y. SHaPiro, Public Opinion, 

cit., 13.
34 r.e. ParK, The Crowd, the Public (and Other Essays), cit., 80. 
35 Sulle varie fasi collettive in cui si articola la formazione del pubblico, si v. g. 

groSSi, Opinione pubblica, cit., § 5.1. Per un inquadramento generale del dibattito sulle 
molteplicità dei “pubblici” e sulle sue fasi di sviluppo a partire dal riconoscimento iniziale 
di una issue, al suo evolversi attraverso la discussione, quindi alla formazione di un con-
senso sulle soluzioni, si v per tutti V. Price, Public Opinion, cit., 40 ss.

36 Così il Presidente emerito Lattanzi nella sua intervista al quotidiano La Repub-
blica, La nostra Costituzione, uno scudo per i più deboli che siano italiano o stranieri, 31 
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dunque, che non solo il pubblico generale, ma anche alcuni destinatari 
più specifici (come gli studenti, i carcerati) costituiscano il “pubblico” 
della Corte. 

Presupposto dell’instaurarsi dell’opinione pubblica è la sussistenza di 
una questione (issue) di interesse generale37. Nella mia analisi assumerò 
che l’opinione pubblica non abbia ad oggetto, come scrive Sartori, una 
“qualsiasi opinione che si trovi a essere disseminata, individuo per indi-
viduo, tra vasti pubblici, ma solo … quelle opinioni che assumono una 
qualche rilevanza politica, che ci coinvolgono non soltanto come privati, 
ma anche come cittadini”. Più specificamente, nel contesto in esame, mi 
soffermerò sul ruolo della Corte costituzionale nel contribuire alla forma-
zione dell’opinione pubblica su questioni di rilevanza costituzionale e sul 
valore della Costituzione nella vita dei cittadini.

La dottrina maggioritaria sottolinea che l’opinione pubblica presup-
pone la maturazione di un certo grado di consenso tra almeno alcune 
delle opinioni formatesi in merito ad una questione. Il tema della forma-
zione del consenso intorno ad un’opinione, il fatto che – in altre parole 
– un variegato numero di persone si riconosca collettivamente in essa, 
costituisce uno dei profili più complessi della ricostruzione dell’opinione 
pubblica38. Occupandomi della Corte costituzionale tralascerò l’appro-
fondimento di quelle posizioni che – nel contesto attuale in cui “l’evolu-
zione digitale consente ai movimenti populisti di poter ambire a una sorta 
di democrazia diretta anche sul fonte dell’informazione”39 – tendono ad 
assimilare il consenso dell’opinione pubblica con il consenso elettorale 
e quindi ad identificare “la delega di rappresentanza in una democrazia 
diretta dell’opinione pubblica”40. 

Tali posizioni devono, infatti, essere lette in congiunzione con quello 

gennaio 2019, 1-2. Si v. anche Porte aperte alla Consulta: “È la casa dei diritti di tutti”. 
Colloquio con M. Cartabia, in Corriere della Sera, 27 marzo 2019. 

37 H. blumer, Collective Behaviour, cit., 189; W. PHilliPS daViSon, Public Opinion, 
in Encyclopedia Britannica, 2017.

38 Si v. per una ricostruzione dei dibattiti, g. groSSi, Opinione pubblica, cit., in part. 
cap. IV; c. glinn, S. HerbSt, m. lindeman, g.J. o’Keefe, r.Y. SHaPiro, Public Opinion, 
cit., 4 ss.

39 e. Scoditti (a cura di), Populismo e informazione. Intervista a Maurizio Molinari, 
in Questione Giustizia, 1/2019, 163.

40 “La «pressione maggioritaria dell’opinione pubblica» è […] in parte legata al fatto 
di interpretare i dati di sondaggio sugli orientamenti di opinione come opinione pubblica 
tout court, e in parte dipende invece da una errata percezione della direzione e della 
intensità dell’opinione pubblica stessa, specie attraverso i media” (g. groSSi, L’opinione 
pubblica, cit., cap. IV, § 4.1). Altre ricostruzioni hanno infatti offerto una lettura dell’o-
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che la dottrina definisce un “dilemma”41 dell’interpretazione dell’opinio-
ne pubblica, ossia con la contrapposizione tra una teoria che interpreta l’ 
opinione pubblica come la somma di opinioni individuali (secondo, una 
tendenza molto diffusa nel dibattito politico che si serve dei sondaggi per 
comprendere gli “umori” dell’opinione pubblica) ed un’opposta lettura 
per cui l’opinione pubblica costituisce un processo che determina uno 
stato di accordo (o di confronto) e “soprattutto, una tendenza a costruire 
consenso intorno ad orientamenti, convinzioni ed azioni conseguenti (re-
ali e potenziali) circa una determinata issue” 42. Tra le due posizioni riten-
go che nel contesto in esame sia da accogliersi la seconda: nel seguito del 
lavoro chiarirò, infatti, come le dichiarazioni del Presidente della Corte 
e dei suoi giudici, nonché i comunicati stampa suggeriscano che per la 
Corte costituzionale rilevi essenzialmente un’opinione pubblica capace 
di produrre non solo una certa convergenza cognitiva, ma anche un “sen-
so comune” intorno ai valori della Costituzione.

Un ultimo aspetto messo in evidenza dalla prevalente dottrina socio-
logica sull’opinione pubblica è che l’opinione sulla quale è maturato un 
certo grado di consenso, su cui – in altri termini – il pubblico si riconosce 
collettivamente, deve essere tale da esercitare (direttamente o indiretta-
mente) influenza. 

Anche questo profilo, come i precedenti, apre scenari complessi che 
attengono alle dinamiche di formazione dell’opinione pubblica, al rap-
porto tra i suoi aspetti collettivi ed individuali43 ed alla valutazione del 
diverso peso, intensità e forza che essa può produrre. Su questi aspetti, 
mi limito a premettere, ai fini della mia analisi, come uno dei principali 
interrogativi sull’opinione pubblica riguardi il ruolo che essa svolge nel 
processo democratico. Secondo una prima lettura, l’opinione pubblica 
costituisce un input del sistema politico – “attività cognitiva e simbolica, 
come flusso comunicativo orientato ad influire sul governo (e a control-
larne l’attività)”, mentre secondo una seconda interpretazione l’opinione 
pubblica è output del sistema politico, “risultato di una strategia di in-

pinione pubblica in connessione con la cd. opinione dominante (cfr. g. engel lang, K. 
lang, The Battle for Public Opinion. The President, the Press, the Polls, New York 1983).

41 Cfr. J. lazar, L’opinion publique, Parigi 1995, 7 (“Il sondaggio ... permette di 
conoscere, in modo fotografico, l’opinione degli individui su un argomento dato e in un 
momento preciso, mentre l’opinione pubblica è un processo sociale che si articola nel 
tempo»).

42 g. groSSi, Opinione pubblica, cit., cap. IV, § 4.1.
43 V. Price, Public Opinion, cit., 93 ss. 
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fluenza (e di manipolazione) dei governanti nei confronti dei governati”44. 
Con riguardo agli organi politici, infatti, si guarda all’opinione pubblica 
“come ad una entità implicita e data per scontata, che agisce da referente 
legittimante del potere politico o da garante della volontà popolare o ad-
dirittura da giudice inappellabile”45. Nel seguito della trattazione tenterò 
di comprendere se, ed in quale misura, queste diverse letture del ruolo 
dell’opinione pubblica nel processo democratico possano essere calate 
nel rapporto tra l’opinione pubblica ed un organo di garanzia quale la 
Corte costituzionale.

Tenterò di chiarire come, sebbene la Corte operi sia come soggetto 
attivo e di stimolo della comunicazione con l’opinione pubblica, sia come 
soggetto aperto al dialogo con l’opinione pubblica46, molte delle critiche 
rivolte al suo rapporto con l’opinione pubblica nascano dall’estensione 
a questo contesto di quelle teorie della funzione dell’opinione pubblica 
elaborate con riferimento agli organi elettivi.

3. Le novità dell’esperienza più recente: dalla comunicazione mediata con 
l’opinione pubblica a quella diretta

La Corte costituzionale italiana parla innanzitutto con un’unica 
voce47, attraverso le proprie pronunce. 

Negli ultimi anni, tuttavia, è cresciuta la sensibilità da parte degli stes-
si giudici per la difficoltà di comprensione48 delle pronunce della Corte 

44 Sull’opinione pubblica come input o output del sistema politico, g. groSSi, Opi-
nione pubblica, cit., cap. IV, § 4.1.

45 Ivi, cap. IV, § 4.
46 Sulla relazione di “mutuo scambio” che lega Corte costituzionale e opinione pub-

blica, si v. M. fiorillo, Corte costituzionale e opinione pubblica, cit., 125. 
47 Sull’unanimità della decisione, come strumento per assicurare la certezza del di-

ritto, S. caSSeSe, Lezione sulla cosiddetta opinione dissenziente, in Quad. Cost., 2009 e 
in www.cortecostituzionale.it; S. Panizza, L’introduzione dell’opinione dissenziente nel 
sistema di giustizia costituzionale, Torino 1998: a. di martino, Le opinioni dissenzienti 
dei giudici costituzionali. Uno studio comparativo, Napoli 2016. In una prospettiva com-
paratistica sul rapporto tra certezza del diritto ed unanimità della decisione nell’espe-
rienza di civil law in confronto con quella di common law, K. Kelemen, Judicial Dissent 
in European Constitutional Courts. A Comparative and Legal Perspective, London-New 
York 2018, 184 ss. 

48 Intendo qui riferirmi alla comprensione del significato come attività di interpre-
tazione. Come osserva, infatti, r. guaStini, L’interpretazione dei documenti normativi, 
Milano 2004, 7 ss., “attribuire significato è interpretare: non vi è significato senza inter-
pretazione”, ma è evidente che in questo contesto il problema attiene non all’attribuzione 
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costituzionale da parte di un pubblico di non addetti ai lavori. Nelle di-
chiarazioni dei Presidenti in occasione della presentazione della relazione 
sulla giurisprudenza costituzionale dell’anno appena trascorso, emerge, 
infatti, la consapevolezza di come il linguaggio giuridico non consenta 
all’opinione pubblica un’agevole comprensione delle pronunce e di come 
tale difficoltà sia accresciuta dal loro elevato numero49. 

Il timore che sembra cogliersi nelle dichiarazioni dei Presidenti non 
è quello dell’incapacità da parte della pubblica opinione di cogliere ade-
guatamente il significato e la portata delle singole pronunce: si teme, 
piuttosto, che l’opinione pubblica non riesca a percepire “il complesso 
delle attività della Corte costituzionale”50, né a comprendere – dietro “le 
stesse procedure, vale a dire le regole e le prassi che orientano lo svolgersi 
del procedimento che porta alla decisione”, il reale “messaggio” trasmes-
so dalla Corte51. In altri termini, a parere della Corte, l’opinione pubblica 
non è stata sino ad oggi messa in grado di cogliere – attraverso la per-
cezione della complessiva attività della Corte, il ruolo della Corte nella 

di un qualsiasi significato, bensì di un significato ovvio e non controverso, facilmente 
comprensibile ai più. 

49 Si v. in part. la Relazione del presidente della Corte costituzionale Giorgio Lattanzi 
sul tema della “Comunicazione istituzionale”, cit. 

Tra le dichiarazioni dei precedenti Presidenti della Corte, si v., ad esempio, u. de 
SierVo, Incontro con la stampa in occasione della presentazione della Relazione sulla giuri-
sprudenza costituzionale nel 2010, Roma, Palazzo della Consulta, 10 febbraio 2011, in part. 
1 (“È vero, infatti, che la Corte parla essenzialmente tramite il testo delle proprie decisioni, 
ma anzitutto occorre riconoscere che il linguaggio giuridico con cui di necessità esse sono 
scritte non rende sempre agevole la loro esatta comprensione. Ma poi forse anche per il 
grande numero delle nostre decisioni, che si somma alla loro lettura non sempre agevole, 
troppo spesso la rappresentazione della nostra attività si riduce a poche, se non pochissime, 
vicende processuali ritenute evidentemente di grande interesse generale, mentre vengono 
quasi del tutto ignorate tante decisioni che pur sono molto importanti sul piano dei diritti 
individuali o collettivi o dei rapporti fra le nostre istituzioni democratiche”). 

La stessa difficoltà è peraltro messa in evidenza nel libretto divulgativo dal titolo 
Cos’è la Corte costituzionale, disponibile sul sito www.cortecostituzionale.it, 32 (nel qua-
le si sottolineano le “difficoltà di comunicazione con l’opinione pubblica, la quale non 
sempre viene messa in grado di comprendere a fondo, anche per l’inevitabile tecnicismo 
che caratterizza l’attività della Corte, il significato e la portata esatta delle sue decisioni”).

50 u. de SierVo, Incontro con la stampa, cit., 1, cors. nostro (“Allora un rendiconto 
annuale può aiutare a ricordare almeno alcune sentenze particolarmente significative ed a 
meglio comprendere il complesso delle attività della Corte costituzionale; al tempo stesso, 
questo rendiconto può anche opportunamente ricollegarsi al contesto sociale ed istituzio-
nale entro cui la Corte ha operato”).

51 Così il Presidente Grossi nella sua presentazione della Relazione sulla giurispru-
denza costituzionale del 2017, 1. 
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vita dei cittadini52 e, quindi, “il senso di ciò che si svolge nelle dinamiche 
pubbliche, sia sul piano personale o interpersonale nella vita dei singoli, 
sia su quello istituzionale”53.

Come in passato dichiarò l’allora Presidente della Corte De Siervo, se 
si escludono “le pochissime vicende processuali ritenute evidentemente 
di grande interesse generale”54, l’attività della Corte costituzionale ita-
liana non è, infatti, nota al grande pubblico. Già nel 2002, nella presen-
tazione della prima edizione del volumetto intitolato “Cos’è la Corte co-
stituzionale”, il Presidente Ruperto scriveva come, stando ad un recente 
sondaggio, “la Corte sia il meno noto degli organi costituzionali”55. Sulla 
stessa linea il Presidente emerito Lattanzi ha sottolineato che nel 2017 
solo il 15% degli italiani conosceva la Corte costituzionale e sapeva quali 
erano i suoi compiti56.

È per questa ragione che nelle sue più recenti dichiarazioni, il Pre-
sidente emerito Lattanzi ha sottolineato come “la Corte si è resa conto 
che per comunicare con il Paese non è sufficiente rendere note le proprie 
sentenze, pubblicarle nelle forme consuete e affidarle alla lettura degli 
esperti”57. La Corte costituzionale, aggiunge, “ha capito che occorre tro-
vare altre forme di comunicazione58, raggiungere tutte le persone e far 

52 Si v. anche la premessa del Presidente Grossi alla 5° edizione del volumetto Cos’è 
la Corte costituzionale, cit., 5 il quale auspica che tale pubblicazione “valga a rafforzare la 
consapevolezza del ruolo altamente garantistico che la Corte ha svolto e svolge continua-
mente”; ma anche le affermazioni del giudice Amato nella sua intervista al settimanale il 
Venerdì. Supplemento de La Repubblica, dal titolo In piedi. Esce la Corte, 29 marzo 2019, 
38 ss., in part. 40 (“Noi siamo partiti tre anni fa da una riflessione elementare: come è 
possibile che una istituzione come questa sia sconosciuta ai più e non parli con le persone 
per le quali ha lavorato fin dalle origini della sua storia?”).

53 Si v. la Relazione del Presidente P. Grossi sulla giurisprudenza costituzionale del 
2017, 1. 

54 Si v. u. de SierVo, nel passaggio riportato in nota 49. 
55 Cos’è la Corte costituzionale, cit., 13.
56 Si v. Relazione del presidente della Corte costituzionale G. Lattanzi sul tema della 

“Comunicazione istituzionale”, cit., 1. Si tratta tuttavia di un dato riscontrabile anche in 
altri ordinamenti ed, in particolare, in altre Corti costituzionali (come la Corte Suprema 
degli Stati Uniti) che si suppone godano di una maggiore visibilità da parte dell’opinione 
pubblica. Si v. infra, in nota 175. 

Come rileva m. fiorillo, Corte costituzionale e opinione pubblica, cit., 126 ss., il 
livello di attenzione che il cittadino presta alle pronunce della Corte è frutto di molteplici 
fattori, sia individuali che collettivi. Anche se il livello di attenzione di cui la Corte ha 
goduto presso i media è sempre stato piuttosto alto, la conoscenza dell’attività della Corte 
dipende anche da fattori individuali come il bagaglio culturale, la militanza politica, ecc. 

57 Relazione del Presidente G. Lattanzi nella riunione straordinaria del 21 marzo 2019, 2.
58 Sulla distinzione tra «comunicazione» ed «informazione», si v. supra, nota 18.
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loro conoscere decisioni che possono anche cambiare in profondità la 
loro vita”59. 

È importante sottolineare che questo nuovo compito che la Corte si è 
assegnata soprattutto negli ultimi tre anni, è connesso all’esigenza di dif-
fondere e rafforzare la cultura della Costituzione, “farne capire i valori, 
ma anche la protezione che essa rappresenta per tutti”60. In altri termini – 
per richiamare ancora le parole dell’allora Presidente Lattanzi – “la Corte 
ha maturato la consapevolezza che deve uscire dal Palazzo, dove farsi 
conoscere e conoscere, deve farsi capire e deve capire anche perché farsi 
conoscere e farsi capire significa far conoscere e capire la Costituzione”61, 
“mantenere vivi nelle coscienze dei cittadini i valori della Costituzione”62. 

A commento di queste dichiarazioni si deve osservare che si tratta di 
un compito che la Corte costituzionale ha sempre ritenuto di dover as-
solvere e che anche in passato gli stessi Presidenti hanno frequentemente 
richiamato nelle proprie dichiarazioni pubbliche e negli incontri con la 
stampa63. Tuttavia, rispetto al passato, la “consapevolezza” dell’impor-
tanza di tale ruolo presenta alcuni elementi di novità.

In primo luogo, si tratta di un compito che la Corte costituzionale 
sente oggi di dover assolvere in prima persona, senza quindi la mediazio-

59 Ibidem.
60 Relazione del Presidente Giorgio Lattanzi nella riunione straordinaria del 21 marzo 

2019, cit., 1.
61 G. lattanzi, La nostra Costituzione è uno scudo per i più deboli che siano italiani o 

stranieri, intervista al quotidiano La Repubblica, 31 gennaio 2019, 5.
62 Ibidem, 5.
63 Si v., ad esempio, le considerazioni finali del Presidente G.M. Flick sulla giurispru-

denza costituzionale del 2008, 1; f. gallo, La giustizia costituzionale nel 2012, in Foro 
It., 2013 (in cui si ricorda come “la Carta costituzionale non è soltanto un documento 
normativo da assumere a parametro di decisioni giudiziarie, ma rappresenta — anche e 
soprattutto — un grande progetto di convivenza solidale, tollerante e civile. È un fattore 
di integrazione permanente, che può operare con pienezza solo fuoriuscendo dalle aule 
giudiziarie e divenendo cultura, senso comune, massima etica. Il che può avvenire solo 
se la Costituzione viene interiorizzata e percepita dalle istituzioni rappresentative, dalle 
forze politiche e sociali, dalle autonomie e dai singoli come il patrimonio più prezioso”); 
F. SaJa, La giustizia costituzionale nel 1988, in Foro It., 1989, parte V, col. 173 (in cui si sot-
tolinea come la conferenza annuale “contribuisca a rendere viva la Costituzione nella co-
scienza dei cittadini e a indicare con esattezza il ruolo della Corte nel nostro ordinamen-
to”); A. la Pergola, La giustizia costituzionale nel 1986, in Foro It., 1987, parte V, col. 
149 (che ricorda il compito del giudice di “spiegare a tutti i precetti della Costituzione e la 
propria opinione e il dover comunicare con la pubblica coscienza”); l. amadei, Discorso 
in occasione del venticinquennale della Corte Costituzionale, (“Oggi se la Costituzione è il 
vero sostegno della piramide kelseniana, se le sue norme costituiscono un messaggio vi-
vente nella coscienza dei cittadini, non poco merito di questo va all’attività della Corte”).
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ne degli organi di stampa: mentre in passato la tradizionale conferenza di 
presentazione della relazione sulla giurisprudenza costituzionale dell’an-
no appena trascorso costituiva “l’unico momento di contatto ufficiale del 
Presidente della Corte con i rappresentanti del mondo dell’informazio-
ne”64 e, quindi, “l’occasione per “rendere conto alla pubblica opinione 
… tramite … [gli] operatori dell’informazione” dell’attività della Corte 
nell’anno appena trascorso,65 ora la Corte avverte l’esigenza di informa-
re direttamente l’opinione pubblica delle proprie attività, di comunicare 
“un racconto della Costituzione”66. 

Il rapporto diretto con l’opinione comporta, in secondo luogo, la ri-
cerca di nuove forme di comunicazione che consentano di raggiungere 
“tutte le persone”67, nelle diverse realtà del Paese: in aggiunta alle con-
ferenze stampa annuali ed alle altre tradizionali occasioni di dialogo con 
l’opinione pubblica e con un pubblico specializzato a tutti note,68 la Cor-
te costituzionale ha, quindi, avviato un’iniziativa “assolutamente inedita 
e che non ha precedenti non solo nella storia della nostra Repubblica ma 
neppure nel mondo” 69. 

Si tratta del cd. “viaggio in Italia” che si è venuto articolando in due 
percorsi: il primo, è stato il “viaggio nelle carceri” che ha visto i giudici 
della Corte recarsi presso sette istituti penitenziari italiani. Il viaggio è 
iniziato nel carcere romano di Rebibbia ed è stato trasmesso in diretta 
streaming al fine di consentire ad altri 11mila detenuti di altre carceri 
d’Italia, di seguire un incontro che lo stesso ufficio stampa della Cor-

64 A. quaranta, Incontro con la stampa in occasione della presentazione della relazio-
ne sulla giurisprudenza costituzionale del 2011, Roma, Palazzo della Consulta, 23 febbraio 
2012, 1. Sul potere di esternazione del Presidente della Corte costituzionale, ed in parti-
colare sulle relazioni annuali, si v. m. buquiccHio, Contributo allo studio delle esternazioni 
del Presidente della Corte costituzionale, Bari 2000, in part. 84 ss.

65 u. de SierVo, Incontro con la stampa, cit., 1.
66 Relazione del Presidente Giorgio Lattanzi nella riunione straordinaria del 21 marzo 

2019, cit., 1.
67 Relazione del Presidente Giorgio Lattanzi nella riunione straordinaria del 21 marzo 

2019, cit., 2.
68 Queste modalità di comunicazione si aggiungono a quelle altre già avviate in pas-

sato e dirette sia ad un pubblico specializzato (come i convegni ed i seminari presso la 
Corte, gli incontri di studi con i magistrati in collaborazione con la Scuola della magistra-
tura ed i consigli di presidenza delle magistrature speciali), che ad un pubblico generico 
(come le visite organizzate preso il Palazzo e alla possibilità per gli studenti di assistere 
alle udienze).

69 L’informazione circa la presentazione del film e del discorso che in questa occasio-
ne ha reso il Presidente emerito Lattanzi è stata diffusa dalla Corte costituzionale attraver-
so il proprio sito (https://www.cortecostituzionale.it/jsp/consulta/vic/vic-auditorium.do).
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te. Da questa esperienza è nato un docu-film, diretto dal regista Fabio 
Cavalli, dal titolo “Viaggio in Italia: la Corte costituzionale nelle carceri” 
che è stato di recente proiettato in anteprima a Roma, presso l’Audi-
torium Parco della Musica, in seguito trasmesso dal servizio radiote-
levisivo nazionale e presentato alla Biennale del Cinema di Venezia. Il 
viaggio è stato descritto dalla Corte come “un’importante occasione 
di scambio reciproco” 70 ed è stato accompagnato da dichiarazioni ed 
interviste dei giudici della Corte pubblicati su molte delle principali te-
state giornalistiche italiane o trasmessi dai canali radio e televisivi della 
emittente pubblica nazionale71.

Al viaggio nelle carceri si è affiancato dal 2018 “il viaggio nelle scuo-
le”, un percorso articolato in 36 incontri con istituti scolastici di tutto il 
Paese e che ha consentito ai giudici della Corte di incontrare oltre 7.000 
studenti. Anche questo viaggio è stato accompagnato da una narrazio-
ne mediatica attenta e diffusa su tutto il territorio, soprattutto a livello 
locale72, ed è stato documentato, tappa dopo tappa, sul sito della Corte 
costituzionale, con gallerie fotografiche e brevi narrazioni dei giudici al 
termine di ogni tappa “per sintetizzare il senso” dell’’iniziativa. I video 
integrali degli incontri sono inoltre accessibili sul sito attraverso il canale 
You Tube della Corte.

Un’ulteriore modalità “per comunicare con il Paese, per conoscere 
e farsi conoscere”73, è stata la mostra fotografica intitolata “il volto della 
Corte”, “un’inedita narrazione della Corte costituzionale – come si legge 
nel comunicato stampa di presentazione – attraverso 60 fotografie delle 
donne e degli uomini che lavorano nel Palazzo della Consulta insieme ai 
giudici costituzionali”74. Spirito dell’iniziativa – come dichiarato dall’allo-
ra vice-Presidente Marta Cartabia, in occasione della presentazione alla 
stampa – è stato quello di valorizzare il volto “umano” della Corte, la 
sua “vicinanza alle persone” e di presentare la Costituzione come la “casa 

70 Si v. la giù più volte richiamata intervista del Presidente emerito Lattanzi al quoti-
diano la Repubblica, La nostra costituzione è uno scudo, in part. 5.

71 Una rassegna stampa è contenuta sul sito della Corte costituzionale, nella pagi-
na di presentazione dell’iniziativa (https://www.cortecostituzionale.it/jsp/consulta/vic/
vic-auditorium.do).

72 La rassegna stampa completa delle interviste e degli articoli è anch’essa disponibi-
le sul sito della Corte costituzionale, all’indirizzo https://www.cortecostituzionale.it/jsp/
consulta/ viaggioItalia/viaggio-in-italia-resoconto.do.

73 Comunicato stampa del 13 marzo 2019.
74 Comunicato stampa del 13 marzo 2019.
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degli italiani”75, una “casa in cui ci si sente al sicuro, tra persone care, ci 
si riposa”76.

Queste “inedite” 77 iniziative della Corte costituzionale si sono accom-
pagnate al potenziamento della comunicazione, in particolare attraverso 
lo strumento del comunicato stampa. Sulle questioni più specifiche poste 
dall’uso del comunicato stampa tornerò nel seguito di questa relazione, 
ma rileva sin da ora sottolineare come, rispetto al passato78, il comunicato 
sia divenuto lo strumento con cui la Corte si rivolge quotidianamente 
non solo ad un pubblico scelto, quello dei giuristi, ma con cui al tempo 
stesso si sforza di “rendere [le decisioni] più facilmente comprensibili da 
tutti”79. 

Anche il sito web è stato oggetto in tempi recenti di una profonda ri-
visitazione: dalla sua inaugurazione nel 2000, nei suoi primi quindici anni 
di operatività il portale della Corte costituzionale è “assurto a nodo della 
Rete” 80 e ad “asse portante della comunicazione della Corte”81. Tuttavia, 
mentre sino al 2015, com’è stato osservato, esso “sembra[va] concedere 
assai poco a seduzioni grafiche”, apparendo rivolto essenzialmente ad 
un pubblico selezionato di giuristi e studiosi della giustizia costituzio-
nale, dal 2016 è stato ampiamente arricchito nei contenuti e nella veste 
grafica. Oggi il sito, più ricco di contenuti ed immagini, svolge – com’è 
stato osservato82 – una duplice funzione, divulgativa e di informazione 
più tecnica. È soprattutto la pagina iniziale ad offrire al lettore non giu-
rista uno sguardo a tutto tondo sul mondo della Corte: da essa si accede 
alle informazioni sulla sua storia, alle raccolte fotografiche, ai contenuti 
video e grafici relativi al “viaggio in Italia”, ai comunicati stampa, alla ras-

75 M. cartabia, Porte aperte alla Consulta, intervista al Corriere della Sera, 27 marzo 
2019.

76 Ibidem.
77 L’aggettivo è dello stesso Presidente emerito G. lattanzi, La nostra Costituzione 

è uno scudo per i più deboli, cit., 5.
78 Cfr. P. coStanzo, La Corte costituzionale come “nodo” della Rete, cit., in part. 278 

(il quale in relazione all’uso del comunicato, osserva che rispetto ad altre corti costituzio-
nali “da noi, si è ancora, purtroppo, in presenza di una prassi episodica, eterogenea nei 
suoi contenuti e mirata ai soli organi d’informazione – che abbiano voglia di interessarse-
ne – e non invece, in principio, a tutto il corpo sociale”).

79 g. lattanzi, La nostra Costituzione è uno scudo per i più deboli, cit., 5.
80 P. coStanzo, La Corte costituzionale nodo della Rete, cit., 276.
81 P. PaSSaglia, Qualche osservazione sulla comunicazione pubblica della Corte costi-

tuzionale, cit., 109.
82 Sul tema, D. cHinni, Prime considerazioni su Corte costituzionale e opinione pub-

blica, cit., in part. 284 ss.
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segna stampa ed, infine, alle interviste ai giudici della Corte in occasione 
di eventi di recente attualità. Rispetto al passato, il sito appare dunque 
rivolto, nella sua pagina iniziale, ad un pubblico vasto dei cittadini e del 
mondo dell’informazione, mentre allo studioso sono riservati contenuti 
più specialistici –anch’essi arricchiti rispetto al passato83 – attraverso le 
sezioni dedicate ai “lavori” ed alla “giurisprudenza”.

In terzo luogo, rispetto al passato, sono infine mutati i destinatari 
della comunicazione della Corte costituzionale: come si sottolineava, la 
Corte ritiene di non dover parlare più solo ad un “pubblico generale”84 
ed indifferenziato identificabile con tutti i cittadini e gli stranieri che vi-
vono nel nostro Paese che si riconoscono nei principi della nostra Carta 
costituzionale, ma di dover instaurare un dialogo anche con “pubblici” 
più mirati, considerati espressione del “Paese reale”85. Nel 2019 – in oc-
casione delle celebrazioni per il settantesimo anniversario dell’entrata in 
vigore della Costituzione – la Corte ha in particolare individuato nei gio-
vani delle scuole e nei detenuti i destinatari della propria comunicazione: 
i primi perché – come ha chiarito lo stesso Presidente emerito Lattanzi 
– è compito delle nuove generazioni “custodire e conservare” la Costi-
tuzione; i secondi perché le hanno consentito di trasmettere il messaggio 
secondo cui “la Costituzione è di tutti ed è per tutti, pure per chi è dete-
nuto, con i doveri e le relative responsabilità, ma anche con i diritti e le 
relative tutele”86.

4. Le trasformazioni della comunicazione pubblica e l’assunzione di un 
ruolo attivo delle corti nella comunicazione pubblica

Per poter valutare le conseguenze della mutata relazione con l’opi-
nione pubblica degli ultimi anni occorre, in primo luogo, a mio giudizio, 
tentare di indagarne le cause: solo, infatti, in relazione ad esse si potrà 
effettivamente analizzarne gli effetti che il nuovo ruolo della Corte costi-
tuzionale nella comunicazione pubblica determina sul piano della legitti-
mazione della Corte e del suo ruolo complessivo nella forma di governo. 
Inoltre, le singole trasformazioni della comunicazione devono essere ana-

83 Per una proposta in tal senso, si v. le proposte avanzate in passato da P. coStanzo, 
La Corte costituzionale nodo della Rete, cit.

84 Secondo la definizione di g. groSSi, L’opinione pubblica, cit., § 4.2.
85 g. lattanzi, La nostra Costituzione è uno scudo per i più deboli, cit., 5.
86 Ivi, 1.
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lizzate separatamente poiché – come tenterò di dimostrare nelle pagine 
successive – diverse sono le ragioni che le hanno prodotte. 

Guardando, dunque, dapprima alle cause del passaggio da un con-
fronto mediato ad uno diretto con la pubblica opinione, è utile ricordare 
che gli studiosi della comunicazione pubblica identificano quattro grandi 
rivoluzioni dell’informazione87: le due prime rivoluzioni si sono succe-
dute nell’Ottocento a distanza di pochi decenni l’una dall’altra e sono 
state connesse dapprima alla diffusione del servizio postale (1820-30) e, 
successivamente, della stampa quotidiana (1880-1910). In seguito, una 
terza rivoluzione – a partire dagli anni Cinquanta sino agli anni Settanta 
del secolo scorso – è stata determinata dalla diffusione della televisione 
che ha dato grande impulso alla comunicazione politica, consentendo 
agli esponenti politici di raggiungere una audience molto vasta su scala 
nazionale. 

Nel nostro Paese questa fase ha avuto il suo culmine negli anni Set-
tanta ed ha comportato l’ingresso sulla scena della comunicazione po-
litica dell’altro organo di garanzia, il Presidente della Repubblica88. È 
significativa a questo riguardo l’adozione della legge 14 aprile 1975, n. 
103 (“Nuove norme in materia di diffusione radiofonica e televisiva”) 
che consentì alle istituzioni di raggiungere una audience su scala nazio-
nale prevedendo, all’art. 22, l’obbligo per la concessionaria del servizio 
pubblico radiotelevisivo di «trasmettere i comunicati e le dichiarazioni 
ufficiali del Presidente della Repubblica89, dei Presidenti del Senato del-

87 Sulle “rivoluzioni” che si sono succedute nel mondo dell’informazione sin dal 
1820 (in particolare, con riferimento agli Stati Uniti, grazie alla diffusione su scala nazio-
nale dei giornali ed alla creazione di un sistema postale a livello federale), si v. b. bimber, 
How Information Shapes Political Institutions, in d.a. graber (a cura di), Media Power in 
Politics, Washington 2007, 8 ss. 

88 Ho analizzato i riflessi della “mediatizzazione” della figura del Capo dello Stato (e 
le conseguenze in particolare sul suo ruolo e sulla sua responsabilità) in La responsabilità 
del Presidente della Repubblica, Torino 2010, 63 ss. cui sia consentito di rinviare. Sul tema 
della comunicazione del Quirinale, si v. d. cHinni, Sulle esternazioni del Presidente della 
Repubblica al tempo dei new media. Spunti a partire dalla prassi del Presidente Napolitano, 
in Giur. Cost., 2010, 1921; id., Prassi costituzionali e utilizzo dei siti internet istituzionali 
nell’avvicendamento al Quirinale. Dalle dimissioni del Presidente Napolitano al giuramen-
to del Presidente Mattarella, in Osservatorio Costituzionale AIC, 2015, nonché da ultimo 
P. faraguna, Il Presidente della Repubblica. Un’istituzione pesante alle prese con la legge-
rezza del web, in D. cHinni (a cura di), Potere e opinione pubblica, cit., 59 ss.

89 In questo modo il legislatore riconosceva implicitamente le esternazioni c.d. fun-
zionali, ossia le dichiarazioni rese dal Presidente in connessione evidente con la titolarità 
e l’esercizio di altri poteri presidenziali. Sul tema, per tutti, c. griSolia, Preliminari sul 
potere di esternazione e di messaggio del Presidente della Repubblica. Le ricostruzioni della 
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la Repubblica e della Camera dei deputati, del Presidente del Consiglio 
dei Ministri e del Presidente della Corte costituzionale, su richiesta degli 
organi medesimi, facendo precedere e seguire alle trasmissioni l’esplicita 
menzione della provenienza dei comunicati e delle dichiarazioni”. 

I Presidenti della Repubblica – prima Leone e poi Pertini – si avval-
sero da subito delle potenzialità della televisione rispetto ai media più 
tradizionali come la radio e la stampa quotidiana90. Diversamente, invece, 
la Corte costituzionale era rimasta estranea alle nuove potenzialità offer-
te dalla comunicazione istituzionale. Come si è in precedenza ricordato, 
sino a pochi anni or sono, il Presidente della Corte riconosceva “l’unico 
momento di contatto ufficiale … con i rappresentanti del mondo dell’in-
formazione”91 nell’annuale conferenza stampa di presentazione della at-
tività della Corte nell’anno appena trascorso. 

La «mediatizzazione» della Corte costituzionale costituisce, dunque, 
il momento finale di un lungo processo di trasformazione del rapporto tra 
media e istituzioni che ha interessato dapprima gli organi elettivi, quali 
“naturali” ed immediati fruitori della comunicazione politica e istituzio-
nale e, solo successivamente, gli organi di garanzia. Come è stato osser-
vato, “l’innovazione tecnologica sembra proporre … un nuovo modello 
di società civile” o, meglio, “un modello vecchio con strutture interattive 
nuove” tra cittadini ed istituzioni92. 

dottrina precedenti alla prassi di Sandro Pertini, in Quad. Cost., 1985, V, 61 ss.; id., Potere 
di messaggio ed esternazioni presidenziali, Milano 1986; M. Dogliani, Il «potere di esterna-
zione» del Presidente della Repubblica, in m. luciani e m. VolPi (a cura di), Il Presidente 
della Repubblica, Bologna 1997, 221.

90 Fu, infatti, in forza della possibilità offerta dalla nuova legge che il Presidente 
Leone comunicò tramite il servizio televisivo alla Nazione le sue dimissioni. Sul rapporto 
del Presidente Pertini con i media e la pubblica opinione, si v., invece, P. barile, La prassi 
di Pertini, in Quad. Cost., 1981, 365 ss., in part. 373; g. d’orazio, Sul «nuovo corso» delle 
esternazioni presidenziali, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1983, 448; m.c. griSolia, Potere di 
messaggio ed esternazioni presidenziali, cit., 146 ss.; g. long, Presidenza Pertini, opinione 
pubblica, stampa, in Studi Parl. Pol. Cost., 1981, 141 ss. i quali sottolinearono il forte im-
patto mediatico del messaggio alla Nazione del Presidente Pertini dalle due reti televisive 
nazionali nel quale si rivolgeva un pesante atto di accusa alle istituzioni per le inefficienze 
ed i ritardi nei soccorsi dopo il terremoto del 23 novembre 1980.

91 Presidente a. quaranta, Incontro con la stampa in occasione della presentazione 
della relazione sulla giurisprudenza costituzionale del 2011, Roma, Palazzo della Consulta, 
23 febbraio 2012, 1. 

92 P. mancini, Manuale di comunicazione pubblica, cit., § (il quale peraltro osserva 
come i cambiamenti della sfera della comunicazione pubblica determinano il riproporsi, 
in nuove forme, del modello di opinione pubblica che secondo J. HabermaS, Storia e 
critica dell’opinione pubblica, cit., si affermò in Europa dopo la Rivoluzione francese, 
in quanto “oggi è forse data la possibilità di ricreare circoli di discussione costruiti sul 
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A questo riguardo è interessante osservare come il linguaggio che 
caratterizza il nuovo rapporto della Corte costituzionale con l’opinione 
pubblica presenti molti aspetti in comune con quello che dagli anni 
Settanta ha caratterizzato l’avvio di una nuova fase della comunicazione 
del Quirinale: sia il Capo dello Stato che la Corte costituzionale sotto-
lineano il tentativo di ricercare, infatti, un filo diretto con la gente co-
mune (il “Presidente degli italiani”, il Quirinale “casa degli Italiani”93, 
così come la Consulta descritta come una “casa che custodisce i diritti 
delle persone”, “non un castello murato ma un palazzo con porte e fi-
nestre aperte verso la società civile”94) ed entrambi utilizzano un lessico 
immediatamente comprensibile ai cittadini, anticonvenzionale, ricco si 
spunti emotivi e di richiami patriottici e ai valori comuni espressi nella 
Costituzione.

A mio parere, il tentativo delle Corte (ma, come chiarirò, anche di 
altre corti costituzionali) di avviare un nuovo dialogo con i cittadini non 
può essere ricondotto alla ricerca di una legittimazione presso l’opinione 
pubblica95: sebbene – come chiarirò in seguito – anche per la Corte costi-
tuzionale non possano negarsi ricadute della comunicazione istituzionale 
in termini di legittimazione, il desiderio di rafforzare quest’ultima non 
costituisce la spiegazione della trasformazione della recente “mediatizza-
zione” delle corti costituzionali. 

Gli organi di garanzia sono stati, infatti, toccati per ultimi da quelle 
stesse trasformazioni della sfera pubblica che hanno riguardato tutti i 
campi della comunicazione pubblica, da quella istituzionale a quella so-
ciale ed a quella politica96. È noto, infatti, come Internet abbia reso “su-
perfluo l’intervento di tutti quei soggetti, primi tra tutti i giornalisti, che 
fino ad adesso svolgevano un ruolo fondamentale di intermediazione”97. 
Ai cittadini è, infatti, oggi possibile “accedere direttamente alle informa-
zioni che le diverse articolazioni dello Stato mettono in rete avviando così 
anche i primi, iniziali passi nella direzione di una partecipazione diretta 

contributo critico e razionale di ogni cittadino messo in grado di poter accedere, in mi-
sura sempre maggiore, ad una grande quantità di dati ed informazioni sugli argomenti di 
interesse generale”. 

93 Si v. per la Presidenza Pertini, g. mammarella, g. cacace, Il Quirinale. Storia 
politica ed istituzionale da De Nicola a Napolitano, Bari-Roma 2011, 175 ss. 

94 e. gullè, Grossi in cattedra all’educandato, in La Nazione, 18 gennaio 2018, 15.
95 In questo senso, ad esempio, a. morrone, Suprematismo giudiziario, cit., in part. 

275 (che osserva come “comunicare serve per legittimare”).
96 P. mancini, Manuale di comunicazione politica, cit., cap. 3, § 4.
97 P. mancini, Manuale di comunicazione politica, cit., cap. 4, § 3.
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alla vita della comunità”98. Per questo motivo, tutte le istituzioni – in 
primis gli organi elettivi – hanno avvertito la necessità di contrappore alla 
comunicazione in passato pressoché esclusivamente “etero-prodotta” 
dai media, una comunicazione “autoprodotta” attraverso cui veicolare 
direttamente il proprio messaggio ed avere un controllo migliore e più 
completo dei contenuti dell’informazione.

Ma mentre nel caso del Presidente della Repubblica questi sviluppi si 
sono realizzati, come si è detto, in un momento precedente per il contesto 
politico che, ad esempio, durante la Presidenza Pertini stimolò un “nuovo 
corso delle esternazioni presidenziali”, nonché per la stessa personalità del 
titolare della carica, nel caso della Corte costituzionale – organo collegiale 
e di garanzia – essi appaiono, in primo luogo, la necessaria risposta ad un 
processo di trasformazione della sfera pubblica e della comunicazione. 

5. Uno sguardo ad altre corti costituzionali: la comune esigenza della ricer-
ca di nuove e più dirette forme di comunicazione

L’esperienza di altri ordinamenti ci offre un quadro più completo del-
le ulteriori ragioni alla base della trasformazione del rapporto tra corti 
costituzionali (o supreme) ed opinione pubblica.

Anche se recenti studi hanno dimostrato che l’informazione gior-
nalistica resta sempre la principale fonte di informazione dei cittadini 
sull’attività delle istituzioni pubbliche e che la stessa comunicazione au-
toprodotta finisce per alimentare la comunicazione etero-prodotta – di-
ventando essa stessa oggetto di copertura giornalistica99 –, oggi le corti, 
in particolare quelle supreme, avvertono l’esigenza di parlare per prime. 
Radmila Dragičević-Dičić, giudice della Corte Suprema di Cassazione 
della Repubblica serba, nel suo discorso di apertura dell’anno giudiziario 
2018 della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, ha spiegato che “la rego-
la principale di una buona strategia di comunicazione deve essere quella 
per cui la comunicazione delle corti con il pubblico deve essere sempre 
proattiva (proactive). Se le corti non raccontano la propria storia, lo farà 
qualcun altro. La storia che esce per prima modella il messaggio, mentre 
la seconda sarà sempre reattiva. Le corti devono lavorare con la stampa o 
essa lavorerà senza le corti”100. 

98 Ibidem.
99 P. mancini, Manuale di comunicazione politica, cit., cap. 4, § 3.
100 r. dragičeVić-dičić, The Authority of the Judiciary. Communication strategies, 
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Sulla stessa linea, Beverly McLaughlin, Presidente della Corte Supre-
ma canadese, ha descritto il rapporto con i media come un “reciproco, 
anche se talvolta scomodo abbraccio”101. Le corti costituzionali ed i me-
dia – ha aggiunto – “hanno bisogno gli uni degli altri”; le prime devono 
“promuovere il dialogo” con i secondi al fine di assicurare che “l’infor-
mazione sia accurata, tempestiva e opportunamente completa nella so-
stanza e nella forma”. Di conseguenza, “se l’informazione reinventa sé 
stessa, così anche la consapevolezza da parte del giudice delle modalità 
di relazione con i media deve evolversi”102.

Si può, quindi, constatare l’emergere di una tendenza comune alle 
Corti costituzionali nell’assumere un ruolo proattivo nella comunicazio-
ne. Com’è stato, infatti, osservato “è forte la suggestione che influenze 
globali abbiano modellato il rapporto tra giudici [delle corte supreme] 
e giornalisti. La crescente apertura delle corti supreme, il ricorso a pro-
fessionisti della comunicazione e ad uffici per i rapporti con i giornalisti, 
nonché l’adozione di nuove tecnologie basate sulla rete, possono essere 
viste come parte di una tendenza che sembra diffondersi ovunque” 103. 
Per questo motivo, pur in contesti mediatici molto diversi fra loro, ci 
sono notevoli somiglianze “nei metodi e nelle strategie delle corti supre-
me per comunicare con giornalisti e pubblico”104. 

L’attenzione del pubblico per le decisioni delle corti costituzionali – in 
particolare su questioni che riguardano gli equilibri tra i poteri o temi etica-
mente o socialmente controversi – è in generale molto alta. Di conseguen-
za, pur nelle differenze tra le singole esperienze di giustizia costituzionale, 
è da sempre105 diffusa la preoccupazione delle Corti di un travisamento o 

26 gennaio 2018, discorso di apertua dell’anno giudiziario della Corte Europea dei Di-
ritti dell’Uomo, in https://www.echr.coe.int/Documents/Speech_20180126_Dragicevic-Di-
cic_JY_ENG.pdf. 

101 b. mclacHlin, The Relationship between the Courts and the Media, Remarks of 
the Right Honourable Beverley McLachlin, PC, Chief Justice of Canada, Carleton Uni-
versity, Ottawa, Ontario, January 31, 2012, disponibile sul sito della Corte Suprema del 
Canada (www.scc-csc.gc.ca/court- cour/judges-juges/spe-dis/bm-2012–01–31-eng.aspx).

102 Ibidem.
103 d. taraS, Judges and Journalists and the Spaces in Between, in r. daViS, d. taraS 

(eds.), Justices and Journalists. The Global Perspective, cit., 5.
104 Ibidem.
105 Il Presidente De Nicola, nella sua Allocuzione in occasione della udienza inaugu-

rale del 23 aprile 1956 rifiutava di fare qualsiasi accenno “alle gravi questioni di ordine 
generale e di ordine speciale” che la Corte avrebbe a breve discusso, sottolineando che 
“anche qualche parola, benché controllata, di una semplice scheletrica enunciazione po-
trebbe dare luogo a erronee interpretazioni e a fallaci anticipati commenti”.
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di una errata comunicazione del contenuto delle decisioni106 o dal ricorso 
a titoli sensazionalistici che pongano in secondo piano le considerazioni 
in fatto e in diritto. Ad accrescere tale rischio c’è oggi l’estrema rapidità 
e ampiezza di diffusione delle informazioni: è noto come, dopo pochi mi-
nuti dal loro annuncio, informazioni sulle decisioni sono reperibili online 
e nelle banche dati giuridiche107. Uno studio sulla Corte Suprema inglese, 
ad esempio, ha rilevato come i giornalisti tendano a fornire un’immagine 
falsata dell’attività della giurisprudenza della Corte, prediligendo le notizie 
attinenti al tema dei diritti umani o ad altre questioni di diritto costitu-
zionale, mentre l’ambito più consistente delle decisioni, relativo al diritto 
civile e commerciale, resta invece unreported 108. 

Gli studi sull’opinione pubblica, com’è noto, hanno poi messo in evi-
denza come “i media sono qualcosa di più di un semplice supporto per il 
dibattito pubblico”109. Essi svolgono, infatti, un ruolo attivo, al pari di cit-
tadini e attori politici in quanto capaci di produrre opinione, di partecipare 
alla interazione pubblica. Di conseguenza, è stato osservato, “la loro capa-
cità di «fare opinione», di favorire orientamenti e punti di vista, di fornire 
«chiavi interpretative» dei problemi in agenda, diventa una variabile strut-
turale dell’interazione comunicativa e dell’intermediazione cognitiva110. 

Ad oggi gli studi sulla comunicazione istituzionale delle Corti e l’in-
formazione sulle loro pronunce sono ancora scarni, ma c’è una significa-
tiva letteratura che ha esaminato le modalità di rappresentazione della 

106 Si v. D. taraS, Judges and Journalists and the Spaces in Between, cit., 9-10 (“High 
Court judges in most countries seem to share many of the same fears in dealing with journal-
ists. They worry that their judgments, which are often the product of weeks and sometimes 
months of writing and rewriting and are based on a complex series of precedents and highly 
refined legal arguments, will be misunderstood and/or sensationalized by reporters who 
have little or no legal training. They look on aghast as journalists sometimes get the facts 
wrong, pick winners and losers without understanding the judgment, and criticize judges 
who are unable and/or unwilling to respond to attack”).

107 l.J. moran, Judicial Institutional Change and Court Communication Innovations. 
The Case of the UK Supreme Court, in R. daViS, d. taraS (eds.), Justices and Journalists, 
cit., in part. 261-2. Con riguardo all’esperienza italiana una riflessione sulle caratteristiche 
attuali della comunicazione “comunicazione vive sempre di più dell’istante e rinuncia alla 
riflessione e all’argomentazione” è stata svolta da d. StaSio, Il ruolo sociale del giurista 
impone una comunicazione più inclusiva, cit. 

108 L.J. moran, Judicial Institutional Change, p 261-2, ad esempio, cita il caso della 
sentenza Birmingham City Council v. Abdulla and others della Corte Suprema inglese del 
2012, riguardo alla quale un report era disponibile sul sito di un quotidiano e sulla banca 
dati Lexis Nexis un minuto dopo il suo annuncio.

109 V. Price, cit., 82.
110 g. groSSi, L’opinione pubblica, cit., § 4.2.3.
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magistratura e della giurisprudenza ordinaria (soprattutto quella penale) 
da parte della stampa, evidenziandone il “potenziale distorsivo e distrut-
tivo dei fatti”111, nonché l’assunzione di precise scelte (“news values”) 
nella selezione dei casi e nella “trasformazione delle sentenze in noti-
zie”112. Con riferimento alla Corte Suprema inglese, ad esempio, Moran 
mette in evidenza come i media tendano a “drammatizzare” le pronunce 
e Cornes, in un altro studio condotto su un campione di sentenze della 
stessa Corte, osserva come la narrazione dei contenuti sia spesso “pilota-
ta” dai media (“narrative hijacked”). 113

Infine, occorre sottolineare che diffusa è la tendenza dei media a sin-
tetizzare l’esito delle pronunce in termini di “vincitori” e “vinti”. Si tratta 
di un dato comune alle varie esperienze che, nella nostra esperienza più 
recente, trova esemplare conferma nelle modalità con cui la stampa ha 
sintetizzato l’esito del cd. caso Cappato114 .

A fronte di questi aspetti distorsivi della comunicazione si compren-
de, dunque, l’emergere della diffusa tendenza delle Corti costituzionali 
ad assumere un ruolo “proattivo” nella loro relazione con i media e l’o-
pinione pubblica. Per le corti costituzionali si tratta, in altri termini, di 
ripensare il proprio ruolo ponendosi come “fonti di informazione”, al 
fine di rendere fruibile ai cittadini un’informazione che sia il più possibi-
le veritiera ed accurata. Ed è per questo motivo che, al pari della nostra 

111 d. StaSio, Il ruolo sociale del giurista, cit. Sui rischi di distorsione dei contenuti 
delle pronunce da parte del giornalista si era già espresso in passato a. baldaSSarre, 
Prove di riforma del funzionamento e dell’organizzazione della Corte costituzionale: la mia 
esperienza, in P. coStanzo, (a cura di), L’organizzazione e il funzionamento della Corte 
costituzionale, Torino 1996, 17 ss. in part. 24.

112 Si v. l. moran, “Mass-Mediated ‘Open Justice”: Court and Judicial Reports in the 
Press in England and Wales, in Legal Studies, 2014, 34, 143 ss. la quale richiama uno stu-
dio di S. cHibnall, Law and Order News: An Analysis of Crime Reporting in the British 
Press, London 1997. Si v., inoltre, Y. JeWKeS, Media and Crime, London 2011 e, negli Stati 
Uniti, f.d. gillian, S. iYengar, News Coverage Effects on Public Opinion about Crime, in 
d.a. graber, Media Power in Politics, cit., 127 ss. Con riferimento all’esperienza italiana, 
g. gioStra, La giustizia penale nello specchio deformante della cronaca giudiziaria, in Rivi-
sta di diritto dei media, n. 3, 2018, ed in astrid-online.it; E. amodio, Estetica della giustizia 
penale. Prassi, media, fiction, Milano 2016. 

113 R. corneS, A Constitutional Disaster in the Making? The Communications Chal-
lenge Facing the United Kingdom’s Supreme Court, Public Law, 2013, 266 ss.

114 Un’analisi dei comunicati stampa e delle notizie diffuse online evidenzia, infatti, 
come la notizia sia stata riporta come una “vittoria di DJ Fabo e della disobbedienza civi-
le” contro il mondo politico che “girava la testa dall’altra parte” (come un’affermazione 
dello stesso Cappato un tweet diffuso subito dopo la notizia della decisione della Corte 
costituzionale). 
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Corte costituzionale, anche le corti costituzionali di altri paesi hanno ne-
gli ultimi anni potenziato la propria comunicazione con l’opinione pub-
blica ed i media. 

La Corte Suprema inglese, ad esempio, diffonde dei media alerts 
con il fine di richiamare l’attenzione su giudizi pendenti su questioni di 
“grande interesse pubblico”. L’annuncio delle decisioni è spesso accom-
pagnato da un press summary115 con lo scopo di “accrescere la compren-
sione … e renderle accessibili ad un’audience più vasta”116. 

La Corte Suprema del Canada – considerata dagli studiosi della co-
municazione un vero e proprio modello sul piano delle relazioni con i 
media117 – ha istituto sin dal 1981 un’apposita commissione interna di cui 
fanno parte a rotazione alcuni degli stessi giudici; essa ha il compito di 
curare i rapporti con i mezzi di informazione e valutare l’adeguatezza dei 
comunicati stampa e dell’informazione disponibile online. Per poi agevo-
lare la comprensione da parte dell’opinione pubblica della giurispruden-
za, dagli anni Novanta la Corte Suprema canadese ha deciso di emettere 
poche pronunce alla volta; inoltre, per le questioni più complesse, sentite 
le parti, consente ad un gruppo ristretto di giornalisti di accedere in ante-
prima ai contenuti delle pronunce (lock-ups) e di rivolgere alla Corte del-
le domande118. Inoltre, i giornalisti vengono informati dei casi pendenti 
dall’Executive Legal Officer prima che le sentenze vengano depositate ed 
una volta all’anno giudici e giornalisti tengono un incontro di lavoro ed 
un evento conviviale.

Il Tribunale federale tedesco ha istituito nel 1996 un servizio stampa 
e rilascia circa 100 comunicati all’anno, la cui redazione è disciplinata 
dal Regolamento119. Inoltre, dal 1998, a differenza di quanto previsto per 
altri corti, al Tribunale Costituzionale è possibile concedere la registra-
zione audio e video e la trasmissione radio del dibattimento120. 

115 Nell’esperienza inglese – come da informazioni ottenute tramite l’attuale Head 
of Communication della Corte Suprema – il comunicato sulla decisione viene redatto dal 
Capo della comunicazione, talvolta sentito il Presidente della Corte o il Chief Executive. 
Si v. in particolare https://www.supremecourt.uk/decided-cases/index.html. Sulle modalità 
di comunicazione delle questioni pendenti e delle decisioni rese della Corte Suprema 
inglese, si v. L.J. moran, Judicial Institutional Change, cit.

116 Ibidem, 264. 
117 Si v. S. Harada, “The Uncomfortable Embrace”. The Supreme Court and the Media 

in Canada, in r. daViS, d. taraS (eds.), Justices and Journalists, cit., 81 ss.
118 Si v. in particolare per la procedura https://www.scc-csc.ca/media/lu-hc-eng.aspx. 
119 Geschäftsordnung des Bundesverfassungsgerichts, § 17 e 32.
120 Art. 17a Bundesverfassungsgerichtsgesetz – BVerfGG. Sui rapporti tra il Tribunale 
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Il Conseil constitutionnel francese, invece, al fine di agevolare la com-
prensione da parte del pubblico e dei media delle pronunce, ha deciso nel 
2016 di “modernizzare la redazione delle pronunce”121 ed, in particolare, 
di rompere con la tradizione dei considérants, articolando la motivazione 
in paragrafi numerati a sé stanti122. Si tratta di una modifica di natura 
formale che, tuttavia, segnala un nuovo approccio del Conseil alla comu-
nicazione pubblica. L’introduzione nel 2010 della Question prioritaire de 
légitimité constitutionnelle (QPC) ha, infatti, accresciuto la visibilità del 
Conseil e stimolato l’interesse dei media e del pubblico (specializzato e 
non) verso la sua giurisprudenza. Per questo motivo, nel 2018, il Conseil 
si è dotato di un nuovo Servizio di comunicazione posto sotto la respon-
sabilità del Segretariato generale cui è seguita la completa rivisitazione 
del sito web, motivata dalla volontà di rendere la comunicazione più frui-
bile al grande pubblico123. Inoltre, il Conseil ha dal 2016 avviato iniziative 
in collaborazione con le scuole124 e dal febbraio 2019 tiene udienze “fuori 
sede” con il dichiarato intento di “avvicinarsi ai cittadini”125.

Pur non negandosi le differenze derivanti da specifiche esigenze 
di comunicazione delle singole corti (come, ad esempio, nel caso della 
neoistituita Corte Suprema di inglese, di farsi conoscere; nel caso del 

Costituzionale tedesco ed i media, c. Holtz-bacHa, The German Constitutional Court 
and the Media, in r. daViS, d. taraS (eds.), Justices and Journalists, cit., 101 ss.

121 Si v. il Comunicato stampa del Presidente del Conseil constitutionnel del 10 mag-
gio 2016 (http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/actuali-
tes/2016/communique-du-president-du-10-mai-2016.147341.html) sul quale P. PaSSaglia, 
La comunicazione istituzionale degli organi di giustizia costituzionale, tra ricerca di legitti-
mazione e rivisitazione della tradizione. Appunti per una ricerca, in c.a. d’aleSSandro, 
c. marcHeSe (a cura di), Ius Dicere in a Globalized World, vol. 1, Roma 2018, 183 ss., in 
part. 194. 

122 P. PaSSaglia, La comunicazione istituzionale, cit., 
123 Un nouveau site pour le Conseil Constitutionnel. Repenser l’interface pour ouvrir le 

Conseil au public citoyen, in Medium, 14 febbraio 2018 (www.medium.com) (“Nous vou-
lions rompre avec le sentiment d’arriver sur un site réservé à une élite. L’action du Conseil 
Constitutionnel touche au contraire chacune d’entre nous et c’est une nécessité citoyenne 
de la rendre compréhensible. C’est pourquoi, il a été notamment décidé d’ajouter un chapô 
introductif pour chaque type de décision dans les affaires en instance, permettant de saisir en 
quelques mots les enjeux du sujet”).

124 Si tratta del Concorso dal titolo “Découvrons notre Constitution” (sul quale si 
v. il sito dello stesso Conseil, accompagnato da un video di presentazione dello stesso 
Presidente).

125 L’iniziativa prevede, ogni tre mesi, un’udienza “fuori sede”: la prima si è tenuta a 
Metz, la più recente a Nantes. L’esperienza è descritta sul sito del Conseil (https://www.
conseil-constitutionnel.fr/rapport-activite-2019-numerique/audiences-hors-les-murs.php) 
come una “une petite «révolution de palais”».
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Conseil di comunicare all’opinione pubblica il mutamento del proprio 
ruolo dopo l’introduzione della QPC; nel caso del Tribunale costituzio-
nale tedesco connesse alla Verfassungsbeschwerde), si può osservare come 
siano stati soprattutto i cambiamenti del mondo della comunicazione ad 
indurre le corti costituzionali ad assumere un ruolo proattivo nella comu-
nicazione, decidendo di trasmettere direttamente le proprie informazioni 
ed i propri valori. 

Ma poiché questa trasformazione, come si può comprendere, sposta 
l’attenzione sull’utente, su cui ricade la libertà o l’onere dell’informazio-
ne e che matura aspettative di informazione, l’assunzione del ruolo di 
comunicatori da parte delle corti è stato descritto come un vero e proprio 
dovere “sociale”126 . Se guardata dalla prospettiva dei giudici costituzio-
nali questa conclusione appare evidente: dalle dichiarazioni della nostra 
Corte in particolare, ma anche dei giudici delle corti straniere si evince, 
infatti, come quella di dialogare con i cittadini sia definita dai giudici 
una nuova “missione”127, una “responsabilità” (Lattanzi128), un “compi-
to” (Cartabia129) derivante dall’esigenza di trasmettere una cultura della 
Costituzione, di comunicare “l’idea di una società democratica, plurali-
sta, aperta e tollerante” in cui le “ragioni dell’autorità si confrontano con 
quelle della persona, con i suoi diritti e le sue tutele”130. 

Dietro l’assunzione di un ruolo attivo di “comunicatore”, quindi non 
c’è solo l’esigenza di fornire un’informazione veritiera sulla propria attivi-
tà ed il proprio ruolo, ma la consapevolezza di dover assumere anche un 
ruolo di formazione delle “coscienze” dei cittadini, “per mantenere vivi i 
valori della Costituzione”131. 

126 Si v. d. StaSio, Il ruolo sociale del giurista, cit. che parla di “dovere di comu-
nicare” e sottolinea come nell’attuale scenario dell’informazione, “il giurista non può 
chiamarsi fuori dalla responsabilità di comunicare”.

127 Parla di “missione dei giudici” di mostrare l’importanza che essi rivestono nella 
vita dei cittadini, r. dragičeVić-dičić, The Authority of the Judiciary, cit., 1.

128 g. lattanzi, La nostra Costituzione è uno scudo per i più deboli che siano italiani 
o stranieri, cit., 5.

129 M. cartabia, Porte aperte alla Consulta, Intervista al Corriere della Sera, cit.
130 g. lattanzi, La nostra Costituzione è uno scudo per i più deboli che siano italiani 

o stranieri, cit., 5.
131 L’espressione è sempre tratta dalle dichiarazioni del Presidente emerito g. lat-

tanzi, La nostra Costituzione è uno scudo per i più deboli che siano italiani o stranieri, 
cit., 5 (“Sentiamo la responsabilità di mantenere vivi nelle coscienze dei cittadini i valori 
della Costituzione”). Per considerazioni simili rese da altri giudici costituzionali in or-
dinamenti stranieri, si v. le dichiarazioni del giudice Brennan, negli Stati Uniti, secondo 
cui la Corte Suprema ha bisogno della stampa per assolvere il proprio ruolo “di istruire 
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6. Dal monologo al dialogo con la pubblica opinione 

La nostra Corte costituzione ha “una tradizione di apertura alla so-
cietà”132 che risale alla sua nascita. Come ha sottolineato il Presidente 
Lattanzi, la Corte ha, per esempio, istituito da subito un ufficio stampa 
diretto da un giornalista professionista ed ha avviato la prassi delle confe-
renze annuali come occasione per fornire al Paese un quadro dell’attività 
svolta.

Tuttavia, la comunicazione della nostra Corte costituzionale con la 
pubblica opinione era, oltre che mediata da mezzi di informazione, es-
senzialmente unidirezionale. Gli input da parte dell’opinione pubblica 
giungevano, infatti, alla Corte essenzialmente per il tramite della stampa, 
in particolare in occasione del tradizionale incontro per la presentazione 
della relazione sull’attività svolta nell’anno appena trascorso133. Nel 1980, 
negli Stati Uniti, il giudice Brennan descriveva una simile esperienza per 
la Corte Suprema osservando che “la stampa ha bisogno della Corte Su-
prema per la semplice ragione che la Corte è il garante di ultima istanza 
dei diritti costituzionali che sostengono la stampa. Ma la Corte ha un 
concomitante bisogno della stampa, perché è attraverso la stampa che 
riceve la tacita e consolidata esperienza della Nazione”134. 

Al passaggio dal rapporto mediato a quello diretto con l’opinione 
pubblica che si è analizzato nelle pagine precedenti, si accompagna oggi 
anche una seconda trasformazione: quella dal monologo al dialogo. L’ac-
cresciuta accessibilità del grande pubblico alle informazioni non deter-

e ispirare” (W.J. brennan Jr., Why Protect the Press?, 18 Columbia Journalism Review 
59 (1980), 59). Alla Corte Suprema del Canada si riconosce analogamente il ruolo “to 
construct and impose a real and symbolic universe on Canadian society” (f. SauVageau, d. 
ScHneiderman, d. taraS, The Last Word: Media Coverage of the Supreme Court of Canada 
,Vancouver, 2006, 21),

132 Si v. la Relazione del presidente della Corte costituzionale Giorgio Lattanzi sul tema 
della “Comunicazione istituzionale” all’ordine del giorno del bilaterale con il Tribunale 
federale costituzionale della Germania-Karlsruhe, 26-28 giugno 2019 (il cui testo è di-
sponibile sul sito della Corte costituzionale) in cui si sottolinea un deficit di conoscenza 
della Corte e della sua attività che “concorre ad aumentare la distanza … tra cittadini e 
istituzioni”.

133 Il Presidente u. De Siervo, ad esempio, sottolineava nel suo incontro con la stam-
pa del 10 febbraio 2011 che “un rendiconto annuale può aiutare a ricordare almeno 
alcune sentenze particolarmente significative ed a meglio comprendere il complesso delle 
attività della Corte costituzionale; al tempo stesso, questo rendiconto può anche oppor-
tunamente ricollegarsi al contesto sociale ed istituzionale entro cui la Corte ha operato”.

134 W.J. brennan, Why Protect the Press? cit., 59.
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mina, infatti, solo l’assunzione di un ruolo attivo della Corte nella comu-
nicazione. Essa apre anche nuove possibilità di dialogo con la pubblica 
opinione. 

Si tratta di una trasformazione che è, a mio giudizio, la naturale con-
seguenza della ricerca di quel rapporto diretto (e, aggiungerei, più “auten-
tico”) con l’opinione pubblica che si è analizzato nelle pagine precedenti: 
se, infatti, come si è sottolineato in premessa, l’opinione pubblica presup-
pone una società civile separata dallo Stato, come sottolinea la dottrina, 
“tra le due entità deve esistere un flusso comunicativo che consenta loro 
di dialogare, che consenta di trasmettere allo Stato e ai suoi organi le 
volontà e le richieste dei cittadini riuniti nella società civile e, viceversa, 
di informare questi ultimi sulle attività e sulle decisioni assunte dallo Sta-
to”135. 

E, infatti, il Presidente emerito Lattanzi, nel descrivere l’esperienza 
dei viaggi nelle scuole e nelle carceri, scrive che “all’inizio abbiano av-
vertito l’esigenza di uscire dal Palazzo, di farci conoscere e di conoscere 
i cittadini, di incontrare il Paese reale. Strada facendo però il Viaggio si 
rivelato qualcosa di più di uno strumento di conoscenza, un’occasione 
importante di ascolto reciproco”136. Ed ancora aggiunge: “La Corte deve 
conoscere le idee, i sentimenti, gli umori che si agitano ed eventualmente 
dominano il Paese e anche per questo non deve rimanere chiusa nel Pa-
lazzo”137. 

Peraltro non deve dimenticarsi che, più in generale, nell’ambito della 
comunicazione pubblica, si sia anche in passato constatato come “l’effica-
ce pianificazione delle attività di comunicazione autoprodotta, così come 
peraltro di quelle di comunicazione etero-prodotta, richiede di conse-
guenza la conoscenza delle immagini percepite e, quindi, la necessità di 
canali di informazione in entrata: per poter agire efficacemente l’istituzio-
ne pubblica deve sapere con esattezza come essa è percepita all’esterno, 
quali i bisogni informativi e comunicativi che la riguardano”138. 

Nell’attuale scenario la Corte costituzionale, al pari delle altre corti 
costituzionali, ha quindi bisogno dei media e dell’opinione pubblica così 

135 P. mancini, Manuale di comunicazione pubblica, cit., cap. IV, § 4. 
136 Presidente g. lattanzi, La nostra Costituzione è uno scudo per i più deboli che 

siano italiani o stranieri, cit., 5. Si v. anche la Relazione dello stesso Presidente Lattanzi del 
21 marzo 2019, cit. (“La Corte ha maturato la consapevolezza che deve uscire dal Palazzo, 
deve conoscere e farsi conoscere, deve farsi capire e deve capire, anche perché farsi cono-
scere e farsi capire significa far conoscere e far capire la Costituzione”).

137 Ibidem.
138 P. mancini, Manuale di comunicazione pubblica, cit., cap. IV, § 4.



Corte costituzionale e opinione pubblica 765

come i media e l’opinione pubblica hanno bisogno della Corti. Se fino a 
pochi anni or sono le corti costituzionali curavano, per esigenze di tra-
sparenza139, il solo aspetto della trasmissione ai media delle informazioni 
relative alla propria attività, oggi le due “dimensioni” della comunica-
zione (input e output, comunicazione e trasparenza) tendono a fondersi.

7. Le conseguenze sul piano della legittimazione della Corte

7.1. La Corte come interprete o selezionatrice di interessi di parte?

È nel rapporto bidirezionale con l’opinione pubblica – opinione 
pubblica come output e come input della Corte – che emerge tutta la 
problematicità della trasformazione della comunicazione pubblica sul 
piano della legittimazione della Corte. Se, infatti, come si è chiarito nella 
premessa, l’opinione su cui il pubblico si riconosce collettivamente è tale 
da esercitare (direttamente o indirettamente) una qualche influenza, si 
comprende come da più parti si sottolinei il pericolo che, da un lato, 
la Corte possa essere condizionata dagli “umori” dell’opinione pubbli-
ca nelle singole decisioni, ma soprattutto che essa ricerchi nel consenso 
dell’opinione pubblica una fonte di legittimazione140 al pari degli organi 
politici. 

139 Sul concetto di trasparenza e sulla sua differenza con la comunicazione, G. are-
na, La funzione pubblica di comunicazione, in g. arena (a cura di), La funzione di comuni-
cazione delle pubbliche amministrazioni, Rimini 2001 e e. cHeli, Informazione, decisione 
politica, controllo sociale: spunti per un’analisi comparata, in Dir. Inf. e dell’Informatica, 
1987, 819.

140 Sul punto, si v. da ultimo, a. morrone, Suprematismo giudiziario, cit., in part. 
274 e ss. (in cui si osserva che “Mediante quegli strumenti la Corte costituzionale costru-
isce la propria immagine più di quanto non facciano le decisioni di casi: tratteggiano la 
sagoma che il giudice delle leggi vuol consegnare all’opinione pubblica. Di quegli atti si 
servono anche gli studiosi, che, per quello che ho detto, non possono ignorarli se vogliono 
avvicinarsi ad una maggiore comprensione dell’oggetto delle loro ricerche. L’effetto co-
municativo nei confronti dell’accademia, tuttavia, è tutto sommato relativo e marginale: 
è, in fondo, niente di più che un altro modo di essere della giurisprudenza. Differente, 
invece, il risultato della comunicatio nei confronti dell’opinione pubblica: in questo am-
bito, infatti, comunicare serve per legittimare. La comunicazione attiene, cioè, al processo 
di legittimazione sia della Corte costituzionale sia della sua attività di tutta la sua attività 
funzionale e istituzionale”). Si v., inoltre, bettinelli, Corte costituzionale e opinione pub-
blica (in un sistema politico debole), cit., in part. 41; cHinni, Prime considerazioni su Corte 
costituzionale e opinione pubblica, cit., in part. 283; L. d’andrea, La Corte commenta … 
sé stessa (attraverso le conferenze stampa del suo Presidente), in a. ruggeri (a cura di), La 



766 angioletta SPerti

E non è un caso, infatti, che nelle dichiarazioni del Presidente e dei 
giudici che ho sin qui richiamato non si manchi mai di precisare che il 
rapporto della Corte con l’opinione pubblica non è assimilabile a quello 
che hanno con quest’ultima gli organi politici. Subito dopo aver illustrato 
l’esigenza di un contatto con il “Paese reale”, il Presidente emerito Lat-
tanzi chiariva, ad esempio, che la Corte “però non deve neppure farsene 
guidare. … Le sue direttrici la Corte non può che trarle dalla Costituzio-
ne, riaffermando le regole fondamentali della democrazia, della libertà, 
dell’uguaglianza, della solidarietà. In altre parole – conclude – la Corte 
non può seguire e non segue gli umori del Paese se non coincidono con 
quelli della Costituzione”141. 

Il problema della legittimazione della Corte e del suo ruolo nella for-
ma di governo sta al cuore della giustizia costituzionale ed esula dagli 
intenti di questa relazione ripercorrere i termini di tale vastissimo dibat-
tito142: è certo tuttavia che il “dilemma” costituito dalla oscillazione tra 

motivazione delle decisioni della Corte costituzionale, Torino, 1994, 376 ss., in part. 380; 
g. d’amico, La Corte e “le voci di dentro”: strategie comunicative e capacità persuasiva del 
giudice delle leggi nei suoi comunicati stampa, in aa.VV., Ricordando Alessandro Pizzorus-
so. La Corte costituzionale di fronte alle sfide del futuro, Torino, 2018, 295 ss. in part. 298; 
id., Comunicazione e persuasione a Palazzo della Consulta, cit.; m. fiorillo, Corte costi-
tuzionale e opinione pubblica, cit., 115 ss.; PaSSaglia, La comunicazione istituzionale degli 
organi di giustizia costituzionale, cit., in part. 187 ss.; r. Pinardi, Il problema dell’impatto 
della declaratoria di incostituzionalità alla luce del ruolo della Corte nel sistema. Relazione 
al Convegno annuale del Gruppo di Pisa, Milano, 9-10 giugno 2017, in Rivista del Gruppo 
di Pisa, 2017, n. 7; nonché i molti contributi nel volume a cura di r. romboli, Il pendo-
lo della Corte. Le oscillazioni della Corte tra l’anima “politica” e quella “giurisdizionale”, 
Torino, 2017 ed, in particolare, con specifico riferimento all’uso dei comunicati stampa 
da parte della Corte costituzionale, gli scritti di e. catelani, Giustizia costituzionale tra 
“anima politica” ed “anima giurisdizionale” e sua incidenza sulla forma di governo, in part. 
276 ss.; r. romboli, Le oscillazioni della Corte tra l’“anima politica” e quella giurisdiziona-
le. Una tavola rotonda per ricordare Alessandro Pizzorusso ad un anno dalla sua scomparsa, 
in part. 1 ss.; c. tomba, Brevi considerazioni sulla redazione delle decisioni della Corte 
costituzionale, 245 ss., in part. 251.

141 Presidente g. lattanzi, La nostra Costituzione è uno scudo per i più deboli che 
siano italiani o stranieri, cit., 5.

142 Per tutti, nella sterminata dottrina, r. baSile, Anima giurisdizionale e anima poli-
tica del giudice delle leggi nell’evoluzione del processo costituzionale, Milano 2017; e. cHe-
li, Il giudice delle leggi. La Corte costituzionale nella dinamica dei poteri, Bologna 1996; g. 
d’amico, d. tega, 1993-2013: la Corte costituzionale tra giurisprudenza e politica, in S. 
Sicardi, m. caVino, l. imariSio (a cura di), Vent’anni di costituzione (1993-2013) Dibattiti 
e riforme nell’Italia tra due secoli, Bologna 2015, 551 ss.; c. drigo, Le Corti costituzionali 
fra politica e giurisdizione, Bologna 2017; e. malfatti, S. Panizza, r. romboli, Giustizia 
costituzionale, Torino, 2018, 330 ss.; a. PizzoruSSo, La Corte costituzionale tra giurisdi-
zione e legislazione, in Il Foro It., V, 1980, col. 117 ss., in part. col. 123; r. romboli, Le 
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l’“anima politica” e l’“anima giurisdizionale” della Corte – quale, vorrei 
sottolineare, “connotazione strutturale” 143 , «carattere fisiologico»144 di 
tutti i sistemi di giustizia costituzionale – oggi trova nella diversa relazio-
ne tra Corte costituzionale ed opinione pubblica un argomento a soste-
gno del progressivo prevalere della prima sulla seconda. 

In particolare, tra gli strumenti di comunicazione, il comunicato stam-
pa – sulla cui problematicità mi soffermerò nello specifico nelle pagine 
successive – appare come l’“espressione massima del potere comunica-
tivo della Corte” e la forma di comunicazione dotata di “maggior forza 
politica”145. Di conseguenza, non è tanto l’”attività politica” della Corte 
a suscitare allarme, quanto piuttosto il fatto che essa avvenga “simulando 
la strada dei processi politici di decisione, ma senza che ne ricorrano i 
presupposti e le garanzie”146.

Chi sostiene questa posizione critica muove dal presupposto che la 
Corte si ponga: a) come interprete dell’opinione pubblica; b) come suo 
interlocutore; c) o, in ultimo, come rappresentante di gruppi minoritari o 
della comunità nel suo complesso147. La Corte, in altri termini, operereb-
be come un giudice che interpreta, seleziona interessi o rappresenta una 
parte più o meno estesa della società civile148. 

Per quanto, come chiarirò in seguito, non si possa negare la difficoltà 
con cui la Corte deve oggi misurarsi per ricercare un equilibrio tra l’in-
staurare con l’opinione pubblica un contatto diretto e tuttavia mante-
nere con essa quell’opportuna distanza che deriva suo ruolo di garanzia 
costituzionale, giurisdizionale nella forma – occorre tener conto di tutti 

oscillazioni della Corte tra l’anima “politica” e quella “giurisdizionale”. Una tavola rotonda 
per ricordare Alessandro Pizzorusso ad un anno dalla sua scomparsa, in r. romboli (a cura 
di), Il pendolo della Corte. Le oscillazioni della Corte tra l’anima “politica” e quella “giuri-
sdizionale”, cit., nonché gli altri contributi di questo volume. 

143 cHeli, Il giudice delle leggi, cit., 31.
144 a. SPadaro, Sulla intrinseca “politicità” delle decisioni “giudiziarie” dei tribunali 

costituzionali contemporanei, in Romboli (a cura di), Il pendolo della Corte. Le oscillazioni 
della Corte tra l’anima “politica” e quella “giurisdizionale”, cit., 117, in part. 129.

145 a. morrone, Suprematismo giudiziario, cit., 278.
146 Le citazioni sono sempre tratte da a. morrone, Suprematismo giudiziario, cit., 

282 (il quale precisa che “Il giudice costituzionale, come qualsiasi attore politico, arricchi-
sce altrimenti la sua legittimazione, specialmente mediante la costruzione di un consenso 
politico sulle sue attività, stabilendo un rapporto (indiretto o diretto) con l’opinione pub-
blica. Da qui deriva un surplus di legittimazione o, meglio, la legittimazione che la Corte 
costituzionale pretende in quanto potere politico, un potere che cerca nella polis fonte e 
fine dell’agire”, 280).

147 a. morrone, Suprematismo giudiziario, cit., 284.
148 Ibidem. 
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gli aspetti della complessità del rapporto con l’opinione pubblica. Ciò 
implica, al tempo stesso, di tener conto anche delle diverse funzioni che 
l’opinione pubblica assolve. 

Nelle dichiarazioni pubbliche dei giudici emerge, infatti, con parti-
colare insistenza anche il ruolo della Corte di favorire quella tradizionale 
funzione dell’opinione pubblica che è quella di integrazione sociale ver-
so, in particolare, i valori costituzionali. In questo compito non mi pare 
che la Corte voglia selezionare interessi particolari, né rappresentare una 
parte della popolazione: piuttosto, la scelta del pubblico (le scuole, le 
carceri) è funzionale alla trasmissione di un messaggio di portata gene-
rale, in particolare all’affermazione – come si legge nelle dichiarazioni 
del Presidente – di “un’idea di società democratica, pluralista, aperta e 
tollerante”149 contenuta nella Costituzione. Non a caso l’articolo che più 
è stato evocato negli incontri e che più frequentemente viene richiamato 
dai giudici nelle dichiarazioni è l’art. 3 Cost150. 

Il fatto che la Corte possa poi riuscire nel proprio intento di favorire 
tale integrazione sociale intorno ai valori della Costituzione e che, a sua 
volta, l’opinione pubblica, unificata intorno ai principi ed ai valori della 
Costituzione, possa poi orientare le decisioni politiche verso la concreta 
realizzazione di tali principi e valori, sono aspetti che devono tenuti se-
parati. In altri termini, i due piani – quello del ruolo della Corte di favo-
rire la diffusione di una cultura della Costituzione e quello dell’opinione 
pubblica di integrazione sociale e di stimolo politico per la competizione 
politica – vanno, quindi, tenuti distinti151. Dire che la Corte interpreta, se-
leziona o rappresenta interessi o parti della società civile significa quindi 
non solo trasferire sulla Corte le conseguenze di un’azione successiva che 
spetta all’opinione pubblica stessa ed eventualmente al mondo politico 
o agli organi politici che sapranno (o vorranno) intercettare il messaggio 
dell’opinione pubblica, ma al tempo stesso leggere il processo di forma-
zione dell’opinione pubblica in senso inverso, dalla politica alla Corte per 
il tramite dell’opinione pubblica.

149 Presidente g. lattanzi, La nostra Costituzione è uno scudo per i più deboli che 
siano italiani o stranieri, cit., 5.

150 Si v., ad esempio, amato, In piedi. Esce la Corte, cit., 41, che identifica appunto 
nell’art. 3 Cost. la disposizione più evocata negli incontri della Corte con studenti e de-
tenuti.

151 Ben diversa è, infatti, la posizione dell’esponente politico che, oltre a svolgere 
un’azione di stimolo e di sollecitazione dell’opinione pubblica, si fa al tempo stesso diret-
to portavoce di tali interessi presso organi politici.
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7.2. La Corte alla ricerca del consenso (politico) dell’opinione pubblica? 

Una seconda – e più diffusa- critica152 cui si è già fatto cenno e che 
è strettamente connessa alla precedente, è relativa alla ricerca da parte 
della Corte costituzionale di un consenso di natura politica, attraverso un 
rapporto (diretto ed indiretto) con l’opinione pubblica.

A questo riguardo si deve sottolineare che la ricerca di un surplus 
di legittimazione da parte della Corte ha costituito un tratto della no-
stra esperienza di giustizia costituzionale, sin dal suo avvio. Essa è sta-
ta la conseguenza non di una precisa strategia dell’organo di giustizia 
costituzionale, ma del contesto in cui si è trovato ad operare. E. Cheli, 
nel tracciare, alla metà degli anni Novanta, un bilancio del ruolo nel-
la forma di governo che la Corte costituzionale si era ritagliata nei suoi 
primi quarant’anni di attività, sintetizzava quello della Corte come “un 
percorso che, nel suo complesso, è stato ispirato dal pragmatismo, dalla 
progressiva espansione degli strumenti di intervento, dalla ricerca di un 
rapporto preferenziale con l’opinione pubblica (più che con il sistema 
delle forze politiche), da consolidare attraverso la difesa la promozione 
delle libertà costituzionali”153. Si è trattato di un ruolo che “la Corte non 
si sceglieva”, precisava Cheli, ma che le “veniva assegnato obiettivamente 
dai fatti”, in particolare dalla frammentazione del tessuto politico, non 
in grado di esprimere valori nuovi e di adeguare la legislazione vigente al 
quadro costituzionale, nonché in seguito dalla incapacità del Parlamento 
di offrire risposte alle istanze dell’opinione pubblica, ma anche dalla crisi 
progressiva del nostro sistema politico e dalla caduta di quelle regole e 
convenzioni che in passato “avevano fatto sì che il sistema trovasse al suo 
interno gli strumenti per disinnescare e risolvere i conflitti che venivano 
a crearsi”154.

La Corte, dunque, avviava sin dai primi anni della sua istituzione un 
percorso che “che puntava in primo luogo alla legittimazione dell’organo 
attraverso un rapporto diretto con l’opinione e che tendeva a scavalcare 

152 Si v. supra, in nota 140.
153 Ivi, 19.
154 r. romboli, Presidente della Repubblica e Corte costituzionale, in m. luciani, m. 

VolPi (a cura di), Il Presidente della Repubblica, Bologna 1997, 265 ss., in part. 305-6, ma in 
senso analogo R. bin, L’ultima fortezza, Milano 1996 p 127 ss. Sulla «stagione dei conflitti» 
a partire dai primi anni Novanta, e. malfatti, r. tarcHi, Il conflitto di attribuzioni tra po-
teri dello Stato, in r. romboli (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale 
(1993-95), Torino 1996, 331 e ss. (nonché con riferimento alla giurisprudenza relativa ai 
conflitti tra poteri le pagine di e. malfatti nelle successive edizioni degli Aggiornamenti).
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la mediazione partitica”155. Ciò consentiva alla giurisprudenza costitu-
zionale di costituire quel “volano che, indipendentemente dagli indirizzi 
perseguiti, nelle varie fasi di sviluppo del sistema, dalle forze politiche, ha 
consentito alla Costituzione di evolversi, di adeguarsi al tessuto sociale e 
di acquisire, infine, nei suoi valori fondanti, un forte e diffuso consenso 
sociale”156. 

Non si tratta, dunque, di un consenso di natura politica, analogo a 
quello che tramite il dialogo con l’opinione pubblica ricercano gli or-
gani elettivi. La nostra Corte ha, sempre avuto la consapevolezza che, 
per l’effettività della giustizia costituzionale157 e della stessa Costituzione, 
occorra che si sviluppi “un comune sentire” o, come scrive Zagrebelsky, 
“un partito della Costituzione” con cui intessere un dialogo e da trarre 
alimento e sostegno158. 

Sin dal 1975, nell’annuale incontro con la stampa, il Presidente Fran-
co Bonifacio dichiarava: “Già la divulgazione delle nostre decisioni com-
porta un notevole contributo all’effettività della giustizia costituzionale, 
giacché questa si realizza non solo mediante la puntuale osservanza delle 
sentenze da parte degli altri pubblici poteri, ma anche col diffondersi nel-
la pubblica opinione del convincimento che esiste ed opera quotidiana-
mente, super partes, un organo di garanzia dei supremi principi dell’ordi-
namento. Il cittadino vede ogni giorno, attraverso la vostra divulgazione, 
che la Costituzione non è un limbo di buoni propositi che i pubblici po-
teri possano a loro piacimento disattendere, bensì è una legge, alle altre 
sovraordinata, che nel sistema trova validi strumenti per veder affermata 
e tutelata la sua intangibilità”. Quindi, concludeva, “anche se … l’atti-
vità degli organi di garanzia non basta ad assicurare che la Costituzione 
viva nella realtà, si deve pur riconoscere che l’efficienza della giustizia 
costituzionale, se accompagnata da una vigile attenzione della pubblica 

155 cHeli, Il giudice delle leggi, cit., 34.
156 Ivi, 23.
157 Sul tema. t. groPPi, Corte costituzionale e principio di effettività, Relazione al 

Convegno su “Dimensioni dell’effettività tra teoria generale e politica del diritto”, Salerno, 
2-4 ottobre 2003. 

158 Si v. in part. g. zagrebelSKY, V. marcenò, La giustizia costituzionale, vol. 1, Sto-
ria, principi. Interpretazioni, Bologna 2007, 123. Già c. mortati, La Corte costituzionale e 
i presupposti della sua vitalità, in Iustitia, 1949, 69 ss., avvertiva che “quando le pronunce 
della Corte riescano ad esprimere esattamente lo stato della coscienza sociale, … si ren-
derà inutile nella maggioranza dei casi ricorrere contro la pronuncia di incostituzionalità 
della legge alla procedura di emendamento, perché fondata si presenterà la previsione 
della mancanza dell’adesione popolare a tale iniziativa”.
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opinione, costituisce barriera insormontabile al diffondersi di una peri-
colosa sfiducia nella validità della Carta costituzionale: barriera che si 
rafforza nella misura in cui, al di là del consenso o del dissenso su singole 
decisioni, si forma nei cittadini — come a me pare sia in questi anni acca-
duto, anche mercè la vostra opera di informazione e di commento — un 
positivo convincimento della validità dei risultati conseguiti”159.

Come ha scritto Bin, “la forza della Corte costituzionale è la forza del 
consenso”160: un consenso che non deve essere sulle singole pronunce o 
su singoli temi di rilevanza costituzionale, ma sul suo ruolo complessivo 
e sulla sua giurisprudenza161 e che le consente “di sottrarsi all’abbraccio 
mortale della vita politica e partitica in senso stretto”162. 

Anche la dottrina tedesca legge il rapporto tra i media e il Tribunale 
costituzionale federale anche in funzione di difesa e di sostegno della 
giustizia costituzionale a fronte della decisione di “casi difficili”163. La 

159 Presidente f. bonifacio, La giurisprudenza costituzionale nel 1974, Roma, Palazzo 
della Consulta, 20 gennaio 1975, 3. Si v. per analoghe considerazioni, le dichiarazioni del 
Presidente g. Ambrosini ai giornalisti in occasione degli auguri di fine d’anno, 28 dicem-
bre 1963 (“L’attività della Corte ha suscitato, in misura che si rivela sempre crescente e 
diffusa, l’attenzione della pubblica opinione, sia di quella più specializzata e tecnica, sia di 
quella comune: esempio ne sia, tra i più validi, l’interesse sempre dimostrato dalla stampa 
e dalla RAI-TV, con resoconti, articoli, note di commento, ecc. La Corte ne è lieta, perché 
è attraverso il dibattito degli opposti giudizi (quando sia svolto serenamente e su termini 
obiettivi) che si può formare e diffondere una coscienza democraticamente attiva nei 
cittadini, e una loro più consapevole partecipazione alla vita della collettività nell’interno 
dello Stato e nel campo internazionale”); l’appello del Presidente l. amadei, nel suo in-
contro con la stampa del 18 dicembre 1979, in un frangente difficile della storia italiana, 
a riaffermare “la necessità dell’osservanza della Costituzione” e la sua riconoscenza verso 
i giornalisti per aver rafforzato, grazie alla costante attenzione per la vicenda Lockheed, 
“l’interesse per i cittadini verso la Corte costituzionale”; il discorso del Presidente l. Pa-
ladin in occasione dei trent’anni della Corte costituzionale, 5 giugno 1986 (che sottolinea 
come la Corte sia rispettata dalla. pubblica opinione “il cui sostegno era già considerato 
necessario per la Corte da parte dei Costituenti”); la relazione del Presidente SaJa sulla 
giustizia costituzionale nel 1987, in Foro It., 1988, parte V, col. 125 (che parla di una 
“Corte costituzionale che ha partecipato alla generale riflessione sulla perdurante ade-
renza alla Carta costituzionale” e che si pone “in sintonia con la generale opinione ed ha 
sensibilmente contribuito al progresso morale, civile, sociale e economico del Paese”).

160 r. bin, Sull’imparzialità dei giudici costituzionali, in Giur. Cost., 2009, 4015.
161 Si v. A. Pugiotto, La Corte costituzionale e i cittadini, lezione presso la Scuola di 

cultura costituzionale dell’Università di Padova, in https://www.unipd.it/scuolacostituzio-
nale/documenti/2010/ RelazionePugiotto.pdf, in part. 23. 

162 A. Pugiotto, La Corte costituzionale e i cittadini, cit., 23. Sul punto anche g. d’a-
mico, d. tega, 1993-2013: la Corte costituzionale tra giurisprudenza e politica, cit., 578.

163 r. lamPrecHt, Kooperation und Konfrontation. Das Bundesverfassungsgericht und die 
Medien – Nahe und Distanz, in Zeitschrift fur Rechtspolitik, 2012, n. 5, 149 ss. in part. 149.
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stessa affermazione è ricorrente negli Stati Uniti, ove la protezione del-
la libertà di manifestazione del pensiero e di stampa sono sancite nel I 
emendamento e sono state definite dalla stessa Corte Suprema come “the 
indispensable condition, of nearly every other form of freedom” 164. Dopo 
tutto, come hanno sottolineato D’Amico e Tega, “poiché le corti hanno 
il potere della parola, ma non quello della borsa né quello della spada”, 
non può stupire il fatto che cerchino delle «sponde»165.

Tuttavia, rispetto al passato, l’affollato scenario della comunicazione 
pubblica impone oggi alla Corte costituzionale una maggiore trasparen-
za166, sia sul suo ruolo come istituzione di garanzia, che sulla sua attività: 
le novità della situazione attuale stanno, quindi, nella ricerca di “ine-
dite”167 e più dirette forme di comunicazione con l’opinione pubblica. 
Queste ultime, per quanto dotate di maggior incisività e pervasività ri-
spetto alle modalità di comunicazione del passato, non devono tuttavia 
indurre a travisare il senso del messaggio trasmesso dalla Corte che resta 
quello della ricerca di una “sponda”168 nella pubblica opinione attraverso 
il consenso sulla Costituzione.

8. Opinione pubblica ed autorevolezza delle corti. Una breve digressione 
sulla relazione tra corti e cambiamenti sociali 

Hamilton scriveva che la Corte Suprema degli Stati Uniti “non ha 
né forza, né volontà, ma solo giudizio”169. Di conseguenza, “l’arma più 
potente del suo arsenale è il rispetto popolare”170 (public deference).

164 Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319 (1937), in part. 327.
165 g. d’amico, d. tega, 1993-2013: la Corte costituzionale tra giurisprudenza e po-

litica, cit., 578.
166 Come ha dichiarato una giudice della Suprema Corte di Cassazione serba, dra-

gičeVić dičić, The Authority of the Judiciary, cit., “la trasparenza alimenta il rispetto, 
mentre la segretezza innesca la sfiducia”. 

Il Presidente Lattanzi, nella citata sul tema della “Comunicazione istituzionale” , 
richiama anche la pubblicità dei bilanci, dei rendiconti di cassa, nonché della retribuzione 
dei giudici come di un’”operazione di trasparenza a 360 gradi, per rendere la Corte “una 
casa di vetro”.

167 Cfr. supra, in nota 69.
168 g. d’amico, d. tega, 1993-2013: la Corte costituzionale tra giurisprudenza e po-

litica, cit., 578.
169 The Federalist n. 78.
170 r. daViS, Justices and Journalists: the U.S. Supreme Court and the Media, Cam-

bridge 2011, 19.
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L’autorevolezza ed il rispetto di cui godono le corti presso l’opinione 
pubblica deriva essenzialmente da tre fattori. 

1) In primo luogo, dal rispetto dei simboli dell’istituzione e del ruolo: 
la toga indossata durante le udienze pubbliche, il banco ove siedono in 
giudici e la posizione che essi occupano dietro di esso, l’aula dell’udienza 
pubblica e l’edificio dove la Corte è ubicata. Ne è una chiara dimostrazio-
ne l’esperienza inglese dove per la neo-istituita Corte Suprema si è scelta 
una sede dal valore altamente simbolico, ubicata in Parliament Square, 
dunque di fronte al Parlamento, ma anche alla sede di un importante Mi-
nistero – quello del Tesoro – ed alla Abbazia di Westminster (che occu-
pano gli altri due lati della piazza)171. Il simbolo rinvia all’autorevolezza, 
al prestigio dell’istituzione, ma trasmette anche un senso di continuità nel 
rispetto delle regole e, quindi, indirettamente, di fiducia172.

2) In secondo luogo, dall’autorevolezza e dal prestigio dei singoli giu-
dici: come ha scritto Bin della nostra Corte costituzionale, “è il suo pre-
stigio a conferirle autorità, ed il prestigio non può che essere alimentato 
dalla qualità delle persone che la compongono e dal comportamento che 
esse tengono”173. 

Negli Stati Uniti, i giudici della Corte Suprema tendevano – soprat-
tutto in passato – ad evitare ogni personale esposizione mediatica, con-
ducendo tendenzialmente la propria vita in tendenziale anonimato174. 
Sorprendentemente, sino a pochi anni fa, nonostante la sovrabbondanza 
di fonti di informazione – Internet, canali satellitari, radio, ecc. – il livello 
di conoscenza da parte del pubblico americano dei singoli giudici era ad-
dirittura calato rispetto agli anni Settanta175. Il trend sembra essersi inver-

171 Cfr. a riguardo le informazioni contenute sul sito istituzionale della Corte Supre-
ma inglese, https://www.supremecourt.uk/about/the-supreme-court.html.

172 Sul valore del simbolo e sul simbolo come “istituzione” che garantisce efficacia 
e fiducia nelle norme di comportamento, g. zagrebelSKY, Simboli al potere. Politica, 
fiducia, speranza, Torino 2012.

173 R. bin, Sull’imparzialità dei giudici costituzionali, cit., 4015. La stessa Corte co-
stituzionale, sent. n. 100 del 1981, ha ravvisato nel rispetto dei valori di imparzialità ed 
indipendenza, secondo quanto disposto dagli artt. 101, comma secondo, e 104, comma 
primo, Cost. e come regola deontologica, il presupposto della considerazione di cui il 
magistrato deve godere presso l’opinione pubblica.

174 Si v. r. daViS, Justices and Journalists: the U.S. Supreme Court and the Media, cit., 
19.

175 r. daViS, op. ult. cit., 20. I sondaggi – che negli Stati Uniti coprono ogni aspetto 
dell’attività e del ruolo istituzionale della Corte Suprema – hanno rivelato che nel 2005 
una bassissima percentuale di americani conosceva il Presidente della Corte Suprema Ro-
berts o ne ricordava il nome ed ancor più bassa era la name recognition dei singoli giudici.



774 angioletta SPerti

tito negli ultimi anni a seguito della maggiore esposizione mediatica della 
Corte Suprema dovuta ad alcune rilevanti pronunce su temi socialmente 
controversi e per lo scontro politico che ha accompagnato la nomina dei 
giudici176. Inoltre, le trasformazioni della comunicazione pubblica han-
no prodotto un cambiamento anche nell’approccio degli stessi giudici 
della Corte Suprema verso i media: alcuni giudici hanno esplicitamente 
manifestato il proprio desiderio di maggiore visibilità e, rompendo la tra-
dizionale riservatezza imposta ai componenti della Corte Suprema hanno 
dichiarato di voler far sentire personalmente la propria voce anche oltre 
le loro opinioni nelle sentenze177. Altri giudici hanno manifestato il de-
siderio di trasmettere un messaggio di maggior vicinanza ai cittadini178, 
mentre una giudice ha acquisito particolare notorietà, divenendo “una 
vera icona popolare”179.

In altri ordinamenti si registra un simile cambiamento: in Canada, ad 
esempio, la nomina della giudice Beverley McLachlin a Presidente della 
Corte Suprema (2000-2017) ha segnato un netto cambiamento nella re-
lazione con i media e l’opinione pubblica: anche per la personalità della 
stessa Presidente, le interviste e le conferenze stampa sono divenute lo 
strumento per comunicare con pubblici specifici (ad esempio, i giovani) e 
spesso alcune sue esplicite prese di posizione sono state considerate dalla 
stampa come una violazione delle tradizionali regole di condotta imposte 
al giudice costituzionale180.

176 r. daViS, o ult. cit., 24 ss.
177 Cfr. le dichiarazioni del giudice Scalia, riportate da r. daViS, Justices and Journalists: 

the U.S. Supreme Court and the Media, cit., 35 (“[T]hat’s one reason I’ve sort of come out of 
the closet and – in recent months – done more interviews and allowed my talks to be televised 
more than I did formerly. I’ve sort of come to the conclusion that the old common law tradition 
of judges not making public spectacles of themselves and hiding in the grass has just broken 
down. It’s no use, I’m going to be a public spectacle whether I come out of the closet or not”). 

178 Così le dichiarazioni dei giudici Kennedy e Thomas riportate da r. daViS, Justices 
and Journalists: the U.S. Supreme Court and the Media, cit., 133 ss.

179 P. rYan, How Ruth Bader Ginsburg became a legit pop-icon, in USA Today, 22 
dicembre 2018. Il pensiero va, in particolare, alla Giudice Ruth Bader Ginsburg la cui 
biografia è divenuta oggetto di un documentario, di un film, di numerosi libri fra cui 
una nota biografia divenuta un bestseller (i. cHamon, S. KniziKH, Notorious RBG 2015).

180 Sul punto S. Harada, “The Uncomfortable Embrace. The Supreme Court and the 
Media in Canada, in r. daViS, d. taraS (eds.), Justices and Journalists. The Global Per-
spective, cit., 94 ss. Nel complesso, tuttavia, la Corte Suprema del Canada resta un’istitu-
zione più chiusa ai media di altre corti costituzionali. La stessa Presidente ha sottolineato 
l’inopportunità che i giudici si aprano al confronto con l’opinione pubblica attraverso, ad 
esempio, i social media dal momento che “ciò non aiuterebbe la Corte nello svolgimento 
del proprio lavoro”. 
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In Germania, negli ultimi anni, la personalizzazione della giustizia co-
stituzionale e la crescente esposizione mediatica dei giudici del Tribunale 
Costituzionale federale sono state oggetto di discussione. Alcuni studi 
hanno, infatti, rivelato che l’attenzione della stampa verso i singoli giu-
dici è cresciuta più dell’attenzione verso il Tribunale come istituzione181, 
mentre alcune dichiarazioni pubbliche del Presidente hanno suscitato le 
critiche di parte del mondo politico che le ha ritenute non rispondenti al 
suo ruolo istituzionale. 

L’esposizione mediatica dei singoli giudici è mutata anche nella no-
stra esperienza. Le iniziative – più volte richiamate, come “i viaggi”, il 
film che ha documentato queste esperienze o la mostra fotografica sulla 
Corte costituzionale – hanno accentuato la presenza mediatica dei giudici 
e del Presidente. In un caso si è resa necessaria anche l’adozione di un 
comunicato stampa per formulare una secca smentita sia del titolo che 
dei contenuti di un articolo apparso su un quotidiano che costituivano 
“un grave travisamento” delle affermazioni dell’allora Vice-Presidente 
Cartabia e “getta[va]no discredito sull’istituzione”182.

3) In terzo luogo – se, come si è detto in precedenza, le Corti costi-
tuzionali cercano una “sponda” nella pubblica opinione, anche al fine 
di garantire l’effettività della giustizia costituzionale – si comprende che 
il rispetto di cui la Corte gode presso l’opinione pubblica e l’autore-
volezza delle sue decisioni derivano altresì dalla sua capacità di saper 
cogliere i cambiamenti sociali e tener conto di essi nella sua attività 
di interpretazione del dettato costituzionale. Come, infatti, rilevava in 
passato il Presidente Saja, “la Corte non vive in un mondo a sé stante, 
ma «opera nella realtà sociale, in quella che è la vita del Paese». Di 
conseguenza, essa “non può disinteressarsi delle conseguenze concre-
te, degli effetti reali delle sue pronunce”183. La stessa giurisprudenza 
costituzionale conferma, come si è già ricordato, l’importanza che la 
Corte ha attribuito all’evoluzione della pubblica opinione in relazione a 
temi socialmente o eticamente controversi184, come nel caso dell’adulte-

181 Sul tema, C. Holtz-bacHa, The German Constitutional Court and the Media, cit., 
in part. 114 ss. e R. lamPrecHt, Kooperation und Konfrontation, cit.

182 Si v. Corte costituzionale, Comunicato stampa su articolo de La Verità, 28 aprile 
2018.

183 f. SaJa, Introduzione ai lavori del Seminario, in aa.VV., Effetti temporali delle 
sentenze della Corte costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere. Atti del 
seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta il 23 e 24 novembre 1988, Milano 
1989, 3.

184 Si v. ad esempio sent. n. 27 del 1969 in tema di divieto di licenziamento della 
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rio della moglie185, nonché all’apprezzamento che a questo riguardo ha 
svolto dal legislatore186.

Con ciò, non si intende certo sostenere che la Corte debba ossequia-
re l’opinione pubblica dominante: lo stesso Presidente emerito Lattanzi, 
come si è in precedenza ricordato, ha sottolineato che “la Corte deve 
conoscere le idee, i sentimenti, gli umori che agitano ed eventualmente 
dominano il Paese”, ma ha aggiunto che non può inseguire gli umori 
dell’opinione pubblica, se essi “non coincidono con la Costituzione”187. 
Né la sintonia con l’opinione pubblica va identificata come conformi-
smo all’opinione maggioritaria: i diritti fondamentali, infatti, sono diritti 
contro la maggioranza e sarebbe errato, oltre che pericoloso, perseguire 
una conformità della giurisprudenza costituzionale alla “coscienza so-
ciale”, al “comune sentire della maggioranza”188, poiché ciò inciderebbe 
non solo sulla terzietà ed imparzialità della Corte, ma al tempo stesso 
favorirebbe il conformismo e la marginalizzazione di opinioni minoritarie 
altrettanto rilevanti per la collettività e più rispettose della Costituzione 
di quella maggioritaria. In questo contesto si intende piuttosto riferirsi al 
contesto culturale come “insieme di categorie di senso e di valore, vigenti 
in una determinata società”189 e, quindi, alla capacità della Corte di farsi 
custode dei valori comuni espressi nella Costituzione e di interpretarli in 
rapporto diretto con il corpo sociale190. 

donna a causa del matrimonio (ove la Corte ritiene la disposizione sorretta “ragioni che 
trovano valido riscontro nella realtà sociale e nella Costituzione”); l’ord. n. 586 del 1988 
e la sent. n. 61 del 2006 (in tema di cognome materno in cui la Corte dà atto del supera-
mento di una concezione patriarcale della famiglia); sent. n. 281 del 1994 (sulla diffusione 
della convivenza more uxorio).

185 Sent. n. 126 del 1968 ed il suo overruling della sent. n. 64 del 1961. 
186 Al “comune sentire” dei cittadini, come apprezzato dal legislatore, la Corte si 

riferisce nella sent. 11 del 1981 (in tema di adozione, su cui anche sent. n. 536 del 1989), 
nella sent. n. 250 del 2000 (sulla revocazione della donazione); nella sent. n. 47 del 2005 
(in relazione all’impianto degli embrioni); nella sent. n. 96 del 1981 (in tema di plagio 
psicologico). Di “prevalente pensiero” si parla, invece, nella sent. n. 414 del 1995 (in 
tema di fine vita).

187 Presidente g. lattanzi, La nostra Costituzione è uno scudo per i più deboli, cit., 6.
188 Sul tema, per tutti, V. onida, I diritti umani in una comunità internazionale, in 

Il Mulino, 2006, 411 ss. in part. 418 e g. Pino, Il costituzionalismo dei diritti, Bologna 
2017, 208 ss.

189 G. zagrebelSKY, V. marcenò, Giustizia costituzionale, vol. 1, cit., 111.
190 E. cHeli, Il giudice delle leggi, cit., 41. È infatti su una lettura del dettato costi-

tuzionale, tenuto conto dei mutamenti della realtà sociale, che la Corte costituzionale ha 
giustificato, nella sent. n. 126 del 1968, il suo overruling della sentenza n. 64 del 1961 in 
tema di adulterio della donna.
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L’indagine del modo in cui le pronunce delle corti costituzionali sono 
influenzate, ma al tempo stesso incidono sul contesto sociale mi condur-
rebbe lontano dall’oggetto specifico di questa relazione e richiederebbe 
al tempo stesso una complessa indagine che intrecci la teoria della Costi-
tuzione con la riflessione sul modo in cui le corti preservano la propria 
legittimazione, prevenendo il cd. judicial backlash. 

Vorrei solo aggiungere alcune considerazioni che sono il frutto della 
mia attività di ricerca sul ruolo delle corti nel riconoscimento di diritti 
socialmente controversi ed, in particolare, richiamare un esempio riferito 
al ruolo delle Corti nel riconoscimento dei diritti delle coppie dello stesso 
sesso ed, in particolare, del diritto al matrimonio egualitario. Sulla base 
delle mie riflessioni sulla giurisprudenza delle molte corti costituzionali 
o supreme che negli ultimi venti anni hanno aperto al riconoscimento di 
questi diritti, ritengo che si possa affermare che le corti non solo stimo-
lano – con il proprio ruolo antimaggioritario – il cambiamento sociale, 
ma siano altresì stimolate da esso, in una sorta di «circolo virtuoso» che 
conduce al progressivo avanzamento dei diritti civili. 

In altri termini, anche quando, come accaduto in passato, alcune sen-
tenze delle Corti sono parse del tutto avulse dal contesto sociale e politico 
(come, ad esempio, quando nel 1993 la Corte Suprema dello Stato delle 
Hawaii per la prima volta al mondo, aprì al matrimonio same-sex nello 
Stato, suscitando un’accesa reazione popolare e del mondo politico191) le 
loro affermazioni non “sono cadute nel vuoto”: le considerazioni delle 
Corti hanno, infatti, costituito uno stimolo per i movimenti sociali, in-
dicando loro le strategie più efficaci con cui proseguire nella lotta, ma 
hanno al tempo stesso operato una selezione degli argomenti (a favore e 
contro il riconoscimento dei diritti), così contribuendo progressivamente 
a “forgiare” il dibattito costituzionale sul loro riconoscimento. Ma, a loro 
volta, la giurisprudenza costituzionale sui diritti delle coppie dello stesso 
sesso dimostra che le corti hanno saputo farsi interpreti del cambiamento 
e cogliere le opportunità offerte dalla crescente sensibilità del mondo poli-
tico su tali diritti. In questo modo, quindi, esse – come è avvenuto nel no-
stro Paese192 – hanno saputo indicare al legislatore la via da seguire, senza 
sostituirsi ad esso e, quindi, preservando la propria legittimazione193.

191 La sentenza è Baehr v. Lewin, 74 Haw 530, 852 P2d 44 (1993).
192 Si v. sentt. n. 138 del 2010 e 170 del 2014 che hanno costituito la premessa per l’ado-

zione della legge 20 maggio 2016, n. 76 sulla disciplina delle unioni civili e delle convivenze.
193 Ho svolto queste riflessioni in Constitutional Courts, Gay Rights and Sexual Ori-

entation Equality, Oxford 2017, in part. 80 ss., cui mi sia consentito di rinviare.
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9. Sugli specifici problemi posti dall’uso del comunicato stampa

Fra gli strumenti di comunicazione della Corte costituzionale che si 
sono sin qui ricordati, particolarmente rilevante, sia per l’ampiezza che 
per le implicazioni del suo utilizzo, è il comunicato stampa194. 

Limitandoci in questa sede ai comunicati relativi alla pubblicazione 
delle decisioni195 , essi non costituiscono una novità: dai primi precedenti 
dei primi anni 2000, si è tuttavia assistito ad un progressivo potenziamen-
to dell’uso di tale strumento, il cui numero è cresciuto esponenzialmente 
soprattutto negli ultimi anni, passando da un comunicato del 2005 – o 
addirittura dalla loro totale assenza dal 2007 al 2014 – sino a 32 comuni-
cati stampa nel 2018196 e a 38 nel 2019. 

Oltre al “classico” comunicato stampa al momento del deposito del-
la pronuncia la Corte ricorre talora, com’è noto, a comunicati più snel-
li, con cui anticipa il contenuto di pronunce ancora non depositate ma 
già oggetto di decisione197. Dal primo comunicato del 1989 contenente 
un’anticipazione della sent. n. 203 del 1989198, anche il ricorso a questa 
tipologia di comunicato si è fatta nel tempo sempre più frequente. Se ne 
contano, infatti, 14 nel solo 2018.

Diverse sono, è dato presumere, le modalità della loro redazione, con 

194 I comunicati stampa sono reperibili, dal 2003, sul sito della Corte costituzionale 
(https://www.cortecostituzionale.it/comunicatiStampa.do). 

195 La Corte costituzionale pubblica, infatti, ogni anno, accanto ai comunicati relativi 
alle pronunce di particolare rilievo, tutta una serie di note informative con cui dà notizia 
all’opinione pubblica di incontri istituzionali ed iniziative culturali che vedono la parte-
cipazione della Corte o dei singoli giudici. Si devono poi ricordare i comunicati con cui 
la Corte comunica alcune informazioni di particolare rilievo sul piano istituzionale come 
le dimissioni o il giuramento dei giudici. Su queste tipologie, si v. per tutti la dettagliata 
analisi di g. d’amico, Comunicazione e persuasione a Palazzo della Consulta”, cit.

196 Osserva in particolare g. d’amico, Comunicazione e persuasione a Palazzo della 
Consulta, cit., 248, che peraltro dopo il 2006 si è assistito alla scomparsa di questo stru-
mento dal momento che “nessun comunicato di questo tipo è stato diramato negli anni 
2007, 2008, 2009, 2010, 2012, 2013, 2014, mentre solo 1 negli anni 2011, 2015 e 2016”.

197 Si v. g. d’amico, op. ult. cit., 249 che ricorda come “al riguardo, si è assistito ad 
un sostanziale inutilizzo di questo strumento negli anni in cui la Corte privilegiava i co-
municati su decisioni già pubblicate. Abbandonato quest’ultimo tipo di comunicazione, 
ci si è assestati su una media di 5 comunicati l’anno, concernenti decisioni non ancora 
depositate e pubblicate, fino all’exploit del 2016 (13), seguito da 8 comunicati nel 2017 e 
da 13 nel 2018”.

198 Si tratta del comunicato alla pronuncia relativa all’insegnamento della religione 
cattolica nelle scuole, su cui f. rigano, Sulla divulgazione del dispositivo della sentenza 
della Corte costituzionale, in r. romboli (a cura di), La giustizia costituzionale a una svolta, 
Torino 1990, 208 ss. in part. 212.
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la precisazione che la materia è regolata da mere prassi, non essendo stata 
adottata dalla nostra Corte costituzionale – per quanto ci consta al mo-
mento della stesura di questa relazione – alcuna disposizione del Regola-
mento dei servizi e del personale della Corte costituzionale che disciplini 
la redazione, l’approvazione e la successiva diffusione del comunicato. 

In particolare, per il comunicato reso al momento della decisione e 
che anticipa il dispositivo si può supporre che, data la delicatezza della 
comunicazione ed il suo potenziale impatto a livello mediatico, il testo sia 
condiviso dal collegio al momento dell’udienza in camera di consiglio, 
con il supporto dell’Ufficio Stampa della Corte (ed in particolare del Re-
sponsabile della Comunicazione della Corte costituzionale, incarico che 
dal 2016 è ricoperto da un giornalista professionista) 199. 

Nel caso, invece, dei comunicati relativi all’avvenuto deposito del-
la pronuncia, come ha precisato l’allora Presidente Lattanzi, “la scelta 
di fare il comunicato viene valutata da tutti i giudici, al momento della 
lettura collegiale del testo, o anche successivamente dall’estensore e dal 
Presidente”200. Il criterio di selezione delle pronunce è, ha chiarito lo stes-
so Presidente emerito, “elastico” nel senso che il comunicato “non si fa 
per tutte le sentenze importanti, ma quando la sentenza costituisce «una 
notizia»”201. La stesura del testo del comunicato è sempre rimessa al rela-
tore (o ad un suo assistente) ed al Responsabile della comunicazione della 
Corte; il testo, ed il titolo vengono poi sottoposti alla valutazione finale 
del Presidente, al fine di garantire che nel comunicato vengano segnalati 
i passaggi più rilevanti della pronuncia202.

Diverso è, quindi, l’intento delle diverse comunicazioni: se il primo 
comunicato che anticipa il dispositivo “non si limita più – come dichiara-
to dallo stesso Presidente Lattanzi – 203 ad anticipare il contenuto del di-

199 L’incarico è stato ricoperto dal gennaio 2016 dalla dott.ssa Antonella Rampino e 
dal novembre 2017 ad oggi alla dott.ssa Donatella Stasio. 

200 Relazione del presidente della Corte costituzionale Giorgio Lattanzi sul tema della 
“Comunicazione istituzionale”, cit. Di una prassi in parte diversa che in passato vedeva 
“una gestione sostanzialmente presidenziale” di questa tipologia di attività comunicativa 
– su espressa indicazione del collegio e con un coinvolgimento di quest’ultimo quando si 
tratti di riportare un “virgolettato” – dà invece conto l’attenta ricostruzione di g. d’ami-
co, Comunicazione e persuasione a Palazzo della Consulta, cit., 251.

201 Relazione del presidente della Corte costituzionale Giorgio Lattanzi sul tema della 
“Comunicazione istituzionale”, cit., 4.

202 Sul punto si v. sempre le precisazione contenuti nella Relazione del Presidente, 
op. ult. cit., 4.

203 Si v. da ultimo, ad esempio, a riprova di questo intendimento della Corte il comu-
nicato stampa del 18 marzo 2019 dal titolo “Riscossione locale. La Corte precisa”, in cui la 
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spositivo, ma cerca di tradurlo in un linguaggio divulgativo e soprattutto 
di fornire qualche indicazione sulle ragioni della decisione per spiegarne 
il senso”204, il comunicato successivo al deposito ha l’intento di fornire 
alla stampa e agli stessi cittadini un’informazione il più possibile accu-
rata, ma pur sempre accessibile, sui motivi della decisione prima della 
pubblicazione della pronuncia in Gazzetta Ufficiale ai sensi degli artt. 
136 Cost. e 30 legge n. 87/1953205. 

In entrambi i casi, quindi, la Corte intende comunicare “per prima” e 
fornire un’informazione il più possibile accurata: nel caso dei comunicati 
“anticipatori”, quindi, si tenta di prevenire “fughe di notizie, incontrolla-
te e spesso pilotate, ma anche manipolazioni o letture superficiali se non 
strumentali della decisione”206; nel caso, invece, dei comunicati su sen-
tenze già depositate, il proposito è quello di fornire all’opinione pubblica 
e ai media gli strumenti per comprendere il senso della pronuncia “che 
può essere anche rappresentata da un passaggio significativo della moti-
vazione, da segnalare e valorizzare per evitare che sfugga alla generalità 
dei cittadini o sia manipolato oppure strumentalizzato”207.

Si comprende, quindi, come su una stessa pronuncia si assista ad una 
sovrapposizione di comunicazioni: i comunicati anticipatori, in passato 
meramente divulgativi del dispositivo, oggi “si sono fatti decisamente più 
esplicativi”208 e tendono ad avere, oltre ad un contenuto facilmente acces-
sibile, un titolo dal “taglio giornalistico”209 immediatamente comprensi-

Corte smentisce alcune indiscrezioni di stampa in termini molto netti (“La motivazione non 
riguarda affatto gli stralci e le rottamazioni delle cartelle 2000-2006 dei Comuni che si erano 
affidati a società scorporate, ma esclusivamente l’inapplicabilità alle società scorporate del 
“meccanismo scalare inverso”, che è cosa ben diversa da stralci e rottamazioni”).

204 Relazione del presidente della Corte costituzionale Giorgio Lattanzi sul tema del-
la “Comunicazione istituzionale”, cit., 4

205 Già infatti il a. baldaSSarre, Prove di riforma dell’organizzazione e del funzio-
namento della Corte costituzionale: la mia esperienza, in P. coStanzo (a cura di), L’orga-
nizzazione e il funzionamento della Corte costituzionale, Torino 1996, 17 ss. in part. 24 
osservava che lo scopo della comunicazione che si realizza attraverso l’Ufficio Stampa è 
quello di far sì che la stampa “non prenda lucciole per lanterne” al fine di consentirle di 
fornire un’informazione il più accurata ai cittadini.

206 Relazione del presidente della Corte costituzionale Giorgio Lattanzi sul tema della 
“Comunicazione istituzionale”, cit., 3.

207 Ibidem, 4.
208 D. cHinni, Prime considerazioni su Corte costituzionale e opinione pubblica, cit., 291.
209 Per tutti, si v. il titolo del comunicato del 10 gennaio del 2019 che anticipa l’ord. 

n. 17 del 2019 (poi resa nota con comunicato stampa dell’8 febbraio 2019) dal titolo 
“Inammissibile il conflitto tra poteri sollevato dal PD ma i singoli parlamentari possono 
ricorrere alla Corte”.
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bile ad un pubblico vasto, anche di non addetti ai lavori210. I comunicati 
successivi al deposito della sentenza hanno, invece, un contenuto di natu-
ra più puntuale e tendenzialmente più tecnico, per quanto, per esplicita 
intenzione della Corte negli ultimi anni, parlino anch’essi ad un pubblico 
non specializzato; in genere essi sono alquanto sintetici, ma non mancano 
comunicati più articolati ed estesi. È, infine, ricorrente, come si è detto, la 
citazione di alcuni passaggi ritenuti essenziali della decisione211. 

A questi due livelli di comunicazione, soprattutto negli anni 2016 e 
2017, si sono peraltro aggiunte due comunicazioni di natura tecnica, le 
cd. sinossi (ossia, un estratto dei passaggi essenziali della decisione) o le 
cd. sintesi (contenenti i termini della questione e la decisione della Corte 
costituzionale)212. Inoltre, occorre ricordare che dal giugno 2017, con-
testualmente ai ruoli, la Corte pubblica anche l’agenda dei lavori con la 
quale fornisce una sintesi (a cura dell’Ufficio ruolo) su alcuni casi da lei 
stessa selezionati e ritenuti di maggior interesse213, così che si può soste-
nere che oggi “la comunicazione accompagna tutto «il ciclo produttivo» 
della Corte, dall’arrivo delle questioni di legittimità costituzionale fino al 
deposito delle sentenze”214.

210 Lo stesso Presidente g. lattanzi, nella sua Relazione in occasione della riunione 
straordinaria del 21 marzo 2019, cit., chiarisce che l’intento della Corte è quello di “rag-
giugere tutte le persone e far conoscere loro le decisioni che possono cambiare in pro-
fondità la loro vita. A questo scopo sta gradualmente rafforzando la sua comunicazione 
esterna, anche accompagnando più spesso le sue decisioni con comunicati che possano 
renderle più facilmente comprensibili da tutti”.

211 Cfr. tra i molti esempi, il comunicato stampa con cui si dà notizia, il 24 ottobre 2018 
della decisione del caso Cappato (dal titolo “Caso Cappato, vuoti di tutela costituzionale. un 
anno al parlamento per colmarli”) da quello successivo al deposito dell’ord. n. 207/2018, del 
16 novembre 2018 (dal titolo “Punibilità dell’aiuto al suicidio: al legislatore la disciplina dei 
limiti. Le indicazioni della Corte”) che ha invece una lunghezza di cinque pagine e contiene 
numerosi virgolettati di passaggi essenziali della decisione, oltre che in premessa una rico-
struzione dell’ordinanza del giudice a quo. Un altro significativo confronto è quello tra i due 
comunicati nel caso Taricco: al comunicato del 10 aprile 2018, al momento della decisione 
(dal sintetico titolo “Inapplicabile la “regola Taricco” sulla prescrizione) hanno fatto seguito 
il 31 maggio 2018 un più articolato comunicato(“Frodi UE e prescrizione: la «regola Taricco» 
è incompatibile con il principio di determinatezza della norma penale”) e, il 7 giugno 2018 
la sua traduzione in lingua inglese (“EU Fraud and limitation periods: the “Taricco rule” is 
incompatibile with the principle of certainty in criminal law”). 

212 Sul punto si v. g. d’amico, Comunicazione e persuasione a Palazzo della Consulta, 
cit., 248.

213 A questo riguardo, D. cHinni, Prime considerazioni su Corte costituzionale e opi-
nione pubblica, cit., 285-6.

214 Relazione del presidente della Corte costituzionale Giorgio Lattanzi sul tema della 
“Comunicazione istituzionale”, cit., 3.
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Tuttavia, nonostante la tendenza della Corte, soprattutto nell’espe-
rienza più recente, a fornire un’informazione il più possibile efficace e 
accessibile in ogni fase del giudizio, non sono mancate situazioni in cui si 
sono resi necessari comunicati successivi al fine di fornire ulteriori chiari-
menti o a smentire illazioni215. 

Per tutti può darsi l’esempio del comunicato stampa (“Incostituzio-
nalità della legge elettorale n. 270/2005”) con cui la Corte costituzionale 
rese noto il 14 dicembre 2013 l’esito della decisione sulla legge elettorale 
n. 270/2005 (cd. legge Calderoli). Il comunicato si limitava a precisare 
l’avvenuta dichiarazione di illegittimità costituzionale delle norme che 
prevedevano assegnazione del premio di maggioranza sia per la Camera 
dei Deputati che per il Senato della Repubblica e di quelle concernen-
ti la presentazione di liste elettorali “bloccate” (“nella parte in cui non 
consentono all’elettore di esprimere una preferenza”) e terminava con la 
precisazione che “le motivazioni saranno rese note con la pubblicazione 
della sentenza, che avrà luogo nelle prossime settimane e dalla quale di-
pende la decorrenza dei relativi effetti giuridici. Resta fermo che il Parla-
mento può sempre approvare nuove leggi elettorali, secondo le proprie 
scelte politiche, nel rispetto dei principi costituzionali”216. La vaghezza di 
queste affermazioni stimolò una serie di illazioni circa la “illegittimità” 
dei deputati eletti grazie al premio di maggioranza e, conseguentemente, 
dell’intero sistema costituzionale217, nonché a mettere in discussione lo 
stesso potere del Parlamento di approvare una nuova legge elettorale. 
Ne seguirono ulteriori indiscrezioni circa l’emergere di tensioni interne 
alla stessa Corte in merito alle modalità di adozione del comunicato218, 

215 Si v. ad esempio, il comunicato stampa del 18 marzo 2019 a rettifica di alcune illazioni 
apparse in articoli di stampa in merito alla sent. n. 51 del 2019 in materia di riscossione locale.

216 La sentenza è la n. 1/2014. 
217 Da parte della dottrina costituzionalistica si ipotizzò infatti che “dal giorno della 

pubblicazione della sentenza il Parlamento [fosse] esautorato perché eletto in base ad 
una legge dichiarata incostituzionale”. Una rassegna stampa degli interventi è stata pub-
blicata sul sito Conulta online (http://www.giurcost.org/cronache/cronache_dalla_Corte.
html). Sul dibattito per un esame delle questioni che furono sollevate circa la costituzio-
nalità della legge elettorale ed il ripristino della legalità costituzionale si v. a. gragnani, 
La distinzione tra diritto e potere nello stato di diritto costituzionale: il comunicato stampa 
“Incostituzionalità della legge elettorale n. 270/2005” ed il “canone di adeguatezza funzio-
nale”, in Consulta Online. 

218 Un articolo ben informato diede conto di “una lettera di fuoco” indirizzata al 
Presidente della Corte da parte del Vicepresidente, mentre apparve sul Corriere della 
Sera, nello stesso giorno, un’irrituale intervista ad uno dei giudici contenente indiscrezio-
ni sulla futura sentenza e sull’andamento dei lavori collegiali. 
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tanto che il 6 dicembre 2013219 la Corte emise un secondo comunicato 
al fine di precisare “che l’Organo di Giustizia costituzionale si esprime 
unicamente attraverso i propri atti collegiali e le dichiarazioni ufficiali del 
suo Presidente” rinviando, quanto agli effetti della sentenza, alle dichia-
razioni già espresse nel precedente comunicato220. 

In dottrina si sono poi, in più occasioni, rilevate le incertezze derivan-
ti da differenze terminologiche tra il comunicato che anticipa la decisione 
e quello reso successivamente al momento del deposito, oppure tra i co-
municati ed il testo della motivazione: ne sono un esempio i due comu-
nicati – rispettivamente del 24 ottobre e del 18 novembre 2018 – relativi 
all’ordinanza n. 207 del 2018 sul cd. caso Cappato221 in merito ai quali si è 
ravvisata in dottrina la volontà della Corte di lasciarsi volutamente aperti 
spazi di manovra per le scelte successive222, ma anche i due comunicati 
– del 10 gennaio e dell’8 febbraio 2019 – relativi al conflitto di attribu-
zione tra poteri dello Stato dichiarato inammissibile con l’ordinanza n. 
17/2019, in merito ai quali si è rilevata una difformità con il contenuto 
effettivo della pronuncia223.

Tuttavia, anche al di là dell’analisi sui singoli comunicati, viene da 
chiedersi quali effetti determini una sovrabbondanza di comunicazioni 
sulla questione oggetto del giudizio. Già a commento del primo comuni-
cato “anticipatorio” sulla citata sent. n 203 del 1989, in dottrina si osservò 
come “la mancata conoscenza della motivazione finisca con il creare con-
fusione nei cittadini – e negli operatori – a causa dell’incertezza sull’effet-
tiva portata della sentenza preannunciata”, ma soprattutto che “il fatto 

219 Comunicato stampa del 6 dicembre 2013, “Precisazioni della Corte costituzionale”.
220 Altrettanto articolate discussioni hanno suscitato i comunicati stampa relativi ad 

attività non giurisdizionali della Corte, come quelli contenenti gli annunci di dimissioni 
(o di supposte dimissioni) dei giudici della Corte. Di queste vicende fra cui in partico-
lare quella riguardante le dimissioni del Presidente Criscuolo dall’incarico di Presidente 
della Corte ma non di giudice, annunciate con comunicato stampa ma di cui non fu data 
notizia dell’effettiva presentazione né dell’accettazione, dà conto D. cHinni, Prime consi-
derazioni su Corte costituzionale e opinione pubblica, 289 ss. 

221 Sul cd. caso Cappato, prima dell’udienza del 24 settembre, la Corte è peraltro 
intervenuta con un terzo comunicato volto a smentire alcune illazioni circa una telefonata 
del Presidente della Repubblica al Presidente della Corte costituzionale (comunicato del 
19 settembre 2019, “Caso Cappato: falsa la notizia di una telefonata del Presidente della 
Repubblica al Presidente della Corte”). 

222 Si v. a riguardo i contributi pubblicati nel Forum sull’ordinanza Cappato. In attesa 
della pronuncia che verrà, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2019 (www.gruppodipisa.it).

223 Si v. in particolare le considerazioni di e. malfatti nel citato Forum sull’ordinan-
za Cappato.
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che la motivazione non esista” possa “rendere concreto il pericolo che 
commenti provocati dalla anticipazione del dispositivo influenz[ino] in 
modo determinante l’argomentazione svolta nella motivazione”224. 

Se, per quanto riguarda gli effetti interni alla Corte del comunicato, 
non si può non vedere con favore l’attuale coinvolgimento del collegio 
nella decisione di redigere un comunicato “anticipatorio”, più complessa 
appare la questione sugli effetti che il comunicato, in particolare quello 
anticipatorio, produce sui cittadini e tutti gli operatori giuridici. 

Sebbene infatti, com’è ben noto, la dottrina maggioritaria sia con-
corde nel ritenere che la pubblicazione della sentenza coincida con la 
pubblicazione in Gazzetta Ufficiale225 e che, quindi, il comunicato sia da 
ritenersi “giuridicamente privo di qualsiasi efficacia”, è evidente che il 
comunicato – in particolare quello anticipatorio – “eserciti un’evidenza 
influenza “di fatto” sugli operatori giuridici ed in particolare sui giudici 
chiamati a far applicazione di una legge della dichiarazione di incostitu-
zionalità hanno avuto in via ufficiale notizia dalla stessa Corte costituzio-
nale”226. Pertanto, come rilevato in dottrina, “dalla conoscenza della di-
chiarazione di incostituzionalità attraverso l’anticipata divulgazione della 
decisione, discende un corrispondente dovere di negare l’applicazione o 
l’esecuzione dell’atto incostituzionale o di omettere comportamenti con-
trari al decisum, nei termini resi noti dal comunicato come necessari ad 
assicurare la pienezza degli effetti della futura sentenza”227.

Ne consegue, quindi, che sarebbe, a mio giudizio, errato ritenere che il 
comunicato possa esplicare unicamente effetti comunicativi ed informativi 
verso l’opinione pubblica ed i media. A mio parere, sarebbe quindi auspi-

224 rigano, Sulla divulgazione del dispositivo della sentenza della Corte costituzionale, 
cit., 212.

225 Sul punto per tutti E. malfatti, S. Panizza, r. romboli, Giustizia costituzionale, 
cit., 151; g. zagrebelSKY, V. marcenò, Giustizia costituzionale, vol. II Oggetto, Procedi-
menti, Decisioni, Bologna 2007, 186. Contra, a. cerri, Corso di giustizia costituzionale, 
Milano 2012, 245 ss.; a. Pace, Osservazione sulla pubblicazione delle sentenze di accogli-
mento, in Giur. Cost., 1965.

226 E. malfatti, S.Panizza, r. romboli, op. ult. cit., 151.
227 a. gragnani, Comunicati-stampa dal palazzo della Consulta anziché provvedimen-

ti cautelari della corte costituzionale? sugli «effetti preliminari» della dichiarazione d’inco-
stituzionalità, in Consulta Online, n. 2/2013, 17 maggio 2013, 9 ss. la quale, muovendo 
dalla dottrina e dalla giurisprudenza tedesche, conclude che “i comunicati «anticipatori» 
producono, allora, effetti analoghi a quelli propri dei provvedimenti cautelari pronunciati 
sulla base di una prognosi certa (o altamente probabile) dell’esito del giudizio, che im-
pongono ai destinatari di evitare il compi- mento di «fatti compiuti» pregiudizievoli degli 
effetti della preannunciata decisione, ovviamente, senza sostituirla”.
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cabile che la Corte evitasse nei titoli dei comunicati anticipatori – per quan-
to di immediata percezione per l’opinione pubblica – di fare uso di parole 
o espressioni del linguaggio comune che possano ingenerare fraintendi-
menti e, comunque, fornire un’immagine distorta degli intenti della comu-
nicazione pubblica. Inoltre, per prevenire illazioni o ingenerare incertezze 
negli operatori giuridici occorrerebbe evitare discordanti formulazioni tra 
il comunicato che precede e quello che segue il deposito. È vero, infatti, 
che i comunicati, come opportunamente sottolinea il Presidente, “non pos-
sono (e non devono) essere scritti come sentenze”228, ma è altresì vero che 
non sempre “semplicità del linguaggio, la sinteticità dei comunicati e della 
loro titolazione” consentono di “evitare fraintendimenti”229. 

Inoltre, la Corte potrebbe prendere in considerazione l’adozione di 
una disciplina dettagliata circa le modalità di formazione, approvazione 
e diffusione del comunicato. Ciò garantirebbe non solo maggiore tra-
sparenza su “tutto il ciclo produttivo”230 della Corte che oggi la comu-
nicazione tende a coprire, ma consentirebbe di rafforzare proprio quella 
credibilità e completezza della comunicazione che, nelle parole del Presi-
dente Lattanzi, ne costituiscono “la forza”231. 

Pur nelle differenze riguardanti le competenze delle singole corti, 
potrebbe essere preso a modello l’esempio tedesco ove, come si è in pre-
cedenza ricordato, il regolamento disciplina le modalità di redazione, ap-
provazione e diffusione del comunicato232.

10. Alcune considerazioni conclusive

Nella mia analisi delle trasformazioni che il rapporto tra Corte co-
stituzionale ed opinione pubblica sta attraversando negli ultimi anni ho 

228 Relazione del presidente della Corte costituzionale Giorgio Lattanzi sul tema della 
“Comunicazione istituzionale”, cit., 3.

229 Ibidem.
230 L’espressione è ancora tratta dalla Relazione del presidente della Corte costituzio-

nale Giorgio Lattanzi sul tema della “Comunicazione istituzionale”, cit., 3.
231 Ibidem.
232 Si v. il Regolamento di procedura del Tribunale costituzionale federale 

(Geschäftsordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 19. November 2014 (BGBl. 2015 I 
S. 286), in part. §§ 17 e 32 (consultabile all’indirizzo https://www.gesetze-im-internet.de/
bverfggo_2015/BVerfGGO_2015.pdf) ove si prevede in particolare che “le informazioni 
ufficiali sulle decisioni adottate devono essere approvate dal relatore membro del Senato 
e dal presidente e possono essere pubblicate solo se la decisione è stata comunicata alle 
parti del procedimento” (art. 32).
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tentato di dimostrare – muovendo dalla voce stessa della Corte, espres-
sa attraverso le sue comunicazioni “ufficiali” (comunicati e relazioni dei 
Presidenti) o le dichiarazioni “informali” dei suoi componenti – come il 
dibattito attuale sconti molte delle ambiguità che già in passato hanno 
stimolato il confronto sul ruolo della Corte e, quindi, sulla oscillazione 
della sua funzione tra un’anima politica ed un’anima giurisdizionale.

A queste ambiguità si sommano quelle relative al concetto stesso di 
“opinione pubblica”: si tende, infatti, a leggere il rapporto dell’opinione 
pubblica con gli organi di garanzia233 così come essa è stata costruita con 
l’emergere del governo rappresentativo, per cui l’opinione pubblica svol-
gerebbe una funzione di “integrazione sociale e consenso”, unificando 
i comportamenti pubblici verso decisioni di natura politica; o sarebbe 
espressione degli interessi di parte e, quindi, stimolo per la competizione 
politica. In altri termini, si esalta una lettura dell’opinione pubblica come 
fonte di legittimazione, secondo quella concezione che si deve a Rous-
seau e secondo cui l’opinion générale, integrando la ragione pubblica o 
volontà generale espressa attraverso il voto, conferirebbe ulteriore legitti-
mazione e sostegno al sistema politico 234.

Pur nella novità derivanti dai mezzi di comunicazione adottati, dal-
la diffusione e pervasività dei contenuti trasmessi all’opinione pubbli-
ca e, come si è sottolineato, dal carattere diretto e dialogico della stessa 
comunicazione, mi pare che restino ancora valide le considerazioni del 
mio Maestro, Alessandro Pizzorusso, che – proprio muovendo da quelle 
ambiguità che sono conseguenza della scelta (o alla non scelta, se si pre-
ferisce) del modello di giustizia costituzionale da parte del nostro Costi-
tuente – sottolineava che “il ruolo della magistratura e della Corte non 
risulterebbero molto diversi poiché, alla luce del principio della separa-
zione dei poteri – così come esso è stato inteso in Europa – in una forma 
di governo parlamentare monista né l’una né l’altra partecipano al flusso 
principale dell’attività di formazione dell’indirizzo politico che nasce dal 
corpo elettorale, e passa attraverso il Parlamento ed il Governo seguendo 

233 Ho approfondito il rapporto tra Capo dello Stato e opinione pubblica ed in par-
ticolare le conseguenze che ne derivano sulla sua responsabilità in La responsabilità del 
Presidente della Repubblica, cit., cui sia consentito di rinviare.

234 Su integrazione e consenso e, quindi, sul ruolo dell’opinione pubblica nella so-
cietà moderna, parallelamente all’emergere del governo rappresentativo, N. urbinati, 
Democrazia sfigurata, cit., ma si v. anche A.I. arena, Sfera pubblica è democrazia (note 
minime su opinione pubblica e liberà di manifestazione del pensiero in politica), cit. In tal 
senso anche la sent. n. 112 del 1993 che interpreta l’opinione pubblica come presupposto 
della democrazia, nonché le sentt. nn. 155 del 2002 e 230 del 2012.
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il rapporto elettorale ed il rapporto di fiducia”.235 Alla Corte costituzio-
nale – concludeva dunque Pizzorusso – spetterebbe quindi “fornire quel 
particolare apporto culturale che i giudici hanno dato in ogni tempo e in 
ogni luogo alla condotta degli affari pubblici, a supporto o a moderazio-
ne delle spinte più propriamente qualificabili come politiche”.236 

Tale apporto culturale oggi si arricchisce proprio nel dialogo e nel 
rapporto diretto con l’opinione pubblica: in essa, quindi, la Corte non 
troverebbe la sua fonte di legittimazione, ma, al contrario, nuove forme 
per svolgere un “ruolo collaterale”237 rispetto agli organi politici, per ope-
rare – per richiamare ancora Pizzorusso – “di rincalzo” rispetto ad essi e 
“correggere il flusso principale o per rimetterlo in moto ove si arresti”238. 

Tuttavia, non si può negare che proprio in questa attività di stimolo 
– per quanto volto alla conservazione dei valori costituzionali svincolati 
dalla politica contingente – si ponga la sottile linea di confine tra attività 
“giurisdizionale” e quella più propriamente qualificabile come “politica”. 

Il rapporto con l’opinione pubblica, il contatto diretto con il «Paese 
reale» e, quindi, con le sue istanze e sollecitazioni, accentua il rischio che 
la Corte possa “cedere alla tentazione del consenso popolare”, divenen-
do “agente di una parte politica”.239 

La Corte ha, quindi, intrapreso un percorso che la chiama ad una 
nuova consapevolezza del proprio ruolo e della propria responsabilità, 
sia individuale che collettiva240.

Individuale, perché se l’autorevolezza della Corte si basa, come si è 
sottolineato, anche sul prestigio dei singoli giudici su di essi deve gra-
vare l’impegno a rifuggire, nelle occasioni di contatto e vicinanza con 
l’opinione pubblica, dal trasmettere all’opinione pubblica un messaggio 
personale invece che farsi portavoce dell’opinione dell’istituzione nel suo 
complesso.

Collettiva, perché la Corte, attraverso tutti gli strumenti di comuni-
cazione di cui si è dotata, non deve cedere alla tentazione di veicolare un 

235 A. PizzoruSSo, La Corte costituzionale tra giurisdizione e legislazione, cit., col. 119.
236 Ibidem.
237 Si v. m. dogliani, La sovranità (perduta?) del Parlamento e la sovranità (usurpa-

ta?) della Corte costituzionale, in romboli (a cura di), Il pendolo della Corte, cit., 75 ss. in 
part. 81 ss. 

238 A. PizzoruSSo, La Corte costituzionale tra giurisdizione e legislazione, cit., col. 120.
239 Ibidem.
240 Sulle conseguenze sul piano individuale e collettivo che pone il rapporto con 

l’opinione pubblica, A. Pugiotto, La Corte costituzionale e i cittadini, cit., 23.
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messaggio volto a stimolare un consenso non sul senso complessivo del 
proprio ruolo, ma sulle singole questioni su cui è chiamata ad intervenire.

La sfida che dovrà, quindi, affrontare, anche al fine di preservare la 
propria legittimazione, è quella di ricercare il giusto equilibrio tra tra-
sparenza e riservatezza, vicinanza ed opportuna distanza dall’opinione 
pubblica.

11. Post-scriptum: l’apertura della Corte costituzionale alla società civile 
nella recente modifica delle norme integrative

Dopo la chiusura del presente scritto per la sua pubblicazione, con 
comunicato stampa dell’11 gennaio 2020, la Corte costituzionale ha an-
nunciato la modifica delle Norme integrative241 al fine di consentire alla 
società civile di “far sentire la propria voce sulle questioni di costituzio-
nalità”242. Su questi sviluppi chi scrive si riserva di tornare più appro-
fonditamente in un futuro lavoro, ma rileva sottolineare, come emerge 
dal testo dello stesso comunicato stampa, che anch’essi possono essere 
ricondotti all’intento della Corte costituzionale di “aprirsi all’ascolto del-
la società civile”.

La novità che più rileva ai fini del presente studio è costituita dall’a-
pertura ai cd. amici curiae (art. 4-ter 243), al fine di consentire a “qualsiasi 
formazione sociale senza scopo di lucro e a qualunque soggetto istitu-
zionale, se portatori di interessi collettivi o diffusi attinenti alla questio-
ne di costituzionalità”, di depositare – entro venti giorni dalla pubbli-

241 Delibera dell’8 gennaio 2020 pubblicata in Gazzetta Ufficiale il 22 gennaio 2020.
242 Sulla revisione delle Norme integrative si v., tra i primi commenti, T. groPPi, 

Nuovo corso della Consulta sotto il segno della trasparenza, in Lavoce.info, 17 gennaio 
2020; S. finoccHiaro, Verso una giustizia costituzionale più “aperta”: la Consulta ammette 
le opinioni scritte degli “amici curiae” e l’audizione di esperti di chiara fama, in Sistemape-
nale.it, 23 gennaio 2020; A. leciS, La svolta del processo costituzionale sotto il segno della 
trasparenza e del dialogo: la Corte finalmente pronta ad accogliere amicus curiae e esperti 
dalla porta principale, in Diritti Comparati, 23 gennaio 2020; A. ScHillaci, La “porta stret-
ta”: qualche riflessione sull’apertura della Corte costituzionale alla “società civile”, in Diritti 
Comparati (31 gennaio 2020); P. ridola, La Corte si apre all’ascolto della società civile, in 
Federalismi.it, editoriale del 22 gennaio 2020.

243 Art. 4-ter, comma 1, Norme Integrative: “Entro venti giorni dalla pubblicazione 
dell’ordinanza di rimessione nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana, le forma-
zioni sociali senza scopo di lucro e i soggetti istituzionali, portatori di interessi collettivi o 
diffusi attinenti alla questione di costituzionalità, possono presentare alla Corte costitu-
zionale un’opinione scritta.
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cazione dell’ordinanza di rimessione nella Gazzetta Ufficiale – “brevi 
opinioni scritte per offrire alla Corte elementi utili alla conoscenza e 
alla valutazione del caso sottoposto al suo giudizio”244. Il successivo 
comma 5 precisa che gli amici curiae “non assumono qualità di parte 
nel giudizio costituzionale, non possono ottenere copia degli atti e non 
partecipazione all’udienza”. La nuova disposizione (comma 2) fissa una 
lunghezza contenuta (massimo 25.000 battute) per l’opinione scritta, 
la quale viene sottoposta ad un vaglio di ammissibilità del Presidente. 
Questi, infatti, sentito il relatore, potrà ammettere le opinioni scritte 
che “offrono elementi utili alla conoscenza ed alla valutazione del caso, 
anche in ragione della sua complessità” (comma 3). Il Presidente si pro-
nuncia sull’ammissibilità delle opinioni scritte con decreto (comma 3) 
trasmesso alle parti costituite trenta giorni prima dell’udienza (o della 
adunanza in camera di consiglio) e pubblicato sul sito della Corte costi-
tuzionale (comma 4).

Le modifiche riflettono, quindi, l’esigenza della Corte di bilanciare le 
opposte esigenze di trasparenza e chiusura, di vicinanza ed opportuna di-
stanza dalla società civile, obiettivo che – come chiarito nelle pagine che 
precedono – costituisce la maggior sfida con cui la Corte dovrà misurarsi 
nel suo nuovo percorso. Per quanto sarà la prassi a rivelare quanto l’aper-
tura agli amici curiae sia efficace all’instaurazione di una collaborazione 
tra Corte e società civile, chi scrive vede con favore la scelta della Corte 
di filtrare le opinioni scritte depositate, tenuto conto della loro utilità per 
la conoscenza e la valutazione del caso. Si tratta peraltro di una soluzione 
in linea con quella accolta in altri ordinamenti, ove si sottolinea come 
compito dell’amicus curiae sia quello di portare all’attenzione della Corte 
elementi che siano di aiuto alla comprensione del caso (v. art. 37 delle US 
Supreme Court Rules245) e che non emergono (in tutto o in parte) dagli 
atti processuali246 oppure – con riferimento all’amicus curiae portatore di 
un interesse qualificato inerente, in modo diretto ed immediato, a quello 

244 Così il comunicato stampa dell’8 gennaio 2020.
245 Rule 37, US Supreme Court Rules: “An amicus curiae brief that brings to the at-

tention of the Court relevant matters not already brought to its attention by the parties may 
be of considerable help to the Court. An amicus curiae brief that does not serve this purpose 
bur- dens the Court, and its filing is not favored”.

246 Sulla trasformazione del ruolo dell’amicus curiae da «amicus» ad «advocate», si v. 
T. groPPi, Interventi di terzi e amici curiae: dalla prospettiva comparata uno sguardo sulla 
giustizia costituzionale italiana, in Consulta Online, 4 marzo 2019; id., Verso un giudizio 
costituzionale «aperto»? Riflettendo su interventi di terzi e amici curiae di fronte alle sfide 
per la giustizia costituzionale nel XXI secolo, in Quad. Cost., 2019, 371 ss.
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oggetto del giudizio – “di dare risalto, pubblicità o credibilità al caso o ad 
una specifica questione”247.

È auspicabile, quindi, che la novità produca una “chiamata alla parte-
cipazione”248 dei molteplici soggetti, portatori di interessi diffusi, inerenti 
la questione di legittimità costituzionale (la sola tipologia di amicus curiae 
ammessa dalla modifica dall’art. 4-ter), consentendo loro di far sentire a 
pieno titolo la propria voce e di uscire dall’incerta qualificazione in cui 
le maglie strette della procedura li avevano in passato confinati. D’altro 
canto, per quanto attiene al ruolo della Corte, il confronto con la società 
civile nel processo (e con gli esperti ammessi ai sensi dell’art. 14-bis delle 
stesse Norme integrative) potrebbe concretamente contribuire ad offri-
re alla pubblica opinione maggiore visibilità e consapevolezza del ruolo 
della Corte e dell’impatto delle sue decisioni nel «Paese reale», obiettivo 
che – come si è sottolineato nelle pagine di precedono – costituisce pro-
babilmente la principale motivazione della trasformazione della comuni-
cazione istituzionale del nostro organo di giustizia costituzionale. 

Tuttavia, la Corte dovrebbe abilmente “dosare” il proprio grado di 
apertura al fine di scongiurare le conseguenze negative che in altri ordi-
namenti ha prodotto il grande successo della figura dell’amicus curiae, 
ove la partecipazione di tale tipologia di soggetti ha finito per essere spes-
so sollecitata dalle stesse parti249: un’eccessiva sproporzione nella capaci-
tà delle parti di “attrarre consenso” per le proprie posizioni, soprattutto 
ove vengano in considerazione temi socialmente controversi, potrebbe 
infatti tradursi in una disparità tra le parti del giudizio a quo o, ancor 
peggio, acuire il rischio di una politicizzazione del giudizio di legittimità 
costituzionale.

247 A. WiiK, Amicus curiae before international courts and tribunals, Heidelberg e 
Oxford 2018, 87.

248 A.M. leciS, La svolta del processo costituzionale, cit.
249 M. ScHacHter, The utility of pro-bono representation of US-based amicus curiae in 

non-US and multi-national courts as a means of advancing the public interest, in 28 Ford-
ham International Law Journal 89 (2004), 90.
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1. A mo’ di introduzione

Il titolo del convegno del quale sono chiamato a proporre le riflessio-
ni conclusive, “Sofferenze e insofferenze della giustizia costituzionale”, 
mi ha riportato alla memoria le relazioni che io e l’amico Gustavo Zagre-
belsky, che mi ha invitato qui oggi, abbiamo tenuto nel celebre convegno 
fiorentino Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo italiana, i 
cui atti sono stati poi pubblicati nell’omonimo volume1.

Seppur con diversità di impostatura, di prospettiva e di esiti, al fon-
do, le nostre relazioni si occupavano e ragionavano delle (apparenti e pri-
ve di fondamento per me, concrete per l’amico Zagrebelsky) sofferenze 
dell’esperienza della giustizia costituzionale nei primi venticinque anni di 
attività della Corte.

Andando a rileggere i nostri scritti mi sono reso conto di come i pro-
blemi della giustizia costituzionale siano rimasti, in larga parte, gli stessi, 

* Contributo non sottoposto a procedimento di revisione, ai sensi dell’art. 2, comma 
5, del Regolamento della Rivista.

1 P. Barile, e. Cheli, S. GraSSi (a cura di), Corte costituzionale e sviluppo della forma 
di governo italiana, Bologna 1982.
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seppur abbiano assunto sembianze nuove, potendo peraltro significativa-
mente rilevare come le nostre posizioni, distanti in quegli anni, si siano 
fatte sempre più vicine.

Non mi occuperò dei nuovi problemi della giustizia costituzionale (o 
delle nuove sembianze dei vecchi problemi) – detto con le parole degli 
organizzatori, delle sofferenze e insofferenze della giustizia costituzionale 
oggi – ma di quella sofferenza di fondo, che accompagna la Corte costi-
tuzionale fin dalla sua ideazione in Assemblea costituente, che scaturisce 
dalla distinzione fra livello legale e livello costituzionale. Una distinzione 
alla luce della quale il Costituente aveva pensato il rapporto tra la Carta 
fondamentale e la legislazione, ponendo però le basi per il suo stesso 
superamento attraverso l’adozione di una Costituzione fondata sui valori. 

2. Le sentenze-leggi della Corte costituzionale in un (ormai) risalente 
scritto di Gustavo Zagrebelsky

Nella relazione al Convegno fiorentino2 Gustavo Zagrebelsky affron-
tava, riprendendo quanto già diffusamente aveva sostenuto nell’edizione 
del Manuale di Giustizia costituzionale del 1977, lo specifico tema del 
«ruolo normativo della Corte costituzionale, nel duplice significato di pro-
duzione immediata di regole di diritto non legislativo e di partecipazione 
al processo legislativo»3. 

Veniva criticata, infatti, la più nota giustificazione alle sentenze-leg-
ge della Corte costituzionale, la dottrina delle rime obbligate, poiché si 
riteneva che, anche «ad ammettere che la norma ‘aggiunta’ sia in realtà 
già presente nell’ordinamento, sia pure allo stato implicito, non mi pare 
che se ne possa far discendere il potere della Corte di indicarla vincolati-
vamente».

Anche perché si aggiungeva (con il noto dilemma già espresso nel 
manuale del 19774): «se la norma è presente nel sistema, spetta ai giudici 
(tutti i giudici) esplicitarla; se non c’è, spetta al legislatore (solo al legisla-
tore) crearla. Intervenendo invece la Corte, nel primo caso viola la sfera 
di competenza dei giudici, nel secondo caso quella del legislatore»5. 

2 G. ZaGreBelSky, La Corte costituzionale e il Legislatore, in P. Barile, e. Cheli, S. 
GraSSi (a cura di), op. cit., 103 ss.

3 Ivi, 103.
4 G. ZaGreBelSky, La giustizia costituzionale, Bologna 1977, 161.
5 G. ZaGreBelSky, La Corte costituzionale e il Legislatore, cit., 109.
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Su tali presupposti, Zagrebelsky riteneva che la giurisprudenza legi-
slatrice della Corte costituzionale dovesse essere riguardata non «in una 
sola prospettiva, bensì in due», corrispondenti «a due possibili funzioni 
politico-istituzionali delle sentenze-legge»6.

Il primo tipo di sentenze-legge, quelle della «Corte-legislatore»7, ven-
gono adottate per supplire all’inadempienza del legislatore o detto altri-
menti per «aggirare uno scoglio che si considera insuperabile, l’inerzia 
del legislatore»8. Tale tipo di pronunce sono criticate in quanto «sanci-
scono una dislocazione impropria di potere normativo, favorendo [peral-
tro] il disimpegno del legislatore, per di più con palliativi spesso infelici, 
data l’obiettiva limitatezza degli strumenti di cui dispone la Corte»9.

Di qui, concludeva Zagrebelsky, l’esigenza di ristabilire i «ruoli co-
stituzionalmente dovuti» e il conseguente e progressivo abbandono «di 
questo tipo di pronunce anomale e gregarie attraverso un uso più deciso 
della sentenza di accoglimento puro e semplice ed il rinvio del problema 
legislativo conseguente alla responsabilità del legislatore»10.

Il secondo tipo di sentenze-legge, quelle mediante le quali la Corte 
opera come co-legislatore, sono, invece, «lo strumento pratico con il qua-
le la Corte ‘coglie un’occasione’ per affermare una propria scelta legisla-
tiva, senza che ciò abbia a che vedere con l’intento di colmare un vuoto 
conseguente alla dichiarazione di incostituzionalità»11. Queste pronunce 
sono «il prodotto di una prepotenza (in senso etimologico) della Corte 
rispetto al potere legislativo, un colpo di mano in un territorio che non 
le è affidato»12.

Se il primo tipo è l’espressione di una supplenza, le seconde si sostan-
ziano in uno «straripamento di potere della Corte»13.

A me pare che la categorizzazione di questo secondo tipo di decisioni 
sia il frutto di una estremizzazione, poiché, nel presentare tale tipologia 
decisoria, Zagrebelsky riporta un solo caso, la sentenza n. 219 del 1975, 
con la quale la Corte estese ai professori universitari il trattamento eco-
nomico dei funzionari dello Stato di carriera direttiva. Lo stesso autore 
riconosce, infatti, la «solitudine» della pronuncia «l’unica che mi pare 

6 Ivi, 115.
7 Ivi, 103.
8 Ivi, 118.
9 Ivi, 121.
10 Ibidem.
11 Ivi, 122.
12 Ivi, 124.
13 Ivi, 126.
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dimostrare indiscutibilmente quanto sto svolgendo»14, pur se la ritiene 
significativa. 

Su tali basi ritengo, infatti, che – anche alla luce degli sviluppi succes-
sivi – questo atteggiamento della Corte sia stato senz’altro contenuto e, di 
conseguenza, la seconda tipologia decisoria tratteggiata da Zagrebelsky 
del tutto marginale.

Ma su queste considerazioni non voglio qui soffermarmi e ritorno, 
per concludere, sulle posizioni che Zagrebelsky prospetta per contenere 
lo straripamento messo in atto dal giudice delle leggi in tali ipotesi: «[n]el 
caso di sentenze-legge espressive della preoccupazione di non incorrere 
nella difficoltà derivante dall’inerzia legislativa, si è indicata, come via 
di uscita della supplenza, la sentenza di accoglimento puro e semplice. 
Nel caso invece di sentenze-legge strumentali ad una autonoma politica 
legislativa della Corte, la via di uscita sta nelle sentenze di rigetto puro e 
semplice. Più coraggio nell’un caso, più cautela nell’altro»15.

In buona sostanza, rifacendosi al modello kelseniano del giudice co-
stituzionale quale legislatore negativo, Zagrebelsky proponeva di ritorna-
re all’alternativa secca alla quale si era (ingenuamente?) ispirata la norma-
tiva attuativa delle disposizioni costituzionali sulla Corte costituzionale: 
accoglimento (secco) o rigetto.

In estrema sintesi questo è quanto l’amico Zagrebelsky sosteneva 
all’epoca. Più avanti dimostrerò come si sia avvicinato a quella che era la 
mia posizione fin da allora. 

Non ripercorrerò con lo stesso intento analitico le posizioni che 
espressi in quel convegno, anche se le cose che oggi dirò sono in linea 
(almeno nell’impostatura teorica) con quanto allora dissi.

3. Le sentenze c.d. manipolative quale espressione della vocazione del sin-
dacato di costituzionalità

Ho sempre ritenuto16 che il controllo di costituzionalità, come garan-

14 Ivi, 123.
15 Ivi, 126.
16 Qui ripropongo in larga parte considerazioni già svolte nel mio La supplenza della 

Corte costituzionale, Relazione presentata al convegno “Il ruolo del giudice: le magistratu-
re supreme”, tenutosi nei giorni 18 e 19 maggio 2007 all’Università degli Studi Roma Tre, 
Facoltà di giurisprudenza e successivamente proposta nel mio Scritti sull’interpretazione 
costituzionale, Napoli 2008, 107 ss.
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zia della superiorità-supremazia della Costituzione, non si debba risolve-
re in una secca approvazione o disapprovazione della legge sottoposta al 
suo controllo. Se è vero che in tali termini il giudizio di costituzionalità 
sembri essere stato prefigurato o configurato dal Costituente, non può 
escludersi che, nel suo concreto esercizio, esso abbia manifestato, rive-
lato, la sua più autentica “natura”, che trascende il puro e semplice raf-
fronto semantico tra enunciati (rispettivamente costituzionale e legislati-
vo), al fine di rilevare la mera disformità-non disformità dell’uno rispetto 
all’altro, per assorgere a valutare il grado di conformità della normativa 
legislativa al parametro costituzionale.

Nel convegno fiorentino rilevavo come, pur avendo optato per il mo-
dello accentrato del controllo di costituzionalità, nel nostro ordinamento 
costituzionale non abbia trovato del pari attuazione l’idea kelseniana del 
giudice costituzionale quale legislatore negativo, ma si sia imposta l’idea 
di una Corte costituzionale quale autentico interprete di una già compiu-
ta (anche se suscettibile di attuazione, svolgimento e sviluppo) “volontà” 
del costituente17.

In altri termini nel disegno costituente la specialità del giudice costi-
tuzionale è richiesta principalmente dal fatto che la sua funzione è con-
cepita come rivolta a desumere, sia pure non arbitrariamente ma in via 
interpretativa, la norma “giusta” più che non limitata a verificare se, 
nell’ambito delle soluzioni consentite dalla Costituzione, il legislatore ab-
bia mantenuto le sue scelte18.

«La giustificazione principale del sindacato accentrato […] era rap-
presentata dall’idea della politicità e programmaticità della Costituzione 
[…] a fronte della quale la legge ordinaria, espressione del Parlamento 
sovrano e fonte primaria per eccellenza dell’ordine legale, manteneva una 
sua separata primazia e validità»19.

Di qui il dualismo tra legalità costituzionale e legalità legale sul quale 
ritornerò fra breve.

D’altra parte, se l’occasione offerta dalle decisioni interpretative (di 
rigetto o di accoglimento) e poi dalle decisioni aggiuntive e sostitutive, 
aveva indotto, a suo tempo, una cospicua parte dei commentatori a ricol-
legarle soprattutto al timore della Corte di determinare con accoglimenti 
“secchi”, incondizionati, spazi vuoti (lacune) di disciplina legislativa, in-

17 f. moduGno, Corte costituzionale e potere legislativo, in P. Barile, e. Cheli, S. 
GraSSi (a cura di), op. cit., 26. 

18 Ivi, 28.
19 Ivi, 31.
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somma all’horror vacui, in realtà quelle decisioni già mostravano, a mio 
avviso, sia pur timidamente, una diversa “vocazione” del sindacato di 
costituzionalità, rivolto a misurare il quantum di conformità della legisla-
zione ai valori costituzionali.

In altri termini, la funzione paralegislativa della Corte non può ri-
dursi nei limiti della supplenza20, nei confronti del legislatore inerte o 
assente, essendo, al contrario, un modo, intrinseco e corretto, del potere 
di svolgere il sindacato di costituzionalità.

L’adozione delle pronunce c.d. manipolative è dettata, infatti, dal-
la complessità e dalla gradualità intrinseca al raffronto tra legislazione 
e Costituzione, tra enunciati legislativi, da un lato, e norme e principi 
costituzionali, dall’altro.

Su tali presupposti, il controllo di costituzionalità non può risolversi 
nella mera eliminazione della legge incostituzionale, poiché esso è sempre 
più proteso – come dimostra il pervasivo uso del criterio o canone della 
ragionevolezza – a saggiare la coerenza, la congruenza (rispetto al fine), 
il rispetto dei contenuti essenziali dei diritti e dei principi costituzionali, 
da parte del legislatore; in una parola: a “razionalizzare” la legislazione. 

È vero che il giudice delle leggi, facendo leva sull’art. 28 della legge n. 
87 del 1953, ha fissato un punto (un limite) oltre il quale – per rispettare 
la discrezionalità legislativa – essa non può emettere decisioni c.d. creati-
ve, aggiuntive o sostitutive e persino sentenze di accoglimento “secche”. 

Limite, questo, che negli ultimi tempi è divenuto meno stringente, non 
solo perché le inammissibilità per discrezionalità del legislatore sono divenu-
te una tipologia di pronunce marginale nell’esperienza della giustizia costitu-
zionale, ma anche perché – come testimoniano le sentenze n. 236 del 201621, 

20 Ivi, 47.
21 Con la sentenza n. 236 del 2016 è stato dichiarato costituzionalmente illegittimo 

– per violazione degli artt. 3 e 27 Cost. – l’art. 567, secondo comma, cod. pen. (delitto 
di alterazione di stato di famiglia del neonato commesso mediante falso), nella parte in 
cui prevedeva la pena edittale della reclusione da un minimo di cinque a un massimo di 
quindici anni, anziché la pena edittale della reclusione da un minimo di tre a un massimo 
di dieci anni.

La Corte ha rilevato, infatti, come la severa cornice edittale, pur non potendosi rite-
ner anacronistica in rapporto al mutato contesto normativo, tecnico e scientifico, risulta, 
sul piano della ragionevolezza intrinseca, manifestamente sproporzionata al reale disva-
lore della condotta punita, ledendo congiuntamente il principio di proporzionalità della 
pena rispetto alla gravità del fatto commesso (art. 3 Cost.) e quello della finalità rieducati-
va della pena (art. 27 Cost.). La manifesta irragionevolezza per sproporzione si evidenzia 
anche al cospetto della meno severa cornice (reclusione da tre a dieci anni) stabilita dal 
primo comma dell’art. 567 cod. pen. per l’altra fattispecie di alterazione dello stato di fa-
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n. 222 del 201822 e n. 40 del 201923 – la Corte si ritiene meno stretta dal 

miglia del neonato, commessa mediante la sua sostituzione. Secondo il giudice delle leggi, 
le due fattispecie non sono del tutto disomogenee e, pertanto, in forza dei propri poteri 
di intervento, l’unica soluzione praticabile per superare l’incostituzionalità, consiste nel 
parificare il trattamento sanzionatorio delle due fattispecie incriminatrici nelle quali si 
articola l’unitario art. 567 cod. pen.

Ciò non ostante, la Corte ha ritenuto auspicabile un intervento del legislatore che, 
riconsiderando funditus, ma complessivamente, il settore dei delitti in esame, potrà intro-
durre i diversi trattamenti sanzionatori ritenuti adeguati. 

22 Con la sentenza n. 222 del 2018 è stata dichiarata l’illegittimità costituzionale 
dell’art. 216, ultimo comma, del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267 (Disciplina del falli-
mento, del concordato preventivo e della liquidazione coatta amministrativa) nella parte 
in cui stabiliva la pena accessoria in misura fissa di dieci anni anziché prevedere l’appli-
cazione della pena accessoria “fino a dieci anni”. La Corte ha accolto la questione dopo 
due decisioni di inammissibilità, per mancanza di “rime obbligate” (sentenza n. 134 del 
2012 e ordinanza n. 208 del 2012). Si legge, infatti nella pronuncia, «che – a consentire 
l’intervento di questa Corte di fronte a un riscontrato vulnus ai principi di proporzionalità 
e individualizzazione del trattamento sanzionatorio – non è necessario che esista, nel si-
stema, un’unica soluzione costituzionalmente vincolata in grado di sostituirsi a quella di-
chiarata illegittima, come quella prevista per una norma avente identica struttura e ratio, 
idonea a essere assunta come tertium comparationis. Essenziale, e sufficiente, a consentire 
il sindacato della Corte sulla congruità del trattamento sanzionatorio previsto per una de-
terminata ipotesi di reato è che il sistema nel suo complesso offra alla Corte «precisi punti 
di riferimento» e soluzioni «già esistenti» (sentenza n. 236 del 2016) – esse stesse immuni 
da vizi di illegittimità, ancorché non “costituzionalmente obbligate”». Poiché, ad operare 
diversamente, la «tutela effettiva dei principi e dei diritti fondamentali incisi dalle scelte 
sanzionatorie del legislatore, […] rischierebbero di rimanere senza possibilità pratica di 
protezione laddove l’intervento di questa Corte restasse vincolato, come è stato a lungo 
in passato, ad una rigida esigenza di “rime obbligate” nell’individuazione della sanzione 
applicabile in luogo di quella dichiarata illegittima».

23 Nella sentenza n. 40 del 2019, infine, è stata dichiarata l’illegittimità costituzionale 
dell’art. 73, comma 1, del decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309 
(Testo unico delle leggi in materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, 
prevenzione, cura e riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza), nella parte in 
cui prevedeva la pena minima edittale della reclusione nella misura di otto anziché di 
sei anni. La Corte, già nella sentenza n. 179 del 2017, aveva avuto modo di sottolineare 
«che la divaricazione di ben quattro anni venutasi a creare tra il minimo edittale di pena 
previsto dal comma 1 dell’art. 73 del d.P.R. n. 309 del 1990 e il massimo edittale della 
pena comminata dal comma 5 dello stesso articolo «ha raggiunto un’ampiezza tale da 
determinare un’anomalia sanzionatoria» all’esito di una articolata evoluzione legislativa e 
giurisprudenziale […].». La Corte ha poi ribadito che l’ampiezza del divario sanzionato-
rio tra il massimo della pena prevista per i fatti di lieve entità e quella minima prevista per 
i fatti non lievi, condizionasse «inevitabilmente la valutazione complessiva che il giudice 
di merito deve compiere al fine di accertare la lieve entità del fatto […] con il rischio di 
dar luogo a sperequazioni punitive, in eccesso o in difetto, oltre che a irragionevoli diffor-
mità applicative in un numero rilevante di condotte». Da ciò deriva – secondo la Corte 
– la violazione dei principi di eguaglianza, proporzionalità, ragionevolezza di cui all’art. 3 
Cost., oltre che del principio di rieducazione della pena di cui all’art. 27 Cost. Violazione 
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limite della discrezionalità del legislatore in materia penale, soprattutto 
quando si trova al cospetto di una normativa “salvata” dalla declaratoria 
di incostituzionalità in precedenti occasioni e rispetto alla quale il legisla-
tore non si sia attivato per porre rimedio alle ragioni di incostituzionalità, 
più o meno puntualmente segnalate nella forma del monito dalla stessa 
Corte costituzionale.

Tendenza, quest’ultima, verso la quale la dottrina solleva molte 
perplessità, in quanto la determinazione della sanzione penale sarebbe 
ambito di esclusiva spettanza del legislatore. In queste casi il problema, 
tuttavia, a me pare un altro: astenersi dall’operare in un campo di si-
cura spettanza della discrezionalità del legislatore, pur quando questo 
si dimostri inerte agli avvertimenti in precedenza espressi dalla Corte, 
rischia di condurre ad «un grave sovvertimento dei valori costituzionali, 
a una iperprotezione non della discrezionalità del legislatore ma della sua 
inerzia, a un’abdicazione della stessa funzione della Corte costituzionale 
come giudice delle leggi»24.

Come è stato sostenuto in modo acuto ed efficace da Marco Ruoto-
lo, la discrezionalità del legislatore è sicuramente un limite, il rispetto 
del quale contribuisce alla legittimazione della Corte nel sistema25. Il 
rispetto della discrezionalità del legislatore, tuttavia, «non può ergersi 
a limite assoluto, invalicabile nel caso di inerzia. Altrimenti vi sarebbe 
rimedio solo per le ipotesi di esercizio della funzione legislativa contra-
rio alla Costituzione e non anche per le inattuazioni della Costituzione 

tali per cui «non può essere ulteriormente differito l’intervento di questa Corte, chiamata 
a porre rimedio alla violazione dei principi costituzionali evocati, con conseguente acco-
glimento delle questioni di legittimità costituzionale dell’art. 73, comma 1, del d.P.R. n. 
309 del 1990 nei termini in cui sono prospettate dal giudice rimettente». Sulla base di 
tali premesse il giudice delle leggi ha ritenuto di poter rideterminare la pena minima per 
i fatti non lievi concernenti gli stupefacenti, individuandola nella misura di anni sei di 
reclusione. Tale misura della pena è quella «individuata dal rimettente», la quale, «benché 
non costituzionalmente obbligata, non è tuttavia arbitraria: essa si ricava da previsioni già 
rinvenibili nell’ordinamento, specificamente nel settore della disciplina sanzionatoria dei 
reati in materia di stupefacenti, e si colloca in tale ambito in modo coerente alla logica 
perseguita dal legislatore».

Anche in questo caso la Corte precisa, tuttavia, «che la misura sanzionatoria indicata, 
non costituendo una opzione costituzionalmente obbligata, resta soggetta a un diverso 
apprezzamento da parte del legislatore sempre nel rispetto del principio di proporziona-
lità (sentenza n. 222 del 2018)».

24 G. ZaGreBelSky, Giustizia costituzionale, Bologna 1988, 305.
25 m. ruotolo, L’evoluzione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel 

giudizio in via incidentale. Per un inquadramento dell’Ord. n. 207 del 2018 in un nuovo 
contesto giurisprudenziale, in Rivista AIC, 2/2019, 21.
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(che poi altro non sono che forme omissive di inosservanza della Costi-
tuzione)»26.

In definitiva, la discrezionalità del legislatore deve considerarsi, sì, 
limite, ma relativo, nel senso che esso sia «superabile nel caso in cui l’i-
nerzia del legislatore produca omissioni incostituzionali le quali, pur va-
riamente colmabili, non possono restare tali sine die, tanto più quando 
proprio il giudice delle leggi abbia sottolineato la necessità di un inter-
vento normativo»27.

Ad operare diversamente «sarebbe la stessa Corte ad abdicare al ruo-
lo per il quale è stata istituita: garantire la preminenza della Costituzione 
nei confronti delle leggi e di qualsiasi atto autoritativo e persino delle 
situazioni oggettive di vuoto normativo. L’esigenza è sempre quella di 
rendere giustizia costituzionale, di assicurare una sempre maggiore con-
formità del sistema normativo alla Costituzione. È questa la ragione che 
sta alla base della giurisdizione costituzionale, di tutte le attività della 
Corte e non soltanto del sindacato di costituzionalità delle leggi»28. 

Del resto neppure ipotizzare che in casi come questi la Corte debba 
intervenire con una sentenza-legge, ma con un annullamento secco mette 
al riparo il sistema nel suo complesso, per una ragione che a me pare 
evidente: se la Corte costituzionale, rinunciando alla decisione autoappli-
cativa pronunciasse un annullamento “secco”, puro e semplice della di-
sciplina normativa incostituzionale, come sarebbe poi comunque evitata 
l’inerzia legislativa e come si potrebbe sfuggire all’horror vacui?

Certo può essere percorsa un’altra via, che è quella che si è scelto di 
percorrere con l’ordinanza n. 207 del 2018, conosciuta come ordinanza 
Cappato. 

Per evidenti ragioni di opportunità non mi dilungherò sul punto, ma 
vorrei, comunque sia, fare due osservazioni.

Per un verso, la soluzione che si è adottata andava proprio incontro 
alla necessità di permettere al legislatore di intervenire, poiché come si 
legge nell’ordinanza «laddove, come nella specie, la soluzione del quesi-
to di legittimità costituzionale coinvolga l’incrocio di valori di primario 
rilievo, il cui compiuto bilanciamento presuppone, in via diretta ed im-
mediata, scelte che anzitutto il legislatore è abilitato a compiere, questa 
Corte reputa doveroso – in uno spirito di leale e dialettica collaborazione 
istituzionale – consentire, nella specie, al Parlamento ogni opportuna ri-

26 Ibidem.
27 Ibidem.
28 Ibidem.
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flessione e iniziativa, così da evitare, per un verso, che, nei termini innanzi 
illustrati, una disposizione continui a produrre effetti reputati costituzio-
nalmente non compatibili, ma al tempo stesso scongiurare possibili vuoti 
di tutela di valori, anch’essi pienamente rilevanti sul piano costituziona-
le».

Per altro verso, poi, e come ha lucidamente colto Paolo Carnevale29, 
la tecnica decisoria utilizzata ha avuto anche un effetto positivo secon-
dario, ma non per questo meno importante tanto per la Corte quanto 
per i giudici comuni. L’aver rinviato la trattazione offrendo, tuttavia, 
una ricostruzione del quadro costituzionale di riferimento, è stato utile 
poiché ha fatto sorgere un ampio dibattito pubblico, e in special modo 
scientifico, il quale ha fornito «ausilio ai giudici (oltre alla stessa Corte) e 
rende loro una bussola un po’ meno scombussolata rispetto alla situazione 
all’atto della prima pronunzia della Corte»30, in quanto ha fatto emergere 
«elementi di valutazione e spunti interpretativi» che sicuramente hanno 
offerto e offriranno per futuri e analoghi casi indicazioni orientative non 
presenti, o comunque sia, non così chiaramente e approfonditamente 
espresse, prima della tanto discussa ordinanza.

In definitiva l’ordinanza ha avuto il merito non solo di tentare un 
dialogo con il legislatore, ma anche di instaurare un dialogo, proficuo per 
la quantità e la qualità della produzione scientifica, con la comunità degli 
interpreti.

Di là dall’ordinanza Cappato e dal più generale problema di ordine 
pratico sull’inerzia del legislatore (che non può trovare rimedio in atteg-
giamenti e strategie della Corte costituzionale) a me pare che la garanzia 
della Costituzione vada intesa in senso ampio e priore, come garanzia di 
continuità dell’ordinamento e molto bene sottolinea questo aspetto Za-
grebelsky. E sono proprio le affermazioni che riporterò nel prosieguo 
che stanno a dimostrare come le nostre posizioni si siano, a mio avviso, 
avvicinate.

Scrive, infatti, Zagrebelsky: «[c]he il diritto non sia una somma di 
atti normativi discontinui nel tempo e che quindi la vita del diritto non 
sia un ritmo sincopato; che invece la continuità, cioè l’ordine nel tempo 
siano caratteri ineliminabili del diritto come ordinamento sono tutti 
elementi essenziali e fondanti il nostro stesso modo di concepire il di-
ritto e, di riflesso, la vita regolata giuridicamente», al punto che «la 

29 P. Carnevale, Incappare in… Cappato. Considerazioni di tecnica decisoria sull’ordi-
nanza n. 207 del 2018 della Corte costituzionale, in Consulta Online, 2/2019, 371.

30 Ibidem.
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continuità ordinata nel tempo è l’aspetto diacronico di quel principio 
pre-positivo di coerenza» che è alla base «dell’esigenza di razionalità 
delle leggi»31.

E ancora, «l’esigenza di continuità nel tempo dell’ordinamento giu-
ridico, non può considerarsi solo “di mero fatto”, tale quindi che la Cor-
te costituzionale possa disinteressarsi degli effetti delle sue pronunce su 
questo piano e mirare puramente e semplicemente – si potrebbe dire, 
ciecamente – al fine dell’eliminazione, a qualunque costo, della legge in-
costituzionale»32.

La Corte, in quanto soggetto istituzionalmente e specificamente pre-
posto a “garanzia” della Costituzione, non ha semplicemente un potere, 
bensì un potere-dovere di evitare situazioni normative residuali di mag-
giore incostituzionalità.

E, allora, delle due l’una: o il sistema adottato nell’ordinamento 
costituzionale positivo contraddice l’affidamento alla Corte di una fun-
zione di garanzia costituzionale ovvero – nel bilanciamento tra i mezzi 
positivamente predisposti e l’effettiva e piena garanzia costituzionale 
– quest’ultima deve necessariamente prevalere pur nel rispetto (ma con 
l’avvertenza fatta in precedenza riportando le parole di Marco Ruotolo) 
della discrezionalità legislativa nell’esercizio della istituzionale funzione 
normativa.

È innegabile che la Corte non abbia, istituzionalmente, potere di nor-
mazione positiva; ma – ripeto – nel bilanciamento, la funzione di garan-
zia costituzionale ad essa eminentemente, anche se non esclusivamente, 
affidata, deve prevalere sulla ripartizione rigida dei poteri (legislativo e di 
garanzia costituzionale). 

Si tratta di un classico e imprescindibile bilanciamento tra valori e 
principi costituzionali.

Nel bilanciamento tra due valori o principi costituzionali, la necessa-
ria prevalenza dell’uno non può però (e non deve) significare e risolversi 
nel completo sacrifico dell’altro33.

È fin troppo noto come la funzione normativa in generale, per la 
sua stessa natura non continua, ma discreta e intermittente, presenti nel 
suo svolgimento, non soltanto possibili contraddizioni o contrarietà, ma 
anche inadeguatezze, rispetto alla Costituzione, la quale, peraltro, a sua 

31 G. ZaGreBelSky, Giustizia costituzionale, cit., 1988, 307.
32 Ivi, 306.
33 Mi sia consentito di rinviare a La ragionevolezza nella giustizia costituzionale, Na-

poli, 2007, §§ 8-10.
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volta, pur nelle sue costanti fondative, è suscettibile per la natura della 
maggior parte delle sue norme, di svolgimenti, attuazioni, adattamenti ed 
evoluzioni, anche semplicemente interpretative.

Per tale ragione, la funzione legislativa, in quanto essenzialmente fun-
zione normativa, è per sua natura intermittente e, come tale, soggetta, 
nel suo realizzarsi, nelle sue puntuali manifestazioni ad un continuo con-
trollo di non disformità e di minore o maggiore conformità al dato – re-
lativamente più stabile – della Costituzione. Questo controllo continuo 
è imprescindibile, se si vuole mantenere una ragionevole corrispondenza 
tra legislazione e Costituzione, se si vuole cioè garantire una tendenziale 
conformità della prima alla seconda.

Per questa ragione di fondo, da un lato, il valore-principio di garanzia 
costituzionale non può non prevalere sul valore-principio di produzione 
normativa affidata principalmente ai soggetti dotati di potestà legislativa; 
dall’altro, la funzione di garanzia costituzionale non può confondersi con 
il principio di legittimità costituzionale, che presiede al bilanciamento, né 
soprattutto può risolversi nella mera eliminazione delle leggi incostitu-
zionali.

Se così non fosse, se cioè la funzione di garanzia si risolvesse in una 
funzione meramente negativa, puramente caducatoria della legislazione, 
allora il valore della continuità o non discontinuità dell’ordinamento, nel 
quale si risolve lo stesso principio supremo di legittimità costituzionale, 
non potrebbe essere salvaguardato.

È pur vero, tuttavia, che la funzione di garanzia costituzionale non 
può, a sua volta, identificarsi, confondersi, risolversi in una sorta di fun-
zione legislativa, neppure intesa in senso amplissimo, con la quale va in-
vece bilanciata.

Il potere legislativo deve restare libero nella sua essenziale funzione 
normativa, produttiva di norme e per ottenere questo risultato, occorre 
intanto che la dichiarazione di incostituzionalità non sia concepita come 
mero annullamento della legge, bensì come l’esito estremo di un pro-
cesso riflessivo che tenga conto tanto della insostenibilità costituzionale 
della normativa oggetto di giudizio, quanto delle conseguenze di una 
eventuale dichiarazione di incostituzionalità, ma che pure salvaguardi, 
ad una, la libertà normativa del legislatore e la libertà interpretativa dei 
giudici.

In definitiva, «[o]ggi non si tratta più (o non più solo) di censurare 
l’atto legislativo in quanto non rispettoso dei limiti che la Costituzione 
impone alla funzione legislativa, bensì anche (e soprattutto) di censurare 
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l’atto legislativo in quanto non idoneo a dare effettività ai principi costi-
tuzionali»34.

E deve aggiungersi che «[s]pesso, eliminare la legge non serve alla 
Costituzione; serve, invece, “piegarla alla Costituzione”. […] È in questa 
consapevolezza che si è sviluppato (presso la giurisdizione costituziona-
le e gli scritti dei commentatori) l’orientamento [volto] a svincolare la 
giurisdizione costituzionale dalla sua visione negativa di giurisdizione 
d’annullamento, e ad attribuirle compiti positivi, di «ricomposizione in-
terpretativa” o di “integrazione normativa” dell’ordinamento»35.

La “superiorità” o “condizionalità” della Costituzione rispetto alla 
legislazione, lungi dal risolversi nella mera relazione – che può essere 
negativa – di validità-invalidità, implica anche – in positivo – la interpre-
tazione sistematica della seconda alla luce della prima, poiché le disposi-
zioni normative prodotte dalle fonti diventano norme solo a seguito della 
interpretazione degli (attribuzione di significato agli) enunciati linguistici 
prodotti dal legislatore. E allora, se non c’è ancora la norma, non si può 
discutere di validità-invalidità36.

Icasticamente Zagrebelsky ha scritto, infatti, che «l’incostituzionalità 
è il fallimento dell’interpretazione e la dichiarazione d’incostituzionalità 
è in funzione del successo dell’interpretazione»37, nel senso che «il “falli-
mento dell’interpretazione” si ha quando non è possibile trovare nell’or-
dinamento, così com’è, una norma idonea a rispondere alle aspettative 
costituzionali di regolazione del caso»38.

4.  Il superamento dell’insensato dualismo tra (semplice) legalità e costitu-
zionalità: l’interpretazione conforme a Costituzione

In questa prospettiva si inserisce la prassi dell’interpretazione confor-
me e adeguatrice, la quale – seppur con alcuni eccessi dei quali dirò in se-
guito – fra i molti meriti che le si possono riconoscere ha avuto quello di 
evitare (o superare), già sul piano interpretativo-applicativo, l’insensato 

34 G. ZaGreBelSky, v. marCenò, Giustizia costituzionale, II. Oggetti, procedimenti, 
decisioni, Bologna 2018, 173.

35 Ivi, 174.
36 Ciò è quanto ho già sostenuto nel mio, Interpretazione costituzionale, in DeS, 2018, 

529.
37 G. ZaGreBelSky, La legge e la sua giustizia, Bologna 2008, 258.
38 Ivi, 257-258.
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dualismo tra (semplice) legalità e costituzionalità, come “metodi distinti 
e incomunicabili”, ossia di un livello costituzionale separato dal livello 
legislativo o normativo, secondo una risalente contrapposizione immagi-
nata dal Costituente39 e fissata icasticamente nella felice (ma giustamente 
contestata) espressione: “Ai giudici la legge, alla Corte costituzionale la 
Costituzione”40.

Se le sentenze interpretative di accoglimento e in genere la dilatazio-
ne della tipologia degli strumenti decisori sono state ispirate al lodevole 
intento di rendere concretamente operanti e vincolanti i principi e i valori 
costituzionali e hanno consentito di fatto la loro progressiva penetrazione 
nell’ordinamento; esse, nel loro rovescio, hanno comportato il manteni-
mento e l’approfondimento della separazione strutturale tra ordine costi-
tuzionale e ordine legale, l’accettazione se non proprio la legittimazione, 
della possibilità stessa di interpretazioni incostituzionali della legge ordi-
naria le quali rappresentano dialetticamente il fondamento e la ragione 
degli interventi più incisivi della Corte, in definitiva del suo monopolio 
interpretativo della Costituzione41.

In questa opera di superamento del dualismo tra legalità legale e le-
galità costituzionale, la Costituzione pervade in modo molecolare l’ordi-
namento42 e si erge a «fondamento di una “nuova teoria dell’interpreta-
zione” dei testi normativi»43.

39 Come ho avuto già modo di affermare nel mio Corte costituzionale e potere legi-
slativo, cit., 23, la Costituzione, da un lato, e la legislazione, dall’altro, risultarono così 
tagliate come sfere separate e contrapposte, la cui congiunzione, nel reale, sarebbe stata 
operata, sul piano politico, dal Parlamento e, su quello giuridico, dalla Corte costituzio-
nale. La Costituzione si presentò, dunque, in effetti, come una legge fondamentale ma 
rivolta a destinatari ben determinati: non ai cittadini, non agli organi amministrativi, non 
ai giudici; ma alle sole assemblee legislative e, pro futuro, alla Corte costituzionale (p. 24). 
Il disegno complessivo può, dunque, sintetizzarsi nei seguenti termini: il Parlamento con 
le riforme e la legislazione – non a caso persistentemente definita in dottrina “primaria” 
(per il suo rango) e “ordinaria” (per il suo impiego continuo) – e la istituenda Corte costi-
tuzionale, con il controllo delle leggi espressione della funzione legislativa, avrebbero po-
tuto e dovuto tradurre sul piano giuridico i principi, i valori e i programmi fissati nel testo 
costituzionale. Fino a quel momento, però, e in assenza per giunta della Corte, i giudici 
erano tenuti a rispettare soprattutto, se non esclusivamente, la legislazione vigente (p. 31).

40 Così C. meZZanotte, La Corte costituzionale: esperienze e prospettive, in G. ama-
to, a. BaldaSSarre, a. a. Cervati et alia (a cura di), Attualità e attuazione della Costitu-
zione, Roma-Bari 1979, 160.

41 f. moduGno, Corte costituzionale e potere legislativo, cit., 42.
42 G. SilveStri, Intervento, in aa.vv., Corte costituzionale, giudici comuni e interpre-

tazioni adeguatrici, Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 6 novem-
bre 2009, Milano 2010, 322.

43 M. Ruotolo, La Cassazione penale e l’interpretazione delle norme sulla custodia 
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Il merito è da riconoscere alla sentenza della Corte costituzionale n. 
356 del 1996, il cui redattore è stato proprio l’amico Zagrebelsky, con la 
quale si è pronunciata la nota affermazione che «le leggi non si dichiara-
no costituzionalmente illegittime perché è possibile darne interpretazioni 
incostituzionali, ma perché non è possibile darne interpretazioni costitu-
zionali».

Questa “nuova teoria dell’interpretazione” presenta, però, alcuni 
problemi specifici, che hanno impegnato a lungo la riflessione dottrinale, 
come pure la Corte costituzionale, e specialmente: 1) problemi di indi-
viduazione dei limiti che incontra il tentativo di esperimento dell’inter-
pretazione conforme da parte dei giudici comuni; 2) problemi di qua-
lificazione del tentativo del giudice a quo di esperire l’interpretazione 
conforme come obbligo di risultato ovvero come obbligo, per così dire, 
di diligenza.

Le due questioni – o, meglio, aree problematiche – sono strettamente 
interconnesse, poiché la questione dei limiti all’(esperibilità del tentativo 
di) interpretazione conforme incide sulla qualifica del relativo “onere” da 
parte dei giudici comuni e sul riconoscimento degli elementi di diversità 
del ruolo della Corte costituzionale nell’individuazione del significato di 
un enunciato normativo conforme a Costituzione.

Com’è stato affermato nella Relazione sulla giurisprudenza costi-
tuzionale dell’anno 2018 del Presidente della Corte costituzionale, «è 
immaginabile che il costante e generalizzato riferimento alla Costituzio-
ne permetta ai giudici comuni di conformare ad essa le leggi», ma solo 
«quando ciò sia consentito dall’esercizio dei comuni canoni ermeneuti-
ci»: il potere interpretativo dei giudici non può, infatti, «spingersi oltre 
il confine che gli è connaturato, neppure quando ciò accade al fine di 
orientare l’ordinamento verso i principi costituzionali, perché, di fron-
te a un insuperabile ostacolo che viene dalla lettera della legge, ovvero 
dal contesto logico-giuridico nel quale essa si inserisce, compete solo alla 
Corte intervenire»44.

Si è efficacemente sostenuto, infatti, che «appartiene […] alla logica 
stessa della separazione dei poteri che il giudizio di conformità o di dif-
formità di un atto avente forza di legge rispetto alla Costituzione competa 

cautelare in carcere alla luce del principio del minore sacrificio della libertà personale, 2013, 
ora in Id., Interpretare. Nel segno della Costituzione, Napoli 2014, 25, il quale si rifà all’in-
segnamento di L. Paladin, Le fonti del diritto italiano, Bologna 1996, 109 s.

44 Corte costituzionale, Riunione straordinaria del 21 marzo 2019, Relazione del Pre-
sidente Giorgio Lattanzi, reperibile in www.cortecostituzionale.it, spec. 7.
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alla Corte, anziché ai giudici comuni, salve le ipotesi in cui il contrasto 
è di mera apparenza, in quanto ricomponibile attraverso l’interpretazio-
ne»45.

Quando il contrasto non è invece ricomponibile in via interpretativa, 
l’ordinamento richiede l’intervento della Corte costituzionale, in quanto 
organo di garanzia, strutturato e organizzato proprio al fine di assicurare 
la più seria ponderazione delle effettive questioni di legittimità costituzio-
nale: i suoi «equilibrati criteri di composizione»; l’«ampia collegialità»; 
il «confronto dialettico tanto ponderato quanto arricchito dalla diversa 
sensibilità dei giudici»; «la pubblicità e l’efficacia erga omnes delle pro-
nunce» rendono il sindacato accentrato un’«architrave, non surrogabile, 
del controllo di costituzionalità»46.

Alla luce di queste considerazioni, ben si comprendono le ragioni per 
le quali la Corte costituzionale ha modificato l’atteggiamento seguito sino 
a poco tempo fa – ossia quello espresso per la prima volta dalla già richia-
mata sentenza n. 356 del 1996 per cui la dichiarazione di incostituzio-
nalità deriva dall’impossibilità di dare interpretazioni costituzionalmente 
conformi, conseguentemente sanzionando inopportunamente il mancato 
conseguimento dell’interpretazione conforme a Costituzione da parte del 
giudice a quo con decisioni di inammissibilità – in favore del più recente 
indirizzo «secondo il quale il dovere del giudice comune di sperimentare 
un’interpretazione costituzionalmente conforme delle leggi si assolve an-
che attraverso una motivazione che dia conto delle ragioni per le quali, a 
parere di quel giudice, la lettera o il contesto normativo non consentono 
di procedere in tal senso, mentre attiene poi al merito della questione, di 
competenza della Corte, verificare se davvero tale interpretazione sia o 
no praticabile»47.

Come avevo già posto in evidenza anni addietro48, non deve chiedersi 
al giudice un convincimento intorno all’incostituzionalità di tutti i signi-
ficati estraibili dall’enunciato normativo, «bensì un convincimento tanto 
sulla difficoltà di esperire con successo l’interpretazione conforme della 
disposizione, quanto sulla probabilità che la Corte abbia a sancire l’inco-
stituzionalità della norma»49.

45 Corte costituzionale, Relazione annuale 2018, cit., 7.
46 Corte costituzionale, Relazione annuale 2018, cit., 7.
47 Corte costituzionale, Relazione annuale 2018, cit., 8.
48 Si rinvia al mio Sul problema dell’interpretazione conforme a Costituzione: un breve 

excursus, in Giur. it., 2010, 1963.
49 Così nel mio In difesa dell’interpretazione conforme a Costituzione, in Rivista AIC, 
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Quello del giudice a quo è insomma un onere di motivazione, un 
obbligo di diligenza e non di risultato; e la motivazione è condizione 
necessaria, quanto sufficiente, per accedere al merito del sindacato di 
costituzionalità, anche ove non risulti del tutto persuasiva. Ovvero, se 
pure la Corte costituzionale ritenesse possibile individuare una norma 
conforme a Costituzione nell’enunciato legislativo oggetto del controllo 
di costituzionalità, e dunque non fosse persuasa dalla motivazione sul 
punto dell’ordinanza di rimessione, ciò non costituisce un vizio procedu-
rale, “sanzionabile” con l’inammissibilità (come pure, si è visto, a lungo 
è stato affermato dalla giurisprudenza costituzionale stessa): è invece un 
problema di merito, risolubile mediante sentenza interpretativa (di riget-
to o di accoglimento).

Così, in particolare, a partire dalla sentenza n. 221 del 2015, ove, a 
fronte di un «tentativo, in concreto effettuato dal giudice a quo, di utiliz-
zare gli strumenti interpretativi a sua disposizione per verificare la pos-
sibilità di una lettura alternativa della disposizione censurata, eventual-
mente conforme a Costituzione» e della consapevole esclusione di tale 
possibilità da parte del rimettente, «il quale ravvisa nel tenore letterale 
della disposizione un impedimento ad un’interpretazione costituzional-
mente compatibile», la Corte afferma che «[l]a possibilità di un’ulteriore 
interpretazione alternativa, che il giudice a quo non ha ritenuto di fare 
propria, non riveste alcun significativo rilievo ai fini del rispetto delle 
regole del processo costituzionale, in quanto la verifica dell’esistenza e 
della legittimità di tale ulteriore interpretazione è questione che attiene al 
merito della controversia, e non alla sua ammissibilità».

Affermazioni analoghe – di sufficienza della esplorazione della possi-
bilità di un’interpretazione conforme a Costituzione e della consapevole 
esclusione della stessa, da parte del giudice a quo; di necessità di entrare 
nel merito della controversia, da parte della Corte costituzionale – sono 
state poi costantemente ripetute50, tanto da costituire oramai un solido 
punto di riferimento.

Il vero limite all’interpretazione conforme non è allora rappresen-
tato dalla impossibilità, ma piuttosto dalla “improbabilità-difficoltà” ri-
conosciuta al giudice di interpretare le disposizioni legislative in modo 
conforme alle norme (e ai principi) costituzionali51; «improbabilità che 

2/2014, 23.
50 Cfr. Corte cost., sentt. n. 262 del 2015; n. 36, n. 45, n. 95, n. 111, n. 173, n. 204, n. 

219 del 2016; n. 42, n. 53, n. 69, n. 180, n. 194, n. 208, n. 213, n. 254 del 2017.
51 Cfr. Corte cost., sent. n. 42 del 2017.
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va misurata alla luce sia della “lettera” sia dell’eventuale diritto viven-
te»52.

Ove tale improbabilità – non già impossibilità – sussista, le porte del-
la decisione di merito devono intendersi dischiuse: se il giudice, ancorché 
abbia profuso il richiesto sforzo interpretativo, ritenga difficile (alla luce 
della lettera e del diritto vivente) esperire l’interpretazione conforme, la 
questione dovrà essere decisa nel merito «e, nello specifico, rigettata, ove 
la Corte ritenga possibile un’interpretazione alternativa, che non sia im-
plausibile»53.

Se, poi, la motivazione della Corte costituzionale sul punto è persua-
siva per i giudici comuni, allora questi ultimi potranno «collaborare», 
applicando (ma non disapplicando) la legge nel senso della interpreta-
zione conforme già resa dalla Corte. Ma il giudice comune può invece 
dissentire, perché, nel nostro ordinamento, da un lato, il singolo giudice 
gode di libertà decisionale (e quindi interpretativa) e, dall’altro, la giuri-
sdizione costituzionale non è una giurisdizione d’interpretazione, come 
lo è, invece, per es., quella della Corte di giustizia.

In altri termini, le “interpretazioni”, pur se adeguatrici, della Corte 
costituzionale non sono vincolanti (se non, forse, per il giudice a quo). Il 
potere della Corte costituzionale è solo quello di dichiarare l’incostitu-
zionalità di una norma. Ciò comporta naturaliter l’interpretazione del di-
sposto legislativo, ma questa interpretazione, come tale, non è vincolante 
se non è colpita (come norma) dalla censura di incostituzionalità. Quella 
che resta integra, dopo una decisione di rigetto (anche interpretativa), è 
dunque la disposizione, a sua volta suscettibile di ulteriore interpreta-
zione (anche difforme dalla interpretazione della Corte che l’ha salvata 
dall’incostituzionalità).

L’unica via per restituire certezza, allora, in caso di mancata colla-
borazione fra giudici comuni e Corte costituzionale, è quella di una suc-
cessiva decisione di accoglimento, interpretativa o manipolativa, «con la 
quale la Corte, preso atto del maturare di un consolidato orientamento 
giurisprudenziale di segno contrario, lo “rimuove” pronunciando l’inco-
stituzionalità o della disposizione o della norma incostituzionale da essa 
ricavata»54.

Certamente, tutto ciò comporta bensì un’espansione dei poteri giu-

52 M. Ruotolo, Quando il giudice deve “fare da sé”, in Questione giustizia, 2018, 6.
53 Ibidem.
54 Lo rileva, correttamente, M. Ruotolo, Loc. ult. cit., che fa riferimento alla nota 

vicenda giurisprudenziale relativa al contrasto interpretativo fra Corte costituzionale e 
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diziari, rispetto agli altri poteri dello Stato, ma tale espansione è inevita-
bilmente collegata ad una caratteristica dell’odierno Stato costituzionale, 
secondo la quale nel bilanciamento tra il principio della superiorità glo-
bale della Costituzione che riguarda e avvince tutti gli operatori giuridici 
(massimamente i giudici) e il “monopolio” del sindacato di costituziona-
lità attribuito alla Corte è il primo a prevalere, mentre il secondo man-
tiene pure una sua indiscutibile, persistente valenza nell’esclusivo potere 
attribuito alla Corte costituzionale di dichiarare l’invalidità della legge 
con efficacia erga omnes.

Sulle implicazioni di tali caratteristiche dello Stato costituzionale ri-
tornerò compiutamente nella parte finale del mio intervento.

5.  La centralità dei casi come problemi umani. A proposito delle riflessioni 
di Angelo Ermanno Cammarata e Gustavo Zagrebelsky

L’odierna esperienza giuridica non ha segnato solo il rilancio del me-
todo sistematico, grazie alla Costituzione e alla nuova teoria dell’inter-
pretazione da essa supportata, ma ha visto anche una nuova centralità dei 
casi concreti e all’amico Zagrebelsky deve riconoscersi il merito di aver 
acutamente analizzato le ragioni di tale centralità. Ricostruzione, la sua, 
che mi vede completamente d’accordo, pertanto, qui cercherò soltanto 
di arricchire la riflessione dell’amico con il pensiero di un acuto filosofo 
del diritto, Angelo Ermanno Cammarta, i cui studi andrebbero forse ri-
scoperti dall’odierna scienza giuridica.

L’interpretazione, pur riguardando il diritto, non può essere unila-
teralmente intesa come un percorso unidirezionale che conduce dalla di-
sposizione alla norma, che trasforma cioè gli enunciati linguistici in cui 
sarebbero impressi determinati contenuti normativi, in norme. Già la di-
scussione sull’interpretazione come “atto di conoscenza”, ovvero come 
“proposta di significato”, incrina questa visione unilaterale del processo 
interpretativo. Come è stato opportunamente e sinteticamente ricordato 
da Zagrebelsky, la scienza giuridica ormai «concorda con la pratica, cir-
ca l’impossibilità di una giurisprudenza solo “riflettente” il diritto posto 
dal legislatore, ma non per una ragione empirica (la cattiva qualità della 
legislazione), ma per una ragione strutturale. Gli studi sulla natura del 

Corte di Cassazione sul calcolo della durata massima dei termini di fase della custodia 
cautelare (dalla sent. n. 292 del 1998 alla decisione n. 299 del 2005).
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discorso normativo, le indagini sul linguaggio e i concetti del legislato-
re e la giurisprudenza analitica hanno anche in Italia superato l’idea del 
positivismo delle origini: l’idea cioè del diritto come insieme di atti di 
volontà, perduranti nel tempo, di un legislatore personale che dispone di 
un potere di comando. Fermo il postulato del diritto come dato oggetti-
vo, la giurisprudenza teorica ha però rigettato, ha anzi ridicolizzato l’idea 
del giudizio giuridico come esclusiva applicazione della legge, tramite 
“deduzioni” relative a fatti “sussunti” nella descrizione normativa»55. Pur 
non abbandonando lo schema del sillogismo, «si è fatta strada l’idea che 
la premessa maggiore (la norma da applicare) non sia quasi mai inte-
gralmente determinata dalla legge e che quindi, per la parte carente, le 
decisioni del giudice contengano elementi creativi che dipendono dalla 
sua scelta, cioè dalla sua volontà discrezionale»56.

Ma non è neppure questo il punto decisivo. L’interpretazione giuridi-
ca è di per sé «un’attività che si svolge tra due lati»57.

Quale che sia il significato di “praes” (garanzia) o di “praestatio” 
(prestazione) che compongono il termine “inter-pretazione”, è certo «il 
valore della preposizione inter-, indicante una situazione o un’attività me-
diana o mediatrice, un’attività di intermediazione»58. E – si badi – non 
soltanto fra l’interprete e ciò che è interpretato, bensì «fra ciò che è in-
terpretato, chi interpreta e il destinatario dell’interpretazione, che può 
essere un pubblico terzo o può frequentemente essere lo stesso interprete 
il quale, in certo senso, si sdoppia in quanto autore e in quanto ricettore 
dell’interpretazione»59.

Così che, se «[l]’interprete è vincolato al testo», esso è altresì «gra-
vato da un altro vincolo, che gli proviene dai destinatari del messaggio: 
deve essere comprensibile, anzi convincente, ciò che significa il dover 
“tenere conto” del contesto culturale in cui si svolge la ricezione»60. 

In particolare, poi, (ed eccoci arrivati all’aspetto centrale del tema 
che sto affrontando) «[i]l giudice, come qualunque interprete e appli-
catore del diritto, ha necessariamente di fronte a sé un fatto o caso della 
vita, da regolare giuridicamente e prospettato con l’azione in giudizio»61. 

55 G. ZaGreBelSky, La legge e la sua giustizia, cit., 2008, 167.
56 Ibidem.
57 Ivi, 170-171.
58 Ivi, 171.
59 Ivi, 172.
60 Ivi, 173.
61 Ivi, 174.
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E «[i]l dato di fatto o caso è dunque la molla dell’interpretazione. Ecco il 
campo di tensione: il fatto o caso da una parte, il diritto dall’altro e il giu-
dice che opera per stabilire un collegamento»62. Dal fatto (da cui nasce 
il “senso” o la “richiesta” dell’interpretazione) al diritto (alla scelta della 
norma adeguata) e di nuovo al caso (per saggiare la adeguatezza della 
norma) ed eventualmente ancora al diritto (per la scelta di una norma 
diversa), e così via. È questo il circolo ermeneutico. 

Di qui la conclusione: «[l]’interpretazione giuridica è dunque stretta 
fra due poli: il caso da regolare e la norma regolatrice. Il caso non può 
comprendersi giuridicamente se non in riferimento alla norma e que-
sta non ha significato se non in riferimento a quello, poiché il caso deve 
orientarsi alla norma e la norma deve orientarsi al caso. L’interpretazione 
è l’attività che mira a congiungere l’uno all’altra, fino a farli “combaciare” 
in un risultato appagante su entrambi i lati»63. L’interpretazione giudizia-
le, in particolare, può essere pertanto definita come «ricerca della norma 
regolatrice adeguata sia al caso che al diritto»64.

La ragione sottesa a tale conclusione è precisamente individuata dal 
Cammarata, il quale lucidamente ha affermato che «i “casi” comunque 
tipizzati e classificati, non possono perdere la loro realtà storica di pro-
blemi umani, come problemi individuali di comportamento: tra la solu-
zione del caso come problema di “legalità” e la soluzione del problema 
individuale, non potrà mai eliminarsi uno scarto, non foss’altro perché la 
situazione ipotizzata dalla legge non può mai coincidere interamente con 
la situazione storica in cui sorge il caso, sicché la soluzione di quest’ul-
timo, esaurendosi nella sua sussunzione in un paradigma normativo che 
lo rende identico ad altri e differente da altri, oppure assumendolo come 
un tipo sul quale potranno modellarsene altri, sarà inevitabilmente una 
soluzione – quando lo sia – soltanto parziale del problema umano»65.

La valutazione del “caso” insomma non può mai identificarsi con la 
qualificazione-valutazione esclusiva del fatto, proprio perché il “caso” 
non è, sic et simpliciter, un fatto, ma lo è solo in quanto sia connesso con 
l’elemento valutativo nell’esperienza giuridica propriamente detta.

Questa fondamentale distinzione tra “fatto” e “caso” consente di 
mettere in luce la centralità dei “casi” come “problemi umani” e di richia-
mare l’attenzione su quelli che sono stati definiti da Cammarata come 

62 Ivi, 175.
63 Ivi, 175-176.
64 Ivi,179.
65 a. e. Cammarata, Formalismo giuridico, in Enc. dir., XVII, 1968, 1071.
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«“aspetti diceosinici della legalità” [termine tratto dall’opera di Anto-
nio Genovesi: “Diceosina o filosofia dell’onesto e del giusto” 1766]; con 
cui si spiegano le accuse di “ingiustizia” e di “iniquità” che vengono 
rivolte ad una legge, a seconda che abbia “uguagliato” troppo poco, o 
che, invece, abbia uguagliato troppo»66. E, se tali accuse, «attestano il 
formalismo intrinseco alle leggi, abbiano o meno la loro conclusione 
nell’invocazione di una nuova legge “più razionale” o nel contrapporvi 
l’autorità di una lex aeterna invalidante la legge che abbia manomesso la 
giustizia o l’equità»67, spingendo cioè verso le “riforme”, ovvero oppo-
nendo al diritto positivo il c.d. diritto naturale, o, ancora, nella contem-
poranea versione dello Stato costituzionale, opponendo al diritto legi-
slativo il diritto costituzionale invalidante, «più interessanti [...] sotto 
il profilo epistemologico» sono quelle «“cautele” escogitate da giuristi 
sul terreno dell’interpretazione e dell’applicazione delle leggi […] che 
si spiegano con la presunzione della ragionevolezza a cui s’ispirerebbe 
la decisione del legis lator, quasi una guida per evitare che la navicella 
della legge s’infranga su Scilla o su Cariddi, sullo scoglio, cioè, dell’in-
giustizia, o su quello dell’iniquità»68 e che, comunque sia, è «sottinte-
sa nelle distinzioni […] tra “interpretazione lata” e “interpretazione 
stretta” (che secondo alcuni non coinciderebbe interamente con quella 
tra “interpretazione estensiva” e “interpretazione restrittiva”)», nonché 
negli «schemi di argomentazione che ancor oggi, ad onta di certe espli-
cite ripulse [in claris non fit interpretatio; interpretatio cessat in claris], 
fanno capolino, qua e là, negli scritti dei giuristi»69.

Centrale è dunque – come emerge dalle parole di Cammarata – la 
distinzione tra “fatto” e “caso”, lucidamente colta anche da Zagrebelsky, 
il quale così scrive: «[n]el campo del diritto non si ha a che fare con 
“meri fatti”, come possono essere quelli oggetto di osservazione delle 
scienze naturali o delle scienze sociali descrittive (come la sociologia nella 
sua forma più elementare), analizzabili in termini quantitativi, e com-
prensibili, quando si è in grado di comprenderli, alla stregua delle leggi 
di causalità: il diritto ha a che fare con “fatti umani”, comprensibili in 
tutt’altro modo, cioè secondo categorie di senso e di valore. I “fatti uma-
ni”, intesi nel loro senso e nel loro valore, forniscono all’interprete del 

66 Ivi, 1017-1018; parentesi mia.
67 Ivi, 1018.
68 Ibidem.
69 Ibidem; parentesi mia.



Vecchie e nuove questioni in tema di giustizia costituzionale 813

diritto i “casi” da regolare giuridicamente e questi “casi” […] sono densi 
di aspettative normative»70.

Del resto, l’interpretazione non è che «ricerca della norma regolatrice 
adeguata sia al caso che al diritto»71 e alla domanda «che cosa è, propria-
mente, il caso che pretende di cadere sotto una regola adeguata?»72 si è 
risposto rilevando che «il “caso” non è puro accadimento ma “accadi-
mento problematico”. Così considerato, esso solleva interrogativi: pre-
cisamente gli interrogativi che devono risolversi attraverso una risposta 
giuridica. Il nudo fatto non è portatore di domande; comincia ad esserlo 
quando ha di fronte a sé qualcuno che ad esso deve “reagire” e questo 
“qualcuno” lo comprende […] attribuendogli un “senso” o significato, 
per mezzo delle proprie categorie di significato, e un “valore”, per mez-
zo delle sue categorie di valore. Il fatto, allora, diventa “caso” attraverso 
l’inevitabile comprensione di significato e di valore da parte di colui che è 
chiamato a dare risposte, nel caso nostro, risposte in termini di diritto»73.

Ora, se «[l]a comprensione di senso o di significato consiste nella 
percezione di ciò che il mero fatto rappresenta dal punto di vista della 
vita sociale» e se «[l]’esistenza degli esseri umani e delle loro società è 
una perenne attribuzione di senso alle cose e alle azioni», questa peren-
ne attribuzione di senso si risolve, peraltro, in «un’incessante opera-
zione di astrazione e generalizzazione di significanza dalle cose e dalle 
azioni»74. 

Naturalmente, questa operazione di astrazione e generalizzazione di 
significanza «può dar luogo a risultati diversi e, addirittura, confliggenti», 
perché «[u]no stesso fatto può essere inteso in sensi profondamente di-
versi, generando con ciò un conflitto interpretativo»75. E, se «[l]e norme 
giuridiche rispecchiano necessariamente l’assunzione di un determinato 
significato sociale dei fatti ch’esse prevedono», queste, «per l’appunto, lo 
assumono e non lo determinano»76; così che può verificarsi «uno scarto 
o una contraddizione fra l’assunzione di senso da parte del legislatore e 
il significato di cui il fatto è dotato socialmente»77: è l’«ipotesi di legge 
inadeguata al caso; nel linguaggio della nostra Corte costituzionale: è un 

70 G. ZaGreBelSky, La legge e la sua giustizia, cit., 2008, 187.
71 Ivi, 179.
72 Ivi, 190.
73 Ivi, 191.
74 Ibidem.
75 Ivi, 191-192.
76 Ivi,192.
77 Ivi,192-193.
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caso di irragionevolezza», per cui «[l]e categorizzazioni di senso del le-
gislatore cedono […] di fronte a quelle che vigono nella sfera sociale»78.

In ogni caso poi «[l]e perduranti contese sul senso [...], una volta che 
il legislatore abbia legiferato, si trasformano da controversie sulla legge in 
controversie sull’interpretazione, secondo la concezione di questa come 
ricerca della norma adeguata al caso»79. Ed è, in ogni modo, proprio dalla 
insufficiente soluzione del caso con la «sua sussunzione in un paradigma 
normativo che lo rende identico ad altri e differente da altri» che deri-
vano quelle «continue incrinature [...] nell’apparato normativo [...] che 
presto o tardi si riflettono nel sistema delle classificazioni scientifiche»80.

Di qui il continuum tra legislazione, interpretazione, giurisprudenza 
e dottrina giuridica.

L’interpretazione della disposizione è dunque necessaria per ottenere 
la norma da applicare al caso concreto. E, se questo è ovvio, meno ovvio, 
ma altrettanto vero, è che l’interpretazione è condizionata dall’applica-
zione. L’applicazione è condicio sine qua non dell’interpretazione: «non 
c’è interpretazione senza applicazione»81. Questo «nesso di inscindibi-
lità»82 tra i due termini e le due operazioni (già adombrate nell’art. 12 
disp. prel.) si spiega riflettendo sull’«uso giudiziario del diritto», in cui, 
com’è stato ben detto, «l’applicazione è in funzione dell’interpretazione e 
l’interpretazione è in funzione dell’applicazione. Poiché l’interpretazione 
riguarda il diritto e l’applicazione riguarda i fatti della vita, [...] l’essere 
l’interpretazione e l’applicazione mutuamente intrecciate significa che 
qualunque teoria del diritto e del suo uso giudiziario deve prendere in 
considerazione entrambe, per riconoscere il posto che loro compete, e 
significa anche che, di conseguenza, l’ignoranza dell’uno rispetto all’altra 
produce risultati monchi»83. 

6.  Stato di diritto, stato costituzionale di diritto e il rapporto fra legalità 
legale e legalità costituzionale

Data la riscoperta della centralità sia del momento interpretativo sia 

78 Ivi,193.
79 Ivi,194.
80 a. e. Cammarata, op. cit., 1968, 1017.
81 G. ZaGreBelSky, La legge e la sua giustizia, cit., 2008, 161.
82 ivi, 161.
83 ivi, 163.
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del caso si può forse dire che la Giurisprudenza (comprensiva di dottrina 
e giurisdizione) stia, sia pure tendenzialmente, per prendere il posto della 
legislazione nella funzione di creare diritto? È evidente che una risposta 
positiva sarebbe totalmente antistorica.

Se la attitudine creativa di diritto della Giurisprudenza – della giurisdi-
zione, con riferimento ai “casi” concreti sub judice, e della dottrina, con 
riferimento a “casi ipotizzati”, la cui soluzione si presenti come potenzial-
mente e relativamente generalizzabile – è fuori discussione, essa, tuttavia, 
non è creazione pura, ex nihilo, bensì condizionata dagli enunciati lingui-
stici emessi dal legislatore. 

Certo, con l’affermazione delle Costituzioni si potrà discutere se la 
legalità (meglio: legittimità) costituzionale assorba la legalità (legale), e in 
quale senso e misura, o se invece si affianchi a quest’ultima, in un bino-
mio di duplice legalità. 

Nel contesto storico attuale, può rilevarsi, infatti, come a traverso il 
passaggio dallo “Stato di diritto” allo “Stato costituzionale” siano sorti 
(o stiano sorgendo) una serie di problemi che la dottrina giuridica non 
sempre ha affrontato con lucida consapevolezza. 

Una pregevole eccezione è rappresentata da quella dottrina che, dopo 
aver individuato con precisione gli elementi strutturali dello “Stato di di-
ritto”84 non ha esitato a rilevare che «[n]essuno di questi elementi strut-
turali resta intatto con l’avvento dello Stato costituzionale di diritto»85. 

Si è sostenuto, infatti, che nello Stato costituzionale di diritto, «[i]l 
sistema delle fonti diventa sempre più complesso, anche perché la costi-
tuzione sottrae interi domini materiali alla legge, delimitandone la com-
petenza per rapporto ad altre fonti divenute sue concorrenti e riducendo 
il principio gerarchico a regolatore di una frazione sempre più ridotta 
delle antinomie»86. 

84 In sintesi: semplicità gerarchica del sistema delle fonti; dominio incontrastato del-
la legge, ossia “legalismo” statale; sufficienza della “riserva di legge” per la garanzia dei 
diritti individuali; normatività delle leggi [generalità, astrattezza, ripetibilità] per cui ogni 
legge è portatrice di una sua ratio in opposizione ai provvedimenti puntuali e concreti del 
potere esecutivo e alle decisioni giudiziali, gli uni e le altre in diversa misura ma ugual-
mente “esecutivi” della legge e pertanto bisognevoli di motivazione; soprattutto netta e 
salda «separazione di campo della legislazione e della giurisdizione, con il riconoscimento 
alla prima del monopolio nel bilanciamento tra gli interessi sociali»; «fiducia dell’inter-
prete nel testo» della legge; certezza del diritto come finalità irrinunciabile della legisla-
zione e della “esecuzione” amministrativa o giurisdizionale

85 M. LuCiani, Garanzie ed efficienza nella tutela giurisdizionale, in Rivista AIC, 
4/2014, 24.

86 Ivi, 24. Non a caso si cita in nota 179, V. CriSafulli, Lezioni di diritto costituzio-
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Il secondo assunto di tale ricostruzione si fonda sulla constatazione 
del superamento della «riduzione del diritto a diritto dello Stato (lo sta-
talismo) e del diritto dello Stato alla legge (il legalismo), riproducendosi 
al livello del sistema delle fonti la complessità pluralistica della tessitura 
sociale»87. Posizione, questa, che non solo è pienamente condivisibile, ma 
giustifica altresì la necessarietà dell’opera della scienza giuridica e della 
giurisprudenza nella situazione attuale, nella quale «di fronte a un co-
acervo confuso di leggi che si ammucchiano sui Codici con il carattere 
sempre più marcato e immiserente di meri provvedimenti, di fronte a 
leggi vecchie o lacunose e a un legislatore che si dimostra incapace di 
reggere il confronto con i tempi e i bisogni novissimi, il giurista – teorico 
e pratico – non può non corrispondere a una chiamata che si trasforma 

nale, II, 5a ed., Padova 1984, 200 ss., quale autore dell’«analisi più corretta di questo 
fenomeno». Nello stesso senso – come è noto – anche C. Esposito, La consuetudine costi-
tuzionale, 1961-1962 (ora in Diritto costituzionale vivente. Capo dello Stato ed altri saggi, a 
cura di D. Nocilla, Milano 1992, il quale si fa anche carico di una importante obiezione, 
fondata sul principio gerarchico che presiederebbe al c.d. sistema delle fonti: «Quando 
si parla della diversa forza delle varie specie di atti normativi non si allude alla diversa 
cogenza o normatività delle disposizioni prodotte dalle varie specie di atti normativi, ma 
alla resistenza o alla durezza che le disposizioni prodotte da una specie di atti offrirebbero 
nei confronti delle disposizioni prodotte da altra specie di atti, e cioè alla qualità o atti-
tudine di alcuni atti di produrre disposizioni in grado di privare di vigore le disposizioni 
prodotte da atti normativi di qualsiasi diversa specie (come in Italia le leggi di revisione 
della costituzione e le leggi costituzionali), mentre altri atti invece possono eliminare solo 
disposizioni prodotte da legge ordinarie o da atti regolamentari o di autonomia; ed altre 
infine, come gli atti regolamentari, solo disposizioni prodotte con atti della propria spe-
cie» (319 s.). La risposta all’obiezione è la seguente: la descrizione del sistema delle fonti 
secondo il principio gerarchico «solo in maniera approssimativa è corrispondente alla 
situazione effettiva degli ordinamenti (ed in maniera solo ‘approssimativissima’ è corri-
spondente alla situazione esistente nell’ordinamento giuridico italiano)» (320), come del 
resto aveva già dimostrato, in modo decisivo, Vezio Crisafulli portandolo ad affiancare il 
criterio della competenza a quello gerarchico (Gerarchia e competenza nel sistema costi-
tuzionale delle fonti, in Riv. trim. dir. pubbl., 1960, 779 ss.), e come oggi è sempre di più 
confermato dalla evoluzione (o disgregazione?) del sistema delle fonti (mi sia consentito 
rinviare ad alcuni miei contributi in proposito: Norma giuridica (teoria generale), in Enc. 
dir., XXVIII, 1978, 709 ss.; F. ModuGno, D. NoCilla, Crisi della legge e sistema delle fon-
ti, in Dir. soc., 1989, 411 ss.; Validità (dir. cost.), in Enc. dir., XLVI, 1993, 43 ss.; Riflessioni 
generali sulla razionalizzazione della legislazione e sulla delegificazione, in Studi in onore di 
M. Mazziotti di Celso, II, Padova 1995, 175 ss.; Fonti del diritto (gerarchia delle), in Enc. 
dir., Aggiornamento, I, 1997, 461 ss.; F. ModuGno, A. Celotto, M. Ruotolo, Considera-
zioni sulla “crisi” della legge, in Studi parlam. e pol. cost., n. 125-6, 1999, 7 ss.; È possibile 
parlare ancora di un sistema delle fonti? in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2008; 
Fonti del diritto, in Dig. disc. pubbl., aggiornamento, Torino 2010, 192 ss.).

87 M. luCiani, Garanzie, cit., 24.
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per lui in un impegno etico prima ancora che professionale e che lo fa 
giganteggiare nel processo formativo del diritto»88.

Su tali presupposti si è giunti ad affermare, non senza una qualche 
esagerazione, che, mentre «durante la modernità, nel mondo giuridico di 
ieri, dei giuristi si poteva fare tranquillamente a meno; nell’attuale mondo 
giuridico pos-moderno dove tutto è all’insegna della complessità si tratta, 
al contrario, di personaggio insostituibile»89. 

Continuando a ragionare sugli elementi di discontinuità rispetto 
al modello dello Stato di diritto si rileva poi come il «mito della legge 
espressione della volonté générale, vitale almeno sino a tutta la Terza Re-
pubblica francese», sia venuto meno, unitamente al «disvelamento del re-
ale meccanismo di funzionamento della forma di governo parlamentare». 
Si è giunti così a riconoscere la «crisi dell’idea della riserva di legge come 
garanzia privilegiata dei diritti»90, in linea con quanto sostenuto già da 
tempo da chi non aveva mancato di osservare, a proposito della funzione 
garantista delle riserve di legge, che «la storia si è già incaricata di demi-
tizzarne le premesse ideologiche, sicché non è qui necessario indugiare 
a rammentare, ad esempio, come il despotismo di un’assemblea (pur se 
democraticamente formata) possa mettere in pericolo le libertà indivi-
duali non meno di quello di un monarca e come perciò le garanzie che 
dovrebbero essere costituite dallo strumento della legge possano rivelarsi 
molto spesso illusorie; o quante volte la “rappresentanza politica”, che 
sta al fondo del concetto “politico” della legge, si dissolva in artificiosa 
finzione, incapace di realizzare una effettiva mediazione tra “paese reale” 
e “paese legale”»91. 

Infine, con l’affermazione dell’«idea che la sede della ratio cessi d’es-
sere la legge e [...] lo divenga – invece – la costituzione […] si giustifica 
l’assimilazione della legge all’atto amministrativo quale strumento di re-
golazione puntuale degli interessi (di qui il moltiplicarsi delle leggi prov-
vedimento e l’“inflazione legislativa”»92.

Fermi tutti questi assunti, che contrastano con gli elementi strutturali 
dello Stato di diritto93, la dottrina in esame rileva che «[i]n questo conte-

88 P. GroSSi, L’identità del giurista, oggi (2010), ora in id., Introduzione al Novecento 
giuridico, Roma-Bari 2012, 135.

89 Ibidem.
90 M. luCiani, Garanzie, cit., 24.
91 V. CriSafulli, Lezioni di diritto costituzionale, II, 1, 6a ed. agg. a cura di F. Cri-

safulli, Padova 1993, 66.
92 M. luCiani, Garanzie, cit., 24-25.
93 Vale a dire: semplicità del sistema delle fonti governato del principio gerarchico; 
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sto generale, la giurisdizione si fa onnipervasiva, uscendo dal terreno del 
controllo, che è quello che le sarebbe proprio, per addentrarsi in quello 
della mediazione (non della semplice moderazione) e della regolazione del 
conflitto sociale, mentre, contemporaneamente, si sviluppano dottrine 
dell’interpretazione che, facendo leva ora sulla distinzione tra principi e 
regole, ora sull’essenzialità dell’autoregolazione sociale, invitano il giudi-
ce a liberarsi dal testo e affermano visioni sostanzialistiche della giurisdi-
zione»94. 

Dopo aver riconosciuto che «lo Stato costituzionale di diritto segna 
un importante passo in avanti rispetto al passato» e che «la nuova fase 
storica che si apre è, dunque, positiva», ci si volge alla sua «comprensio-
ne» e ai «costi» che questa comporta95. 

In questa prospettiva la dottrina in esame si pone il problema del 
rapporto tra legalità costituzionale e legalità legale che «hanno dovuto 
trovare un modo per convivere»96, rilevando che tale convivenza «non è 
cosa semplice», come sarebbe dimostrato dal «fatto che alle due legalità 
presidiano due custodi diversi (la Corte costituzionale e quella di cassa-
zione) e che l’indiscussa prevalenza del principio di legalità costituzionale 
non rende per ciò solo agevole la riduzione dell’ordinamento a coerenza 
(a che altro servono, specularmente, la dottrina del diritto vivente e quel-
la dell’interpretazione conforme a Costituzione?), né la composizione di 
eventuali conflitti»97 .

Ora, proprio la constatazione della “difficile convivenza” tra le due 
supposte legalità e l’esatta osservazione che «il passaggio allo Stato co-
stituzionale di diritto non è avvenuto senza soluzione di continuità» non 
sembrano condurre, affatto, per necessità logica, a concludere che «lo 
Stato di diritto non ha determinato una frattura così profonda da co-
stringere ad elaborare costruzioni teoriche e pratiche giurisprudenziali 
totalmente diverse da quelle maturatesi nel suo contesto»98.

Al contrario, mentre l’evoluzione giurisprudenziale va presa come 

dominio incontrastato della legge; sufficienza della riserva di legge come garanzia dei 
diritti individuali; «morigeratezza dell’attività nomopoietica»; rifiuto delle leggi provve-
dimento; netta separazione tra legislazione e giurisdizione; monopolio della legislazione 
nel bilanciamento tra gli interessi sociali; fiducia dell’interprete nel testo di legge; certezza 
del diritto.

94 M. luCiani, Garanzie, cit., 25.
95 Ibidem.
96 Ivi, 26.
97 Ibidem.
98 Ibidem.
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un dato di fatto, la dottrina, in quanto tale, deve (o dovrebbe) interro-
garsi sul significato di tale evoluzione ed eventualmente costruire nuovi 
concetti e nuovi istituti che valgano non solo ad intendere il senso della 
“continuità” (ogni autentico “superamento” conserva qualcosa del “su-
perato”, poiché ogni passaggio pone logicamente in relazione il prius con 
il posterius) ma pure a proporre ipotesi per la soluzione dei possibili (e 
reali) conflitti. 

Per scendere al particolare, la crescente omnipervasività della giuri-
sdizione e la conseguente funzione di mediazione dei conflitti sociali non 
si arresta proponendo una distinzione relativissima (e soltanto quantitati-
va) tra mediazione e moderazione (ogni moderazione e, per definitionem, 
mediazione, ed ogni mediazione interparziale o, come si usa dire, impar-
ziale è per ciò stesso moderazione del conflitto); né riproponendo «una 
salda distinzione tra attuazione e applicazione della Costituzione, con la 
riserva della prima al legislatore e l’affidamento della seconda all’ammi-
nistrazione e alla giurisdizione»99.

La distinzione tra “attuazione” ed “applicazione” è, anch’essa, distin-
zione relativissima. “Attuazione” significa: “attuare” e “attuarsi”, cioè 
“realizzazione”. “Applicazione” (atto ed effetto dell’applicare) significa 
“attribuzione”, “riferimento”, “destinazione”, “attuazione”, e simili. È 
mai possibile “realizzare” alcunché senza “applicarlo”100?

È insomma logicamente necessaria la mediazione legislativa per l’ap-
plicazione di principi o norme costituzionali? A me non sembra. La Co-
stituzione è complesso di disposizioni normative, non meno della singola 
legge (o dell’insieme delle leggi) (art. 54 Cost.) e non è “riservata” alla 
Corte costituzionale l’interpretazione (come si è già ricordato la nostra 
Corte costituzionale non è una giurisdizione interpretativa) e l’applica-
zione (diretta) delle disposizioni in essa contenute. Vero è che dalle di-
sposizioni costituzionali possono trarsi non soltanto norme puntuali e fa-
cilmente applicabili, bensì anche (e soprattutto) principi e che «la tecnica 

99 Ivi, 26.
100 In teoria degli insiemi, applicazione di un insieme P (la Costituzione) su un in-

sieme Q (le decisioni giudiziarie) si ha quando tra P e Q si stabilisce la seguente corri-
spondenza: ad ogni elemento di P (ad ogni principio o norma costituzionale) corrisponde 
un ben determinato elemento di Q (una decisone giudiziaria), mentre un elemento di 
Q (una decisone giudiziaria) può essere il corrispondente di diversi elementi di P (di 
diversi principi o norme costituzionali), o anche di nessuno (una decisone giudiziaria 
incostituzionale). Ma, se a p in P corrisponde q in Q, allora q in Q, allora q = f (p), ossia 
q è l’immagine dell’elemento p (la decisione giudiziaria è l’immagine del principio e della 
norma costituzionale). 
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di normazione per principi implica un maggiore tasso di incertezza nel 
riferimento alla Costituzione», ma non è questa una ragione sufficiente 
per “imporre” «una salda distinzione tra attuazione e applicazione della 
Costituzione»101 né per escludere che il giudice comune possa diretta-
mente applicare – senza l’intermediazione della Corte – disposizioni co-
stituzionali. Ciò equivarrebbe, in definitiva, a sostenere che solo il legisla-
tore (e neppure forse la Corte costituzionale) sia destinatario dell’obbligo 
di osservanza. 

Del resto, la stessa dottrina in esame riconosce che «in pratica, i con-
fini [tra attuazione e applicazione] si sono offuscati [ma sarebbe potuto 
accadere diversamente?], per la sempre più frequente pretesa della giu-
risdizione (costituzionale e non) di attuare (non solo applicare) i prin-
cipi costituzionali prescindendo dalla previa mediazione legislativa»102. 
Questo è un fatto, da cui la dottrina dovrebbe prendere le mosse per 
intenderlo ed esplicarlo nelle sue potenzialità (e nei suoi limiti), anziché 
lamentare che «[l]a giurisdizione, così facendo, si è impossessata di spazi 
che dovrebbero essere riservati alla legislazione, pretendendo (peraltro 
con la valida giustificazione della latitanza della politica) di identificare 
direttamente i tempi e i modi dell’attuazione costituzionale»103. E anche 
se, «[q]uel che più conta, si è così attivato un meccanismo che ha un 
prezzo significativo in termini di certezza: i principi costituzionali, per 
il loro carattere generico e indeterminato, richiedono di essere attuati 
gradualmente e in armonia con le esigenze del tempo»104, non è affatto 
scontato che il valore (o il mito?) della certezza debba prevalere sul valo-
re della “giustizia”. 

D’altra parte, l’attuazione graduale dei principi costituzionali non è 
affatto un’esigenza disconosciuta nella nostra esperienza costituzionale, 
e anzi espressamente richiamata e fatta valere in più occasioni dalla giu-
risprudenza costituzionale (v. per es. sent. n. 266 del 1988); ma ciò non 
toglie che, soprattutto allorché i principi costituzionali siano stati enu-
cleati, bilanciati e specificati dalla stessa giurisprudenza costituzionale, 
la giurisdizione comune possa (o debba) applicarli nella soluzione dei 
casi concreti. Pretendere di non affidare le esigenze di giustizia ai giudici, 
per non «privarsi della generalità e dell’astrattezza della scelta legislativa, 
aumentando l’imprevedibilità di statuizioni che, fatalmente connesse al 

101 M. luCiani, Garanzie, cit., 26.
102 Ibidem.
103 Ibidem.
104 Ibidem.
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caso singolo, lo risolvono in assenza della preventiva definizione di tutti 
i paradigmi decisionali»105 significa non solo anteporre una (sempre mol-
to relativa) certezza alla giustizia della soluzione del caso singolo, bensì 
rispolverare la primazia di una legge generale e astratta sempre più rara 
e della assolutezza e onnipotenza del legislatore politico che la crisi della 
modernità ha finito per dissolvere.

Certamente, tutto ciò comporta un’espansione dei poteri giudizia-
ri, rispetto agli altri poteri dello Stato, ma – e concludo con le parole 
dell’amico Zagrebelsky e della Professoressa Marcenò – rappresenta il 
«carattere del diritto del nostro tempo che, per realizzare ciò che richiede 
la sua natura, abbisogna della partecipazione attiva del giudice. Quando 
i commentatori prendono nota dell’espansione della giurisdizione, nel 
sistema costituzionale dei poteri, sbaglierebbero di grosso se la consi-
derassero un’aberrazione e non un fenomeno, certo denso d’incognite 
e pericoli che richiedono risposte, anche sul piano dell’organizzazione 
della giurisdizione, della formazione e della responsabilità dei giudici, ma 
inevitabile nell’odierno Stato costituzionale»106.

105 Ivi, 27.
106 G. ZaGreBelSky, V. MarCenò, Giustizia costituzionale, I. Storia, principi, interpre-

tazioni, Bologna 2018, 185.





abstract

Gustavo Zagrebelsky, Sofferenze e insofferenze della giustizia costituzionale. 
Un’introduzione

Il contributo introduce il fascicolo, che raccoglie gli Atti del Convegno “Sof-
ferenze e insofferenze della giustizia costituzionale”, svoltosi presso l’Università 
di Torino nei giorni 17 e 18 ottobre 2019.

L’Autore sottopone a esame l’impressione d’una certa insofferenza nei con-
fronti dei limiti e delle costrizioni che caratterizzano la giurisdizione costituzio-
nale. Osserva come talvolta la Corte tenda a svincolarsi dalle regole processuali 
in nome del superiore interesse della “garanzia costituzionale”, abbandonando 
le coordinate del processo e muovendosi secondo quelle del procedimento: il 
rischio, però, è quello di entrare in una dimensione politica, dove non basta più 
la legittimazione formale derivante dalla legge, al punto che non è forse solo 
una coincidenza se la Corte, recentemente, va alla ricerca di una legittimazione 
ulteriore “in campo aperto”, attraverso il dialogo con soggetti che non hanno di 
per sé un proprio status processuale definito.

Sufferings and Intolerances of Constitutional Justice. An Introduction

The essay introduces this number of the Review, which collects the papers 
of the conference “Sufferings and Intolerances of Constitutional Justice”, held 
at the University of Turin on the 17th and 18th October 2019.

The author examines the impression of a certain intolerance towards the 
limits and constraints that characterize the constitutional jurisdiction. He 
notices that sometimes the Court tends to free itself from the procedural rules in 
the name of the superior interest of the “constitutional guarantee”, abandoning 
the coordinates of the process and moving according to those of the procedure: 
the risk, however, is to enter a political dimension, where the formal legitimacy 
deriving from the law is not sufficient. Therefore, perhaps, it is not a coincidence 
that the Court, recently, is looking for a further legitimacy “in the open field”, 
through the dialogue with subjects that do not have their own defined procedural 
status.



Filippo Pizzolato, Culture costituenti e Corte costituzionale: il nodo del plu-
ralismo

Il saggio affronta la questione dell’origine, nei dibattiti dell’Assemblea costi-
tuente e soprattutto nella cultura giuridica delle principali forze politiche, della 
Corte costituzionale nel nostro ordinamento. Emerge una stretta correlazione 
tra concezione del popolo e ruolo della Corte. In particolare, alla Corte è affi-
data la tenuta del patto costituzionale come garanzia della convivenza e della 
cooperazione tra le parti differenziate che compongono un popolo concreto e 
plurale. In questo senso, il saggio analizza l’evoluzione del pluralismo sociale, 
distanziatosi dal canale partitico, e prova a trarne conseguenze in ordine alle 
funzioni della Corte costituzionale. 

Constituent Cultures and the Constitutional Court: the Key Issue of Pluralism

The essay addresses the question of the origins, in the Constituent Assembly’s 
debates and especially in the juridical culture of the main political forces, of the 
Constitutional Court in our legal system. A close correlation emerges between 
the concept of the People and the role of the Court. In particular, the Court 
is entrusted with the maintenance of the constitutional pact as a guarantee of 
coexistence and cooperation between the differentiated parts that compose a 
concrete and plural people. In this sense, the essay analyzes the evolution of 
social pluralism, that has moved away from the party channel, and tries to draw 
consequences for the functions of the Constitutional Court.

Giorgio Repetto, La giustizia resa dalla giustizia costituzionale. Profili pro-
cessuali

Nella riflessione intorno alla giustizia resa dalla giustizia costituzionale pos-
sono isolarsi due prospettive: una attenta a ricondurre la giustizia all’esito so-
stanziale del giudizio, un’altra che si è concentrata sulla flessibilità delle regole 
processuali come momento di emersione di istanze di giustizia. Muovendo da 
questa seconda prospettiva, il saggio si occupa di analizzare se e quali istanze di 
giustizia emergano nella giurisprudenza più recente della Corte costituzionale.

Aspetto comune ai diversi filoni presi in esame è l’idea che la flessibilità delle 
regole processuali possa essere rivolta tanto a garantire la giustizia individuale 
quanto quella collegata alla tutela di beni e interessi collettivi. In questo modo, 
ne esce rafforzata l’idea che il giudizio di costituzionalità (e quello incidentale in 
particolare) sia la sede in cui trovano composizione l’individualità delle pretese 
di giustizia (attraverso il legame col caso concreto) e la loro commisurazione a 
finalità generali (valorizzata dall’autonomia del giudizio costituzionale e dagli 
effetti erga omnes delle sue pronunce).



Which Kind of Justice is Delivered by Constitutional Justice? A Perspective on 
Procedural Rules

The peculiar machinery of Italian constitutional justice has led scholars to 
grasp an idea of justice either in judicial outcomes of decisions or in the procedural 
rules referred to by the Constitutional court. Moving from this second stance, 
the articles tries to investigate recent judicial trends concerning the modification 
of some shared procedural assumptions in the incidenter proceeding.

The aim of the contribution is to show that the Italian system of constitutional 
justice aims at striking a sound balance between individual justice and collective 
interests enshrined in the Constitution.

Laura Ronchetti, La giustizia resa dalla giustizia costituzionale in nome della 
pari dignità sociale: sofferenza dei diritti e insofferenza per chi li calpesta

Il contributo riflette sulla giustizia resa dalla giustizia costituzionale in nome 
della pari dignità sociale, quale principio che collega la ragionevolezza con l’e-
guaglianza sostanziale. La pari dignità sociale ha una ricaduta su tutti i rappor-
ti regolati dalla Costituzione: quelli civili, economici, politici, oltre che quelli 
etico-sociali, fino a coinvolgere i rapporti tra le istituzioni. L’interrogativo che 
sorregge le presenti riflessioni, in particolare, è quanto la Corte costituzionale 
abbia garantito il principio della pari dignità sociale degli stranieri, dei lavorato-
ri, delle donne quali soggetti di diritto su cui storicamente può misurarsi il grado 
di inclusività dell’ordinamento. 

Justice Rendered by Constitutional Justice in Name of Equal Social Dignity: 
Suffering of Rights and Impatience for Those Who Tramp on Rights

The paper reflects on the justice rendered by Constitutional justice in 
the name of equal social dignity, as a principle that connects reasonableness 
with substantive equality. Equal social dignity has an impact on all relations 
guaranteed by the Constitution: civil, economic, political, as well as ethical-
social relationships, up to involving relations between institutions. The question 
that supports these reflections, in particular, is how much the Constitutional 
Court has guaranteed the principle of equal social dignity of foreigners, workers, 
women as legal subjects on which historically the degree of inclusiveness of the 
system can be measured.

Daniela Bifulco, Il vincolo del diritto internazionale, la decisione sulla politica 
estera e la Corte costituzionale italiana

Il contributo si propone di evidenziare alcuni profili di interesse emergenti 
da decisioni della Corte costituzionale italiana, nelle quali il tema della politica 



estera e delle relazioni internazionali ha assunto rilievo. Nei tre ambiti a tal fine 
selezionati – trattati e leggi di autorizzazione alla ratifica, il diritto internazionale 
consuetudinario e l’atto cd. politico – si intravede una dinamica ‘espansiva’, nel 
corso della quale la Corte ha dovuto esprimersi in relazione a sfere, quale quella 
della politica estera e dei rapporti internazionali, ritenute, tradizionalmente e per 
lungo tempo, ‘inattaccabili’ dal suo sindacato. Le decisioni selezionate saranno 
poste a confronto con trend più generali e, segnatamente, con dinamiche qualifi-
cate dalla dottrina nei termini di ‘normalizzazione delle relazioni internazionali’ 
e di ‘ terza ondata’ del judicial review. 

International Law Obligation, Decision on Foreign Policy and the Italian 
Constitutional Court

This article aims to highlight some profiles emerging from cases in which 
the Italian Constitutional Court had to face legal issues arising from foreign 
affairs and international relations. Although courts have traditionally considered 
foreign policy unsuited to adjudication, the selected cases show a trend in which 
judicial deference to the so called political question doctrine and self-restraint 
are called into question. Three spheres are here taken into account : international 
treaties, customary international law and the political question doctrine. The 
selected cases will be compared to some more general trends, namely the so 
called ‘normalization of foreign relations law’ and the ‘third wave’ of judicial 
review. 

Giuseppe Martinico, Conflitti interpretativi e concorrenza fra corti nel diritto 
costituzionale europeo

Questo articolo si propone di offrire un’analisi critica dei più recenti svi-
luppi nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana con riferimento al 
rapporto fra diritto interno e diritti europei (sia il diritto dell’UE sia il diritto 
della c.d. Convenzione europea dei diritti dell’uomo). Nel farlo, l’articolo si sof-
fermerà in particolare su due decisioni emblematiche: le sentenze nn. 269/2017 
e 49/2015 della Corte costituzionale.

Interpretative Conflicts and Judicial Competition in European Constitutional 
Law

This article aims to offer a critical reflection over the latest developments in 
the case-law of the Italian Constitutional Court about the relationship between 
domestic law and European laws (European Union law and the European 
Convention of Human Rights). In so doing, I shall focus on two emblematic 
decisions, namely judgment 269/2017 and judgment 49/2015 of the Italian 
Constitutional Court and on their legacy. 



Angioletta Sperti, Corte costituzionale e opinione pubblica

Lo scritto esamina la relazione tra Corte costituzionale e opinione pubblica 
a seguito dei profondi cambiamenti della comunicazione istituzionale dell’orga-
no di giustizia costituzionale. Dopo aver illustrato la definizione di «opinione 
pubblica» rilevante ai fini della ricerca, lo scritto analizza il passaggio da un 
rapporto solo mediato ed unidirezionale della Corte con l’opinione pubblica ad 
uno diretto e di tipo dialogico. Esamina quindi – anche in una prospettiva com-
paratistica – le ragioni di tale trasformazione, riconducendole all’attuale scenario 
della comunicazione e all’esigenza della Corte di fornire un’informazione più 
accurata sulla propria attività ed il proprio ruolo. Lo scritto esplora, infine, le 
conseguenze sul piano della legittimazione della Corte, sottolineando come sia 
errato ricostruire il suo rapporto con l’opinione pubblica nei termini in cui esso è 
stato in passato pensato per gli organi politici e conclude osservando che la svol-
ta mediatica chiami oggi sia i giudici che la Corte ad una nuova responsabilità.

Constitutional Court and Public Opinion 

The article addresses the deep changes that in the last few years have affected 
the Constitutional Court’s communication strategies in order to explore the 
Court’s relationship with public opinion. It moves from the definition of “public 
opinion” and analyses the shift from a mediated and unidirectional relationship 
between Court and public opinion to a direct and dialogical relationship. It 
also identifies the reasons underlying the transformation in the changes that are 
currently affecting public communication and, in a comparative perspective, in 
the need of the Court to provide more accurate information about its role and 
rulings. Finally, the article analyses the consequences on the legitimacy of the 
Courts arguing that the Court’s relationship with public opinion should not be 
assimilated to the relationship that traditionally political branches of government 
had with public opinion. The article concludes that the latest changes call the 
Court and the Justices to a new responsibility. 

Franco Modugno, Vecchie e nuove questioni in tema di giustizia costituziona-
le. Il superamento dell’insensato dualismo tra (semplice) legalità e costituzionalità

Partendo dal dialogo avviato quasi quarant’anni fa con Gustavo Zagrebelsky, 
l’Autore ragiona sulle vecchie e sulle nuove questioni della giustizia costituziona-
le e il lavoro è l’occasione per tornare su temi che hanno segnato la sua produ-
zione scientifica. In questa prospettiva il saggio analizza: il tema della funzione 
paralegislativa della Corte, per porre in evidenza come essa, alla luce degli svi-
luppi successivi, si sia dimostrata quale autentica manifestazione del sindacato di 
costituzionalità, volto non a sanzionare la secca incompatibilità, bensì a valutare 
il quantum di conformità alla Costituzione; il superamento dell’insensato duali-



smo tra legalità legale e legalità costituzionale, che ha trovato compiuta manife-
stazione nel canone dell’interpretazione conforme; il ruolo sempre più centrale 
del caso concreto, come “problema individuale di comportamento”, cui il diritto 
è chiamato a dare risposte. Il lavoro si chiude con una generale riflessione sul 
sempre maggiore spazio ricoperto dalla giurisdizione nello Stato costituzionale. 

Old and New Issues of Constitutional Justice. The Overcoming of the Senseless 
Dualism between (Mere) Legality and Constitutional Legality

Moving from the dialogue started almost forty years ago with Gustavo 
Zagrebelsky, the Author deals with the old and new issues of constitutional 
justice. The reflection is an opportunity to return to topics that have marked 
his scientific production. In this perspective, the essay analyzes: the theme 
of the Constitutional Court’s activism, to highlight how, in the light of its 
developments, this activity proved to be an authentic manifestation of the 
constitutional control, aimed not at sanctioning the mere incompatibility, but at 
assessing the quantum of conformity with the Constitution; the overcoming of 
the senseless dualism between legal and constitutional legality, which has found 
its complete manifestation in the canon of the interpretation consistent with the 
Constitution; the increasingly central role of the concrete case, as an “individual 
problem of behaviour”, to which the law is called to give answers. The work 
ends with a general reflection on the growing space covered by jurisdiction in 
the constitutional State.
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