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| MODELLI DI GIUSTIZIA COSTITUZIONALE

1- La riflessione teorica intorno al concetto di mddel

Con I'espressione “modello”, nella storia dell’adc@si come nelle
diverse discipline scientifiche, si indica, prevdaémente, la
“ricostruzione teorica o la simulazione astrattaudi oggetto, di un
sistema, o di un concetto, che descrive con maggmrminore
approssimazione la struttura o le funzioni di cibecintende
rappresentare”

Tuttavia, non risulta agevole individuare una defone univoca
della nozione di modello, un significato omogenebe cpossa
perdurare nel tempo e nello spazio. Infatti, la pagata dipende, in
larga misura, dalla singola disciplina in cui riere dal grado di
astrazione con cui € impiegato.

In particolare, se si guarda alla scienza econgresmao molteplici
gli studi che hanno approfondito la matéria

Si puo affermare che “non é difficile costruire modello, quando
sia stato deciso in base a quali ipotesi, rilevasgetto alla realta. Il
trucco consiste nellimpostare uno schema che séahplil problema,

in modo da renderlo maneggevole, senza eliminarearatteri

! Modello, ad vocemin Dizionario di filosofia (2009)in www.treccani.it; cfr.,
anche, EDi RoBILANT, Modelli nella filosofia del diritto Bologna, il Mulino,
1968.

2 | a letteratura economica sul tema & decisamerg@\ex aliis, M. HESSE
Models and analogies in sciendeondon - New York, Sheed & Ward, 1963; M.
BLACK, Models and metaphors: studies in language and philospiNew York,
Cornell University Press, 1968; A. OREMBERG, The puzzle of Economic
Modeling in Journal of Philosophy 75, 1978, 679-683; LA. BOLAND, The
methodology of economic model buildinggndon - New York, Routledge, 1989;
S. RAPPAPORT Models and reality in Economic€heltenham, UK, Northampton,
Mass., Edward Elgar, 1998.



essenziali della situazione reale su cui il moddlwe far luce®. In
ogni caso, € opportuno evidenziare, sin da ora, icbia letteratura
economica, il ruolo dei modelli appare differerngpetto a quello loro
assegnato nelle scienze sociali. Infatti, starsskenza di proposizioni
aventi validita universale, sono proprio i modedli costituire il
fondamento della teoria, superando quindi la fumziesemplificativa
o euristica tradizionalmente loro attribfitaPud essere interessante
aggiungere come, secondo un’ulteriore interpretegioi modelli
possano essere considerati quali “caricature”jngdfno dei quali
taluni aspetti vengono deliberatamente ignoratyj @&nfatizzati, al
fine di evidenziare proprio il meccanismo causate i intende
dimostrare’ . Tuttavia, ai fini dell'indagine in corso, partlece
interesse desta la descrizione del modello quaetohomous
mediatof. Tale qualificazione, che identifica il modella@e oggetto
intermedio tra la teoria e l'oggetto che ci si poe di studiare,
evidenzia il carattere dell’autonomia quale coraha necessaria per
consentire la manipolazione del modello stesso. privro la
manipolazione diventa, quindi, funzionale a rendéwe schema
costruito adattabile al contesto empirico di rifieento, in un
arricchimento reciproco e contestuale. Allo stdssopo, la possibilita
di porre in essere un’attivita di tipo manipolatievidenzia la

contingenza ontologica dello strumento di analigizaatc®.

3 J.V. ROBINSON, Eresie dell'economia: un riesame della teoria penuovo
dibattito economicoG.RICOVERI (trad. it.),Milano, Etas Kompass, 1972, 147.

4 A. SALANTI, Modelli in economiaad vocem in Enc. filosofica. vol. X,
Milano, RCS Quotidiani, 2010, 7503-7505.

®> A. GIBBARD — H. VARIAN, Economic Modelin Journal of Philosophy75,
1978, 664-677.

® M. MORGAN — M. MORRISON(a cura di),Models as mediators. Perspectives
on natural and social scienceSambridge, Cambridge University Press, 1999.



Se si allarga lo spettro d’indagine, si pu0 affelena&he la
funzione del modello viene rinvenuta sia nella stapacita di
prevedere gli eventi, consentendo allo studioscodirontarsi con un
concetto o un sistema che ha costituito oggettgrpsso della sua
osservazione, sia nella sua idoneita a fungerdrdenento idoneo a
facilitare la comprensione del mondo. La connoteiattuale e,
quindi, di carattere essenzialmente epistemologsia, in senso
descrittivo, sia in senso euristico

Nel suo significato piu risalente, invece, il mddeha una
connotazione essenzialmente metafisica. In paatiepton la dottrina
platonica, l'idea (dal grecéidos idéa figura, aspetto, forma), “cio a
cui il pensiero si rivolge quando pen$a& modello unico e perfetto
delle cose molteplici e imperfette del mondo, é llgudorma
esemplare in grado di raggruppare in unita la ptaraonfusa degli
oggetti. Attraverso questo archetipo, “modello midiale delle
cose”, quindi, la ragione umana, seppur passivamenseltai in
grado di “riflettere” I'ordine delle cose e “con@se” le leggi eterne e
perfette, cosi come impresse nel mondo dalla naait®emiurgo. La
dottrina della conoscenza & percid dottrina deleéshiamentd.

E con Galileo Galilei, iniziatore dell'etd modermwhe il ruolo del
modello conquista una forza nuova. Il modello, tnfadiventa la
rappresentazione di cio che 'uomo pensa, funzeradlattivita di

sperimentazione dello scienziato. La mente si fjoalquale principio

" A. PERETTI, Modello, ad vocem in Enc. filosofica. vol. XI, Milano, RCS
Quotidiani, 2010, 7505-7506

8 G. REALE, Introduzione ad una lettura storico-critica del Fek in Platone
Fedone Brescia, La scuola, 1975, LVII.

® N. ABBAGNANO — G. FORNERQ ltinerari di filosofia, volume | A, Pioltello,
Paravia, 2002, 180.

19 G.REALE, Storia della filosofia anticavol. 11, VI ed., Milano, Vita e pensiero,
1988, 59-102; FADORNO, Introduzione a PlatoneRoma — Bari, Laterza, 1996; A.
BIRAL, Platone e la conoscenza di $ma — Bari, Laterza, 1997.



attivo, in grado di formulare delle ipotesi che dev essere esse
stesse verificate mediate la sperimentazione.vibria della scienza,
quindi, consta di un primo momento “risolutivo caéitico”, nel corso
del quale lo studioso scompone un fenomeno conpless suoi
elementi semplici e formula un’ipotesi, e di un gedo momento
“compositivo o0 sintetico”, in cui si riproduce ditialmente il
fenomeno per verificare lipotesi di partenza. Enmibdello stesso,
quindi, a dover essere messo alla ptava

Certo, questo approccio, rivoluzionario nelle sueenmesse,
potrebbe rappresentare uno strumento idoneo peiutho e I'analisi
dei fenomeni naturali in quanto realta sperimetitabi

La prospettiva inizia a mutare quando la riflessidilosofica si
concentra nuovamente sullessere umano e sul mdetla storia,
fatta dalle azioni evanescenti degli uomini.

In particolare, all'intuizione di Max Weber, unoideadri della
sociologia del diritto, si deve una delle riflessigiu profonde ed
influenti circa lo storicismo e la metodologia @eBcienze storico —
sociali. Lo studioso tedesco, infatti, combinadai tpositivistica — in
base alla quale le scienze sociali si limitano sfieegazione dei fatti,
come qualsiasi altra scienza - con la tesi neokaat~ secondo la
qguale i fatti da spiegare necessitano, preliminatmedi essere

compresi sulla base del senso loro attribuito dasociatt?.

X' N. ABBAGNANO — G. FORNERQ ltinerari di filosofia, volume Il A, Pioltello,
Paravia, 2002, 82-97. Sulla nascita del metodonsfieo, cfr. W. R. SHEA,
Copernico, Galileo, Cartesio. Aspetti della rivdluze scientifica Roma,
Armando, 1989; BENRICO, Enrico Bellone racconta Galileo, Keplero e la nadaci
del metodo scientificoRoma, Gruppo Editoriale I'Espresso, 2012. CfchanL.
MAIORCA, Metodq ad vocem in Dizionario di filosofia, scienze sociali e della
formazione Napoli, Loffredo editore, 2002, 178.

12 M. BARBERIS, Breve storia della filosofia del diritfoil Mulino, Bologna,
2004, 139-145.



Max Weber, quindi, rileva la necessita di fondaaepbssibilita
interpretativa sui fatti, accertabili in base dbati. Tuttavia, I'attivita
di descrizione, quella “esplicazione comprendentedn pud essere
portata a termine se non servendosi di un modeliopo ideale.
Quest'ultimo costituisce, quindi, un quadro congca&# che contiene
in sé i dati storici e contingenti di determinagnbmeni, le cui
relazioni e conseguenze sono riconducibili propaioguell’'unico
modello, funzionale alla comprensione dei trattseeziali di una
realtd storico-sociafé. Il concetto di tipo ideale, quindi, si forma
proprio a partire dagli accadimenti storici e viensilizzato,
successivamente, come strumento di autenticazioelipdtesi
ricostruita®. Per richiamare le parole dell'autore, “il tipoeale
rappresenta un quadro concettuale, il quale nam reédlta storica, e
neppure la realta “vera e propria”, ma tuttaviaszearé piu, né meno
come schema in cui la realta deve essere assum@ €sempio; esso
ha il significato di un puro concetto — limite ideaa cui la realta deve
essere misurata e comparata, al fine di illustdeterminati elementi
significativi del suo contenuto empirics’

L'attivita di osservazione delle regolarita che rgpetono nel
concretizzarsi di un dato fenomeno sono funzioad# descrizione
dei suoi aspetti caratteristici. Conseguentemeqteste regolarita
vengono poi astratte dalla loro cornice storiogafper dare forma al
tipo ideale del fenomeno. Sara quest’'ultimo, quiadcontenere tutte
le caratteristiche essenziali emerse dalla maaifeste contingente

del fatto sociale. Il tipo ideale, funzionale a ay#ire l'oggettivita

¥ M. WEBER, Il metodo delle scienze storico — socidh RosslI(a cura di),
Torino, Einaudi, 1974.

14 N. ABBAGNANO — G. FORNERQ ltinerari di filosofia, volume Il B, Pioltello,
Paravia, 2002, 878-896.

5 vi, 112.
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della ricerca scientifica, si rivela strumento stico propedeutico
all'interpretazione della realta, che nulla ha & gkdere con l'ideale
nel senso di come si desidererebbe i fenomeni dersdi fossero o
diventassero. Tuttavia, puo risultare significati@ggiungere che é
proprio il tipo ideale a costituire lo schema pEgdere la realta, stante
la ricorrenza di uniformita statistiche, non lalt@stessa. Si qualifica,
percio, quale puro concetto limite ideale a cuiagitadimenti empirici
devono essere misurati e comparati. Il modello, ogni caso,
rappresenta un punto di partenza della ricercanstca, non di
arrivo, poiché la maturazione dell'attivita scidic stessa ne
dovrebbe comportare il superaméefito

Ad oggi, qualsiasi tipo di analisi che si ponga eowmbiettivo
l'attivita di classificazione e di sistematizzazgormella realta, nel
settore della scienza giuridica in particolarepbligata a confrontarsi
con i modelli e le loro presunte capacita semg@ifie ed
esemplificative, nonché interrogarsi circa taluspetti problematici,
primo fra i quali il rapporto tra il valore “condseo” e il valore
“prescrittivo” di una descriziorté In realtd, I'esigenza fondamentale
risulta rappresentata dalla necessita di comprendgrale sia la
misura e la natura degli elementi descrittivi cihegvitabilmente,
trapassano in quelli prescrittivi, alterando ditdatil carattere
meramente conoscitivo del modello. Se si super&mdqul’ormai
risalente contrapposizione drastica tra momentoiokmgco e
momento giuridic®’, risulta fondamentale individuare ed evidenziare

gli elementi giuridicamente rilevanti ai fini dekdassificazione

16 Cfr. P.Ross| Max Weber. Oltre lo storicismailano, Il saggiatore, 1988.

L. EuA, Governo (forme dj)ad vocem in Enc. dir, vol. XIX, Milano,
Giuffré, 1970, 634 e ss.

' M.S. GIANNINI, Prefazione a Burdeau, |l regime parlamentare nelle
costituzioni europee del dopoguerr8. Cotta (trad. it.), Milano, Ed. comunita,

11



2- 1l ruolo della scienza giuridica comparata

La consapevolezza della “diffusione planetaria distemi di
giustizia costituzionale® ha determinato, ad oggi, la praticabilita
della tesi dell’esistenza di un “diritto costituaale comune®.
Proprio tale risultato puo essere classificato cam@ conquista
dell'utilizzo della comparazione e del suo metodazui “obiettivo
astratto consiste nel far emergere le relaziomitesii tra i termini da
confrontare®”.

La riflessione circa il metodo, la funzione e l'aeggp della
comparazione giuridica risulta complessa e stcaiff>.

In primo luogo, ad oggi si puo serenamente affeencaie il diritto
comparato costituisca una vera e propria sciertz@,sc caratterizza

per uno specifico oggetto di studio (ossia glimadhenti vigenti), per

1950.

9 A. RUGGERI — A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzional@orino,
Giappichelli, 2009.

20 G. BerTI, Profili dinamici della sovranita statalein Studi in onore di L.
Spinell; 1V, Modena, Mucchi, 1989, 1298; FAGRABELSKY, La giustizia
costituzionaleBologna, il Mulino, 1988, 36.

2L L. J. ONSTANTINESCQ Il metodo comparativo edizione italiana di A.
PROCIDAMIRABELLI DI LAURO, Torino, Giappichelli, 2000, 9.

22 Cfr., ex aliis R. SAcco, Introduzione al diritto comparatoV ed., Torino,
Utet, 1995; L. J. GNSTANTINESCQ Il metodo comparativoedizione italiana di A.
PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, Torino, Giappichelli, 2000.. PEGORARQ A.
RINELLA, Diritto pubblico comparato. Profili metodologicPadova, Cedam, 2007;
L. PEGORARQ Giustizia costituzionale comparataorino, Giappichelli, 2007; A.
GAMBARO — R. SACCO, Sistemi giuridici comparatiTorino, Utet, 2008; GDE
VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparatoVlill ed., vol. I, Padova, Cedam,
2011; G.MORBIDELLI, L. PEGORARGQ A. REPOSQ M. VoLPI, Diritto pubblico
comparatg lll ed., Torino, Giappichelli, 2009; EAR0OzzA, A. DI GIOVINE, G. F.
FERRARI, Diritto costituzionale comparatoRoma-Bari, Laterza, 20095. DE
VERGOTTIN, Il dialogo transnazionale tra le CortiNapoli, editoriale scientifica,
2010; G.DE VERGOTTINI, Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto stniero,
comparaziong Bologna, il Mulino, 2010; LPEGORARQ Diritto costituzionale
comparato: la scienza e il metgd®ologna, Bononia university press, 2014.
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I'utilizzo di un metodo il cui procedimento razideaesta sempre lo
stesso, nonostante il cambiamento delle discipglingferimentd®, e
per I'obiettivo che consiste non solo nella ricededle similitudini e
delle convergenze, ma anche nella valorizzaziotie ddferenze tra
le distinti memorie culturdf.

In altre parole, quindi, “la comparazione giuridied operazione
intellettuale di raffronto tra ordinamenti, istit@t normative di diversi
ordinamenti, che, se compiuta in modo sistematexmisdo i canoni
del metodo giuridico, assume le -caratteristicheladelisciplina
scientifica™.

Tuttavia, non risulta opportuno ridurre lo scopdlalescienza
comparatista a ricavare “dall'insieme delle istitu particolari una
base comune, 0 quanto meno punti di contatto cagiagiettere in
luce I'unitd fondamentale della vita giuridica umisale. Risulta
ormai superata, quindi, la concezione universaéstiondata sull'idea
dell'unita del genere umano, seconda la qualeezsigbe un diritto,
seppur non ideale, ma valido a livello univer8aleSi pud quindi
affermare che non risulterebbe opportuno porrecallaparazione e ai
suoi stessi fini limitazioni non giustificate, inugnto e la
comparazione stessa a disporre degli strumenti quarfrontare
qualsiasi sistem& . Allo stesso modo, non sempre risultano

appropriate le ricerche rivolte ad individuareind ultimo, o meglio

3. J. GONSTANTINESCQ cit., 43

4 G. DE VERGOTTIN, cit., 15. Sul punto, cfr. anche ACERVATI, Per uno studio
comparativo del diritto costituziongl&orino, Giappichelli, 2009, 41 ss., 153 ss.

%> G.DE VERGOTTIN, Cit., 2.

® R.SELEILLES, Conception et objet de la science di droit compar@ull. De
la société de lég. Comparé390, 383.

2TL. J. GONSTANTINESCQ Introduzione al diritto comparatoedizione italiana
di A. PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, R. FAVALE, Torino, Giappichelli, 1996par.
51-52.

%8 A. GAMBARO — R. \cCo, Sistemi giuridici comparatiterza edizione, Torino,
Utet Giuridica, 2011, 2.
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l'utilita della scienza comparativa, nonostante Sao® comunque
essere sottolineate diversificate e straordinageemerenze sociali
della stessd. Tra queste “ricadute operative” meritano di essere
sottolineati 1 contributi in sede di elaborazionegislativa e di
redazione e modificazione dei testi costituzionalhonche

I'uniformizzazione del materiale normativo in vis@nche della
predisposizione di trattati e convenzioni interoaali, con Il

raggiungimento di buoni risultati circa la conosz@rscientifica dei
diritti costituzional?™*.

Per ci0 che riguarda l'oggetto della scienza cowpa,
particolare interesse desta la nozione di “formAtehe ha sostituito
quella di componente, ossia la concettualizzazaeila norma che é
essa stessa frutto di una regola o di una proposziin grado di
assumere una connotazione particolare a secondaspelcificita del
settore in cui si consuma il processo interpretatin tal senso,
quindi, possiamo individuare il formante legislativdottrinale e
giurisprudenziale, a cui se ne aggiungono altria tcui la
legittimazione invocata a favore della norma appehte al sistema
consideratd®. Non tutti le attribuzioni di significato si rivaho,
tuttavia, mediante verbalizzazioni. Non puo, quitacersi il ruolo dei
“crittotipi”, da intendersi quali dati impliciti, @n ancora noti, che
influenzano il modo di manifestarsi di una questiogiuridica,

determinando la possibilita che, in aree territodstinte, anche leggi

? R.SAcco, Introduzione al diritto comparatait., 3 ss.

% G. MORBIDELLI, L. PEGORARQ A. REPOSQ M. VOLPI, Diritto pubblico
comparatg cit., 5-7.

%1 G. BOGNETTI, L’'oggetto e il metodoin P.CAROZzZA, A. DI GIOVINE, G. F.
FERRARI, Diritto costituzionale comparatait., 5-20.

%2 Cfr. R.SAcco, Introduzione al diritto comparatcit., 29-63; AGAMBARO —
R. Sacco, Sistemi giuridici comparaticit., 1-7.

¥ 3Sul punto, cfrR. Sacco, Antropologia giuridica Bologna, il Mulino, 2007,
129-155.
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identiche possano dar luogo a diverse soluzionliggie. In ogni
caso, risulterebbe apprezzabile conservare landistie tra quei
formanti che costituiscono vere e proprio fonti deitto (come, ad
esempio, lattivitd normativa costituente), e gliriaformanti che,
invece, rivestono un ruolo di primaria importanzal processo di
interpretazione — applicazioffecome se perdurasse la distinzione tra
law in the book law in action

La descrizione di tali concetti risulta propedeaticispetto
all'individuazione dei fenomeni comparabili e, cegsentemente,
all'attivita di classificazione. Infatti, rispettall’infinita varieta
dell'esperienza, proprio “la capacita umana di ast;, creando
concetti e classi logiche in cui possono affiancarecessi ed enti
considerati della medesima natura, costituisceeimsi una grossa
possibilita ed un grande pericolo. E per questa &isoltanto per
questa via, che gli esseri umani mettono ordine laed mondo,
accertando o stabilendo fra processi ed enti pot@aistesso nome e
identificati dallo stesso concetto relazioni engtig o, come sono le
relazioni di eguaglianza, normative e valutative”

In generale, nonostante I'assenza di giudici unjvdiatilita delle
tassonomie risiede nel loro potenziale analiticgljanmisura in cui
accrescono la comprensione di fenomeni complesaplggcando i
dati del mondo reale mediante schemi concettuadi @dinno vita a
modelli generali e astratt®. Infatti, grazie alle buone classificazione,

viene evidenziata la possibilita di proporre ipotehie hanno

% G.BOGNETTI, L’oggetto e il metodan P.CAROZZA, A. DI GIOVINE, G.F.
FERRARI, Diritto costituzionale comparatait., 9.

% U. ScARPELLI, Classi logiche e discriminazioni tra i sessi Lav. Dir., n. 4,
1988, 615 ss.

% S, BALDIN, Riflessioni sull'uso consapevole della logica fuzaglle
classificazioni fra epistemologie del diritto comai e epistemologia in
www.academia.edu.
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I'opportunita di risultare piu interessanti e gelerispetto a quelle
che si ritiene possibile avanzare in riferimentascun oggetto preso
separatamente, garantendo il massimo delle infaomazcon il
minimo sforzo cognitivo possibile. Con cio, ci gerisce al principio
di economia cognitiva, a cui si affianca il canatedla struttura del
mondo percepito. Gli oggetti, quindi, non possiedattributi arbitrari
ma € possibile evidenziare un serie di correlaziticui analisi
necessariamente influenzata dagli schemi di claagibne
consolidati in un determinato momento storico, aetiultura di
riferimento.

La comparazione per famiglie o sistemi, relativateealla quale
non pud non richiamarsi la prima schedatura opefat&ené Davit,
con il tempo ha lasciato spazio alla comparazioee modelli,
strutture in grado di offri una rappresentaziongesdica di fenomeni
della realta, nonchiéealtipi da imitaré®.

Infatti, proprio a partire dagli anni sessanta, Iejuaggio dei
giuristi si e diffuso il ricorso al termine modellstrumento che
raggrupperebbe in forma ordinata un certo numeralai sparsi,
fornendo “classificazioni prescrittive anche aiifch importazioni o
esportazioni di modelli storici o euristici, speaieuna fase di grande
fermento e innovazione costituzionafe”

L'attivita comparativa in quanto tale, quindi, dan ulato
“oresuppone l'esistenza di una pluralita di modéelfi, dallaltro

proprio il relativo approfondimento rappresenta udegli scopi

% Si veda R.DAvID, C. JAUFFRET SPINOs, | grandi sistemi giuridici
contemporaneiV ed., RSacco(a cura di). Padova, Cedam, 2004.

% Cfr. L. PEGORARO — A. RINELLA, Diritto pubblico comparato. Profili
metodologici Padova, Cedam, 2007

% L. PEGORARQ Prefazionejn G.TusSEAU Modelli di giustizia costituzionale.
Saggio di critica metodologic@ologna, Bonomia University Press, 2009, 11-13.

“R.sacco, Introduzione al diritto comparatd/ ed., Torino, Utet, 1995, 7.
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essenziali della comparazione, dal momento chedtletfli giuridici
mutano senza sosta, come mutano senza sosta ilinadelstici, per
lenta evoluzione o per sovrapposizione globald’o studioso della
scienza comparata, quindi, non si limita a studiad@itto straniero in
guanto tale ma, utilizzando il metotottom-up analizza piu istituti o
casi o ordinamenti, individua solitamente tamtium comparationis
ossia un modello, e, conseguentemente, vi inquadszun istituto o
caso od ordinamento, in un processo circolare cheda& caso
empirico al significato astratto e viceversa

In tal senso, appare doveroso richiamare la questidella
circolazione e della recezione del modello. Guaddamlla sua
espressione empirica, il fenomeno puo essere amasal quale
risultato di un’imitazione legale, quando il legisre imita
direttamente il modello prodotto da altro legistatadi un’imitazione
dottrinale, la quale opera invece sul piano scanséinte teorico. Le
imitazioni possono essere, inoltre, globali o paErza seconda che il
modello di riferimento sia uno soltanto o piu diourl processo
imitativo, infine, pud essere conseguenza di unanquaista
(imposizione), di un’azione  volontaria  (recezione)o
dellimmigrazione di un popolo in un altro terriior(trapianto). Si
aggiunga, inoltre, che proprio dall'imitazione miibe essere generata
una sorta di acculturazione, se la societa imitpatde la sua identita,
0 viceversa mera assimilazione, qualora il modgbosemplicemente
importato nel nuovo contesto

In ogni caso, l'esito del trapianto non si giudioa base

al'aderenza al modello imitato, ma in base alt@an termini di

“Lvi, 133.
2 G. MORBIDELLI, L. PEGORARQ A. REPOSQ M. VoLpi, Diritto pubblico
comparatg lll ed., Torino, Giappichelli, 20094-15.
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funzionalita. Nella maggior parte dei casi, infaté riuscita del
trapianto dipende dall'introduzione di opportuniagdmenti allo
schema prestabilito, in grado di soddisfare leessig peculiari dello
Stato ricevente, evitando cosi le cattive imitazion

Tra i fattori che influenzano la circolazione di unodello,
particolare importanza rivestono gli elementi deéspigio e della
imposizione. Circa il prestigio di cui gode il mdlde derivante dai
buoni risultati ottenuti nello Stato esportatora, uolo importante e
rivestito dai legami storico-culturali e linguistiPer cio che riguarda,
invece, I'imposizione, tale concetto non risultzessariamente legato
all'uso della forza ma é abitualmente collegatgr@do di influenza
culturale economica e politica dellordinamento dote su quello
riceventé®.

Le forme di condizionamento, in ogni caso, possanche non
riguardare l'intera concezione dello Stato ma palntistituti. Benché
queste forme di circolazione abbiano maggiore pdgaidi garantire
un buon rendimento, nel campo del diritto costaunale, bisogna
sottolineare che non tutte le Costituzioni sonoeftgy’ allo stesso
modo e, quindi, disposte ad accogliere istitutipprali ordinamenti
diversi*,

Nel momento in cui si procede all'innesto, € oppoot tenere in

considerazione che il nuovo istituto va ad inserins una trama

“3S.BALDIN, Le forme di Stato e di governo alla luce delle cetapze delle
Corti costituzionalj in Quaderni del Dipartimento di Scienza Politiche eial,
Universita degli studi di Trieste, n. 2/2010. Ciitagrado di influenza che uno
Stato esercita sull’altro, cfr. ®E VERGOTTINI, |l dialogo transnazionale tra le
Corti, Napoli, Editoriale scientifica, nella parte ini cichiama il ricorso unilaterale
da parte di una Corte alla giurisprudenza di urdalil cosiddetto argomento
comparativo, con la funzione di legittimare e reedmaggiormente consistente il
proprio procedimento argomentativo, 19-31.

“ L. VERDU, Teoria de la constitutéh como ciencia culturalll ed., Madrid,
Dykinson, 1999, 265 ss.
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normativa che puo richiedere degli adattamentietispal modello di
partenza. Tuttavia, proprio lintroduzione di madife potrebbe
causare lo snaturamento dell'istituto, con la ris@one del prodotto
sino a snaturarlo, tale da renderlo inapproprigdpetto alla funzione
che era chiamato a svolgere. Quindi, si puo affeznche non rileva
solo la natura e la provenienza del materiale inapoy ma anche la
sua presentazione, nonché il suo utiliZzo

A livello esemplificativo, puo risultare interessarguardare alla
circolazione ermeneutica e non solo in tema dttdfondamentali. In
particolare, si pensi al fenomeno ddbottom up globalisatich
Questa espressione starebbe ad indicare la messamuanicazione
globale dei sistemi, e delle relative specificiéerpretative, culturali
e tecnico giuridiche, in cui sarebbero i giudicidaventare attori
principali. “La circolazione ermeneutica diverrebben questa
prospettiva, un’ulteriore forza (dal basso) chengpi verso la
creazione di relazione e inter-dipendenza tra reis@ di fuori di
meccanismi strettamente controllati dai governaieparlamenti®®.

Se si guarda quindi al diritto costituzionale inrtgalare, il
fenomeno della circolazione puo essere inquadm®ltpio ampio tema
delle transizioni costituzionali che, a loro volta&anno favorito la
“migrazione delle idee costituzionaff®. Questa migrazione non
presuppone necessariamente il trapianto di dimttan ordinamento
che lo recepisce. Infatti, benché il modello evahhente assunto

come esemplare sia degno di imitazione e, quindessere reiterato,

> Cfr. B. MARKESINIS, J. FEDTKE, Giudici e diritto straniero. La pratica del
diritto comparato Bologna, il Mulino, 2009.

“S A. LOLLINI, La circolazione degli argomenti: metodo comparatpaeametri
interpretativi extra-sistemici nella giurisprudenzastituzionale sudafricanan
DPCE, n. 1/2007.

4" S.CHOUDHRY, (a cura di);The migration of Constitutional Idea€ambridge,
Cambridge University Press, 2006.
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con l'espressione circolazione dei modelli nonrdemde mai “una
riproduzione fedele di un modello, quanto piuttoattattamenti del
modello pilota alle esigenze degli organi imitaffti’ Il fenomeno
imitativo varia, a seconda delle circostanze, pensita e rilevanza.
E comunque un dato ormai acquisito quello per caipsoprio la
migrazione delle idee costituzionali ad aver faomn progressivo
avvicinamento delle normative costituzionali, seuto riguardo il

tema dei diritti fondamentali.

3- La qiustizia costituzionale e il risalente bipolsmo tra

judicial review e Verfassungerightsberkait: due ®lbd a

confronto

Il tema dei modelli e della loro circolazione adisce un
significato particolare qualora I'attenzione si sfpaell’ambito della
categoria della giustizia costituzionale. Con talgpressione ci si
riferisce, tradizionalmente, a “quel complesso ttiviéa giuridiche —
spesso attribuite alla competenza di un apposgarar dello Stato
denominato “Corte costituzionale” — le quali prda@o la comune
caratteristica di realizzare forme di garanzia 'ditllazione della
Costituzione vigente e di costituire lo sviluppo iedompletamento
della garanzia che nei confronti degli atti dellaubBlica
amministrazione furono introdotte in attuazione @ahcipio dello
“Stato di diritto”, cosi da estenderne almeno temdEmente la

portata anche all'operato degli organi politiciegilativi**®. In altre

“8 G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato ottava edizione,
Padova, Cedam, 2011, 8.

9 A. PizzoRrUssQ Garanzie costituzionagliad vocemin G.BRANCA (a cura di),
Commentario della CostituzionBologna, Zanichelli, 1981, 1-143.
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parole, quando ad oggi, quindi, si ragiona intoalotema della
giustizia costituzionale, per una comparazione sthea largo spettro,

ci si riferisce, per lo piu, “al riscontro, da pardi un organo
giurisdizionale (che opera dunque in posizione elizieta) tra
costituzione (formalizzata e rigida) e norme a esgordinate; un
riscontro assistito dal potere di espungere le eorontrastanti
dall'ordinamento giuridico™.

La funzione garantista, propria della giustiziatitosionale, si
manifesta nell’evoluzione storica degli organi aualj € stata
generalmente attribuita questa funzione, che, oetoc del tempo,
hanno realizzato forme di ‘“razionalizzaziorm@” del potere in
opposizione alle derive autoritarie.

Lidea di un organo che sia legittimato a contn@dlala
costituzionalita di una legge é indissolubilmerggato al concetto di
Costituzione rigida, in un ordinamento che presintaratteristiche
dello Stato costituzional®e

Tuttavia, gia nella dottrina meno recente, era tig@ara l'idea in
base alla quale una Costituzione cui mancasse lenga
dell’annullamento degli atti costituzionali non $es in senso tecnico,

“completamente  obbligatoria®® .

Proprio I'evoluzione degli
ordinamenti costituzionali contemporanei consentesattolineare il

ruolo del “principio di costituzionalita”, qualeeshento fondamentale

*® L. PEGORARQ Giustizia costituzionale comparatalorino, Giappichelli,
2007, 5.

°1 B. MIRKINE GUETZEVICH, Les nouvelles tendances du droit constitutionnel
Paris , M. Giard, 1931, 12, 32-35.

2 Sul punto, cfr. GZAGRABELSKY, Il diritto mite. Leggi, diritti, giustizia
Torino, Giappichelli 1992, 21 e 38 ss., ®HELI, Giustizia costituzionale e sfera
parlamentare in Quaderni costituzionalil993, G. SLVESTRE, Giustiziae giudici
nel sistema costituzional&orino, Giappichelli, 1997

> H. KELSEN, La giustizia costituzionaleC. GERACI (a cura di), Milano,
Giuffré, 1981, 199.
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del nuovo diritto costituzionaf, unico strumento in grado di
garantire l'effettivita dei diritti e delle libert@ontro il rischio dei
possibili arbitri del potere legislativd Tali diffusione va interpretata
in stretta relazione rispetto ai processi di demtrzazione o di
transizione costituzionale

L'espansione globale del fenomeno del controlldedittimita, in
particolare dopo la seconda guerra mondiale, @& statompagnato
dalla proliferazione dei modelli di giustizia castionale e dalla loro
reciproca ibridazione, tanto da indurre una pltaalili studiosi a
coniare sempre nuovi schemi e nuove categoriejildudtilita ai fini
dell'accoglimento al loro interno di esperienzerecente emersione
non si @ rivelata sufficienté In altri termini, “la moltiplicazione ad
opera della dottrina dei modelli di giustizia ctstionale non ne
facilita lo studio®®.

Occorre, quindi, che I'approfondimento della natdei sistemi di
giustizia si serva di “adeguati inquadramenti metogici”*°, anche in
considerazione della progressiva evoluzione deiinmegatino-
americani verso forme di governo piu rispondenpaiametri liberal-
democratici, e allabbandono del socialismo reaepdrte degli Stati
del blocco sovietico.

La complessita e I'eterogeneita della situaziomeas comporta,

* S. GAMBINO, Diritto fondamentali e giustizia costituzionale. fesienze
europee e nord-american®lilano, Giuffré, 2012, 20.

® L. ELIA, Giustizia costituzionale e diritto comparatan Quaderni
costituzionalj 1984, I.

*® A. VEDASCH|, La giustizia costituzionajén P.CAROZzA, A. DI GIOVINE, G.F.
FERRARI, Diritto costituzionale comparatdRoma-Bari, Laterza, 2009, 982.

" L. MEzzEeTTI, Introduzione in L, MEZZETTI (a cura di),Sistemi e modelli di
giustizia costituzionaldl, Padova, Cedam, 2011, VII.

L. MEzZETTI, Sistemi e modelli di giustizia costituzionaRadova, Cedam,
2009, 79.

* L. PEGORARQ Prefazionejn G.TusseAu Modelli di giustizia costituzionale.
Saggio di critica metodologi¢@ologna, Bonomia University Press, 2009.
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quindi, la necessita di utilizzare classificazionadeguate
all'evoluzione della materia, nonché ai recentilugpi di tipo
normativo e giurisprudenziale.

In tal senso, ormai da tempo si e sottolineata sbidscenza
dell'antico bipolarismo tra sistema americano etbpeo, tanto che,
secondo alcuni, questi due modelli siano ormaindcwibili ad un
unico macro — modello, definito quadé&rong-form judicial reviewin
cui emerge la centralita della interpretazione adéllostituzione ad
opera degli organi giudiziari incaricati di effedte il controllo di
legittimita. Per superare tale interpretazioneRaklamento potrebbe
usufruire solo dello strumento della revisione itosional&®.

In realta, la convergenza di fondo puo essere iddata nella
ratio stessa del fenomeno del controllo, ossia “il sapento di tutti
gli ostacoli ideologici, di origine francese ma nsolo francese, di
tutti gli ostacoli ideologici e storici che si frapnevano all’esercizio
di questo tipo di intervento, a prima vista nonittagabile in un
ordinamento democratico e per il quale, invececastruisce una
diversa legittimazione, da funzione, che superapuafp, tali
difficolta”®*

Ma, nonostante sia ormai diffusa la convinzionbéase alla quale
non sia opportuno “partire da Stati Uniti e Austria bensi dalla
straordinaria varieta del diritto positivo, e daegta ri-costruire

eventualmente le classt?, il confronto tra queste due modelli

® F. DURANTI, Nuovi modelli di giustizia costituzionalén Diritto pubblico
comparato ed europeo. 1/2014, 547-557.

® L. ELA, Giustizia costituzionale e diritto comparaton Quaderni
costituzionali, 1984, 9.

®2|. PEGORARQ Elementi determinanti ed elementi fungibili nel@stuzione
di modelli di giustizia costituzionalen R. BALDUZzI, M. CAVINO, J. LUTHER (a
cura di),La Corte costituzionale vent’anni dopo la svolf@rino, Giappichelli,
2011, 283.
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“esemplari” di giustizia costituzionale potrebbengeare, ancor oggi,
qualche profilo di interes&

Guardando preliminarmente al caso americano, € rappo
chiarire che iljudicial review of legislatioff, inteso come il potere di
un organo giurisdizionale di dichiarare incostitumle un atto del
potere legislativo ovvero amministrativo, non raul previsto
espressamente nel testo della Costituzione deghti SUniti.
L'affermazione di questo sistema si deve al codsofiento di tre
caratteristiche fondamentali sul suolo americassiaouna concezione
volontaristica della Costituzione come norma szrétl inviolabile, la
proclamazione della Dichiarazione dei diritti eclansiderazione del
potere giudiziario quale interprete ultimo dellas@mizione, in grado
di dichiarare un atto a questa contranmiti’ e, conseguentemente,
disapplicarl§>.

La centralita della decision®arbury v. Madison piu che per
l'introduzione, per la sanzione dell’esistenza dsbntrollo di
costituzionalita, nonché per una “lucida, sillomgigi universale
presentazione teorica deldicial review ®°, appare evidente, benché
non sia da sottovalutare il sostrato ampio e caneil di decisioni

antecedenti sviluppatesi nel solco della tradiziawstituzionale

® Come chiarito da tempo in NCAPPELLETTI, Nécessité et légitimité de la
justice constitutionnellein L. FAVOREU (a cura di),Cours constitutionnelles
européennes et droits fondamentaBaris — Aix-en-Provence, Economica, 1982,
461 ss.

® I termine & coniato all'inizio del Novecento, .cfE.S. CORWIN, The
establishment of Judicial Revigim Michigan L. Rey.1910-1911, 9, 102 ss.

® G. GENTILE, Sulla strada per Marbury: il costituzionalismo stht
statunitense e gli antecedenti storici del contr@lurisdizionale di costituzionalita
prima di Marbury v. Madisonin R. QrRRU, F. BONINI, A. CIAMMARICONI (a cura
di), La giustizia costituzionale in prospettiva storigaatrici, esperienze e modelli
Napoli, Edizioni scientifiche, 2012, 21-46.

® B. BARBISAN, Nascita di un mito: Washington, 24 febbraio 1803arbury v.
Madison e le origini della giustizia costituzionahegli Stati Unitj Bologna, il
Mulino, 2008, 180-182.

24



statale statunitense.

In tal senso, I'importanza del potere giudiziariella societa e
nella cultura americana dell’epoca era stata amgidenanticipata ed
argomentata in alcuni saggi ddlife Federalist

Il Federalista € costituito da una raccolta di B&ali composti da
tre autori, Alexander Hamilton, Jonh Jay e Jamesdista,
accomunati certamente da uno stesso orientametit@w@oma con
personalita e sensibilita culturali diverse.

Questa opera rappresenta sicuramente una fontearmainper
interpretare la Costituzione degli Stati Uniti. dtif, tali saggi
rivestono la caratteristica di “un’incomparabilepesizione della
Costituzione, un classico di scienza politica iresapo, sia in
ampiezza che in profondita, dall'opera di alcuncessivo autore
americano®’.

La composizione di questi saggi trova la sua ragi@ssere nel
processo di ratifica della Costituzione americanfatti il vivacissimo
dibattito politico che ne segui, vide la contrappiosie tra i fautori
della nuova federazione ed i sostenitori della edafazione; i primi
sostenevano l'esigenza di dar vita ad un forteabilst governo, i
secondi difendevano, invece, la sovranita, lautolBo e
I'indipendenza dei vari Stati americani. La campmagrlettorale a
favore della nuova carta costituzionale diede pé&giquindi, ad una
serie di articoli che comparvero su tre giornalndependent journal
il New York Packet il Daily Advertiser

In particolare, infatti € proprio in uno dei saggie € possibile
rinvenire una delle prime complete teorizzazioniladeigidita della

Costituzione e del primato della giustizia e deitii. Nel saggio

®” RB. MORRIS The forging of the Union: 1781-1788ew York, Harper &
Row, 1987, 309.
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numero 78, Hamilton scrive “per Costituzione rigideendo riferirmi
a quel tipo di Costituzione che prevede delle sfpba limitazioni al
potere legislativo”.

La possibilita che le Corti dichiarino nulli glitategislativi & stata
vista con diffidenza da coloro che ritenevano ah@uesto modo si
ammettesse una superiorita del potere giudiziariguello legislativo,
con il rischio di avallare listituzione di un veeoproprio “governo dei
giudici”. Ma lo stesso Hamilton, con un’argomentam® piuttosto
efficace, ribatte che “ogni deliberato di un’autardelegata, che sia
contraria allo spirito dell’'atto di delega in virtlel quale essa viene
esercitata, € nullo. Pertanto nessun atto legislatontrario alla
Costituzione puo essere valido. Il negarlo varrebtdeaffermare che
colui che é delegato a determinate funzioni ha neaggmportanza di
chi lo delega, che il servitore € al di sopra dabnone, che i
rappresentanti del popolo sono superiori al popxsso™® Inoltre,
non si puo sostenere che il potere legislativayaidice costituzionale
di se stesso, né che i rappresentanti del popaloosin grado di
sostituire la propria volonta a quella degli elgtt&ono proprio le
Corti che quindi hanno la funzione fondamentale awstituire
quell’'organo intermedio tra il popolo ed il corpegislativo. E bene
sottolineare che questo non determina una superiakel potere
giudiziario rispetto al legislativo, ma il controlldi conformita alle
leggi operato dalle Corti garantisce la superiod&la volonta del
popolo. E proprio il popolo che ha fissato nellasttazione, fonte
superiore, quei principi e diritti fondamentali clygiindi devono
sempre essere preferiti ad eventuali statuizioontenute in leggi

successive e contrastanti.

8 A, HAMILTON, Il Federalist, num. 78, federalista,M. D’ADDIO E G. NEGRI
(a cura di) , Bologna, Il Mulino, 1980.
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Successivamente, in occasione della risoluzioneakd Marbury
v. Madison, deciso nel 1803 dalla Corte Supremaigdeita da John
Marshall, viene scritta una delle pagine piu notdlad storia del
costituzionalismo:

“Che il popolo abbia un diritto originale a stab#iy per il governo
futuro, i principi che, nella sua opinione, devopodurre la sua
felicitd e la base su cui e stata eretta I'interblbrica americana.
L'esercizio di questo diritto € molto faticoso; npno né dovrebbe
essere frequentemente ripetuto. | principi, perc@si stabiliti sono
ritenuti fondamentali. E siccome I'autorita da @erivano e suprema,
e puo agire raramente, essi sono fatti per esserempnenti. Questa
volonta originale e suprema organizza lo Stato segsa ai diversi
organi i loro rispettivi poteri. Puo fermarsi a gsi®, oppure stabilire
che determinati limiti non possono essere supeaiuegli organi. Il
sistema degli Stati Uniti € del secondo tipo. lepotel legislatore
sono definiti e limitati. (...) Per quale motivo itpa sono limitati, e
perché questi limiti sono scritti se essi possangualunque momento
essere superati da coloro che si voleva vincold@ela Costituzione e
una legge superiore prevalente, non modificabile gh strumenti
ordinari oppure e posta sullo stesso livello dellagislazione
ordinaria e, come le altre leggi, e alterabile quanil legislatore ha
piacere di alterarla. Se la prima parte dell'altextiva € vera, allora
una legge contraria a Costituzione non e leggelaseeconda parte &
vera, allora le costituzioni scritte sono un temtatassurdo, da parte
del popolo, di limitare un potere per sua stessaurgillimitabile”® .

Nel 1819 il principio del controllo fu esteso aimdacabilita delle

leggi degli Stati membri della Federazione grazie aecisione

% Marbury v. Madison5 U.S 137, 1803.
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McCulloch v. Marylande poi perfezionato con la giurisprudenza
successiva

Va quindi segnalato il carattere diffuso del colhdrodi
costituzionalita praticato negli Stati Uniti, e €ida circostanza che
ciascun giudice puo sindacare la conformita dekgygi alla
Costituzione nell’esercizio della sua ordinariavé#t giudicante. |
potere di controllo, quindi, “spetta a tutti gligani giudiziari di un
ordinamento giuridico, che lo esercitano incidentite, in occasione
della decisione delle cause di loro competefizaSi tratta di un
sistema di controllo dichiarativo, perché il giuglicsi limita a
disapplicare la legge incostituzionale, con effedtiroattivi (stante
'accertamento di una patologia costituzionale pesga), e
incidentale, perché la pronuncia € resa in straiferimento
all'applicazione che la legge deve ricevere netligio principalé®.

In tale sistema, tuttavia, deve sottolinearsi lati@ita del ruolo
rivestito dalla Corte Suprema. Le sue decisiorigttn la cui efficacia
e limitata formalmente alle parti in causa, pevigenza della regola
del precedente giudiziario vincolante, producona wostanziale
perdita di efficaciaerga omneslell’atto dichiarato incostituzionale. Si
aggiunga che la Corte stessa ha seguito spessadirizzo di self-

restraint rifiutando di decidere circa questioni che con@ssero

0J. C. ApAMS, Diritto costituzionale americanoll ed., Firenze, La nuova
Italia, 1965, 30 ss.

"2 M. CapPELLETTI, Il controllo giudiziario di costituzionalita delléeggi nel
diritto comparatg Milano, Giuffré, 1968, 51.

2 Cfr., ex aliis M. CAPPELLETTI, Il controllo giudiziario di costituzionalita
delle leggi nel diritto comparatoMilano, Giuffré, 1970, 27 ss.; ARZZORUSSQ
art. 134, ad vocem Garanzie Costituziongliin G. BRANCA (a cura di),
Commentario della Costituziondologna, Zanichelli, 1981AA. VV.La Cour
supréme des Etas Unisi Pouvoirs,n. 59/1991;, 4-11; BOGNETTI, Lo spirito del
costituzionalismo americano, |, La Costituzioneetdde, e Il, La Costituzione
democratica Torino, Giappichelli, 1998 e 2000; LPEGORARQ Giustizia
costituzionale comparatarorino, Giappichelli, 2007, 23-29; ARUGGERI — A.
SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzional&rino, Giappichelli, 2009, 17-28.
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valutazioni di opportunita, piu che di legittimitéostituzionale, ed
evitando di utilizzare la propria forza per emedteadvisory
opinions>.

Decisamente diversa si presenta la situazione ioday laddove il
controllo di costituzionalita si sviluppa piu dirtde anni dopo rispetto
alla Marbury — Madisondel 1803. Infatti, benché gia nel corso del
XIX secolo possano essere individuate talune fodnealutazione
che si avvicinano al controllo di costituzionafitatradizionalmente
I'origine della giustizia costituzionale europea fai risalire alla
Costituzione austriaca del 1920 e alla teorizzazitirHans Kelsef.

Guardando alle origini di questo modello di giustiz
costituzionale, non mancano quanti abbiano sotatm la profonda
distanza culturale ed ideologica del contesto eaxmopispetto al
sistema nord — americano. In particolare, mentrelifeusione del
controllo americano costituirebbe I'espressione ipica del
costituzionalismo liberal — borghese nord — amegaaratterizzato
da una profonda volonta di stabilire la supremadel potere
giudiziario sugli altri poteri, la/erfassungsgerichtsbarkéielseniana
rappresenterebbe, al contrario, un consapevole dattsfiducia nei
confronti dei giudici, contro la minaccia di uno ugtamento
giurisprudenziale dello Stato legislatith. In altri termini, pare
opportuno sottolineare come sul continente eura@ema rifiutata la

diffusione del controllo in nome del “privilegio Kd&gislatore”. La

"3 Sul punto, cfr. RHODDER—WILLIAMS , The politics of the Supreme Caurt
London, Allen and Unwin, 1980.

™ Sul punto, V.J. LUTHER, Idee e storie di giustizia costituzionale
nell’ottocentq Torino, Giappichelli, 1990.

s Cfr. D. ROUSSEAU La justice constitutionnelle en EuragpeParis,
Montchrestien, 1992, 13 ss.; J.FERNANDEzZ RODRIGUEZ La justicia
constitucional europea ante el siglo XXladrid, Tecnos, 2001, 27 ss.

® G. VoLPE Lingiustizia delle leggi. Studi sui modelli di giizia
costituzionaleMilano, Giuffre, 1977, 113-164.
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legge, quindi, in quanto prodotto del Parlamentyedessere valutata
da giudici dotati di particolare sensibilita castibnale. La
caratteristica principale del modello europeo,aliseguenza, sarebbe
rinvenibile non tanto nella concentrazione del odfd in un unico
organo, quanto nella presenza di un’istituziadeho¢ specializzata e
centralizzatd.

In ogni caso, non puo non rilevarsi come all’orgyutella giustizia
costituzionale europea si ponga il dibattito trestesso Kelsen e Carl
Schmitt circa la natura del “custode della Costdoe”.

E possibile una “giustizia” in materia costituzitea essa non
costituisce nient’altro che un assurdo e vellestatentativo di
“giuridicizzare” la politica, traducendosi ineviithente nella
“politicizzazione della giustizid®?

Nel saggio “La garanzia giurisdizionale della Cuoglione”
Kelsen sottolinea la necessita di un Tribunale rohi@ a dirimere le
controversie costituziondl!, benché tale Tribunale, ponendo una
norma generale, sia pure in segno negativo, sieofgano del potere
legislativo™ .

Contrariamente, per Carl Schmitt, I'introduzioneud istituto di
controllo costituzionale non e ritenuta indispernigabn quanto tale

funzione potrebbe essere assolta agevolmente da Gello Stato.

" Cfr., sul punto, PPasQuINO, Tipologia della giustizia costituzionale in
Europa in Riv. trim. dir. pubbl. 2001, 2009, nonché IEAVOREU, Les cours
constitutionnelles Ill ed., Paris, PUF, 1996, 5 secondo il quale, medello
europeo, “il contenzioso costituzionale e... risepvat esclusiva a un tribunale
appositamente costituto a questo fine”.

’® G. ZAGREBELSKY, La giustizia CostituzionajeBologna, Il Mulino, 1988, 28;
nonché A. GIOVANNELLI, Alcune considerazioni sul modello della
Versfassungsgerichtsbarkeit kelseniana, nel camtdsl dibattito sulla funzione
“politica” della Corte costituzionale in Scritti in onore di V. Crisafulli 2 vol.
Giuffre, Milano, 1985, 381 ss.

" H.KELSEN, La garanzia giurisdizionale della Costituziorie,C.GERACI, La
giustizia costituzionaléylilano, Giuffré, 1981.

8 H.KELSEN, La garanzia giurisdizionale della Costituziqruit., 173
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Schmitt richiama, quindi, la dottrina di BenjaminsZant sul pouvoir
neutré del monarca. Quest'ultimo sarebbe titolare di potere
neutrale, in quanto il potere esecutivo in suo @sss € di tipo
passivo. La figura del monarca risulterebbe elemsuaper partesia
rispetto al governo (esecutivo attico) sia rispettgparlamento. La
teorizzazione di Costant, pur legata ad una precizatingenza
storica, viene utilizzata da Schmitt per interpret@ Costituzione di
Weimar. Il Custode della Costituzione € incarnatmindi, dal
presidente del Reich. E interessante notare corsiittioso vada oltre
lo stesso Costant. Per Schmitt infatti il Capo @l&tato € un organo
equiordinato “che sta non sopra, ma accanto aghi aloteri
costituzionali, sebbene sia fornito di proprie flonz e possibilita di
azioni”®".

Lo scontro tra i due teorici rileva particolarmergealora si
analizzino le argomentazioni strettamente giuridiche costituiscono
il reale presupposto delle loro rispettive coswuazteoriche.

Per Schmitt [limpossibilita di dirimere le controge
costituzionali in via giurisdizionale dipende dahazione stessa di
attivita giurisdizionale., che si qualificherebbene “sussunzione
conforme alla fattispecie lega®del caso materiale. Se mancano
norme sufficientemente precise allora la sussumzioon sara
realmente possibile e quindi non vi potra essanatatgiurisdizionale
in senso proprio. E questo il caso del diritto itozsionale del nostro
secolo. Determinare il contenuto delle norme aaatinali equivale
quindi ad una decisione, alla determinazione delteauto della

norma costituzionale, ad un’attivita di legislazone non di

8 C. ScHMITT, Il custode della CostituzioneA. CARACCIOLO (a cura di),
Milano, Giuffre, 1981, 203.
82 C.ScHMITT, Il custode della Costituzioneit., 37, 62 ss.
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giurisdizione. In altri termini, “il ventilato tribnale costituzionale non
potrebbe non portare in sé un equivoco impasto ditiga
(sostanziale) e di giurisdizione (formdfe)dal quale “ la politica non
ha niente da guadagnare e la giustizia tutto daepe’t®*

Tuttavia, secondo Kelsen, la teorizzazione di Sthisarebbe
caratterizzata da un errore fondamentale. “Siardglla concezione
per la quale la decisione giudiziaria, gia bellprenta nella legge,
viene solo dedotta mediante un’operazione logieagilurisdizione
come automatismo giuridico!®. Lidea della mera sussunzione &
quindi errata, cosi come e essenziale prendereecascdel fatto che
anche la “vera” giurisdizione ha carattere politecahe le sentenze di
un tribunale costituzionale, pur essendo atto ddpzione del diritto,
non cessano di essere per questo applicazioneimtd & quindi
espressione di attivita giurisdizionale in sensoppp. Viene quindi
smontata l'argomentazione schmittiana per cui ihdacato di
costituzionalita non sarebbe attivita giurisdizilenper il suo carattere
evidentemente politico. Alla base di tale teorizaae, vi € quindi la
consapevolezza secondo cui la funzione legislaigaella esecutiva
e giudiziaria non si differenzino nel senso defi@sta
contrapposizione tra creazione del diritto e apgiiene del diritto. Si
tratta, infatti, di due gradi posti in rapporto d€otto- e sopra-
ordinazione del processo di applicazione del offitt

La teorizzazione di Kelsen trova una prima rileeaaspressione
nella Costituzione austriaca del 1920. Quest'ultinnatti, prevede

I'introduzione di una Corte costituzionale, incat& di esercitare un

8 G.ZAGREBELSKY, La giustizia Costituzionaleit., 29.

8 F. GuizoT, Giustizia e politica A. REPACI (a cura di), Torino, Chiantore,
1945, 73.

% H.KELSEN, La Giustizia Costituzionaleit., 249.

8 G. VoLPE Lingiustizia delle leggi. Studi sui modelli di giizia
costituzionaleMilano, Giuffre, 1977, 139.
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controllo centralizzato e per lo pil astratto subggi®’, con la
possibilita di annullare le leggi incostituzionabn effetti costitutivi
erga omnesma soloex nunco, addirittura, pro futuro. Si aggiunga
che nella versione della Costituzione del 1920cksso alla Corte
risultava assoggettato ad un regime piuttostoitiad: Infatti, vi era
la possibilita di ricorrere in via principale (ild@erno federale contro
le leggi deiLandero dai Governi deLandercontro le leggi federali)
o l'attivazione della Corte d'ufficio nell'eserczidi una delle sue
competenZ®. Solo con la riforma del 1929, viene introdottar pa
prima volta, la via incidentale, garante dell'oppoita, seppur solo
per la Corte suprema di giustizia e la Corte dstiaia amministrativa,
di sollevare la questione di legittimita costituzade di una legge.

Tra le differenze tra i due modelli, particolarepiontanza riveste
la diseguale declinazione del rapporto tra cordrali legalita e
controllo di costituzionalita in senso proprio. B&A, infatti, le due
categorie  manifestano non pochi profili di vicinanz
nell'impostazione nord-americana il controllo di stituzionalita
coincide sostanzialmente con quello di legalitaj sistemi con
sindacato accentrato e astratto, invece, le dugazbni spettano ad
organi giudiziari differenti, con rilevanti consemre circa |l
fenomeno dell'interpretazione conforme a Costitngid

Questi due modelli, per cosi dire, “primordiali’l aetto delle

¥ Per lintera gamma di competenze attribuite allart€ costituzionale
austriaca, si v. MOLIVETTI, La giustizia costituzionale in Europa tra le due
guerre in R.ORRU, F. BONINI, A. CIAMMARICONI, La giustizia costituzionale in
prospettiva storica: matrici, esperienze e mogdeNapoli, Edizioni scientifiche,
2012.

8 B. CARAVITA, Corte "giudice a quo" e introduzione del giudizidls leggi,
La corte costituzionale austriacRoma, La sapienza, 1984.

8 gQul punto, cfr.,ex alis G. RoLLA, L'interpretazione adeguatrice tra
Tribunale costituzionale e giudici comuni in Spagna Giurisprudenza
costituzionale2010,1865 ss.
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complesse evoluzioni che li hanno caratterizzeanno dimostrato,
nel corso del tempo, una notevole capacita espan§in da ora,
tuttavia, risulta opportuno sottolineare come, anetlaggior parte dei
casi, si riscontrino soluzioni ibride, all'interrdelle quali il sindacato
diffuso e temperato dall'introduzione di una Cort®n una
competenza specializzata, stante il fenomeno detlalazione e della
conseguente ibridazione dei modelli di legittinigstituzionalé®.

Il sistema di controllo diffuso si ritrova in moltelle ex colonie
inglesi come il Canada, I'Australia e I'India; eegente in Giappone in
forza della Costituzione nipponica del 1947; edhanimn Europa, nel
diritto svizzero e presente un generale potere giedici di
disapplicare quelle leggi cantonali contrastantn da Costituzione
federale, cosi come nel diritto norvegese e danetessante notare
come addirittura in Germania ed in Italia, paebinérno dei quali
0ggi si rinvengono sistemi prevalentemente accengiaregistra una,
seppur breve, esperienza di controllo diffuso. lerr@ania ci Si
riferisce allepoca della Costituzione di Weimarn iltalia
all’esperienza degli anni dal 1948 al 1856

Anche il modello accentrato ha goduto di un’amjiiss
diffusione, benché non si possa parlare di un “rflodaccentrato

192

unitario””“, anche perché il sistema incidentale, quale vixl@giata

per l'accesso, non ha riscontrato univoco succe$so.quindi,

% J. LUTHER, R. RomBOLI, R. TARCHI (a cura di),Esperienze di giustizia
costituzionale, vol. | (U.S.A., Canada, Svizzetstida, Germania, Franciag vol.

Il (Portogallo, Spagna, Belgio, Russia, Polonia, RomaniUngheria)
Giappichelli, Torino, 2000.

%L Sul controllo diffuso in Europa, si v., VAMBURRINI, | Paesi con controllo
diffuso di costituzionalita delle leggin M. OLIVETTI — T. GROPP| La giustizia
costituzionale in EuropaMilano, Giuffre, 2003, 369-393.

92 Cfr,, ex aliis G.ROLLA, Il processo di ibridazione dei sistemi accentrati d
giustizia costituzionale. Note di diritto comparatoin Giurisprudenza
costituzionale2013, 3979-4006.
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doveroso precisare che con l'espressione “modali@pzo” ci si
riferisce, semplicemente, all’istituzione speciadita e centralizzata
del controllo di costituzionalita che “esiste nell@aggioranza dei
paesi europei, ispirata dalla dottrina kelseniachee sembra adattarsi
bene ai regimi post-autoritarr:

Oltre alle poco soddisfacenti esperienze della €legacchia del
1920 e della Spagna del 1931, tale modello rapptasg tratto
maggiormente caratterizzante il sistema costiti@®ntaliano, cosi
come delineato nella Costituzione del 1948, edistema tedesco,
razionalizzato con la Costituzione di Bonn del 19 indicativi in
tal senso sono anche i casi della Costituzioneadeipubblica di
Cipro del 1960, della Costituzione della Repubbtizeca del 1961 e
della Costituzione della Repubblica Socialista [Fatlea di
Jugoslavia del 1963. Si aggiunga I'esperienza debumale
costituzionale portoghese e del@dour d’arbitrage belga, nonché
I'inserimento di esperienze similari nell’Europaiemtale, inseguito
alla crisi dei regimi comunist.

Se si guarda, quindi, in generale alla diffusiore@ sistemi di
giustizia costituzionale in Europa, possono essewiduate almeno
quattro ondate, che vanno di pari passo con la detipzazione,
nonché confermano la continua circolazione dei rtiodegiustizia
costituzional®. Una prima ondata comprenderebbe, quindi, il pierio

compreso tra le due guerre mondiali; con la secamdiata, vengono

% P.PasSQUINO, Tipologia della giustizia costituzionale in Eurg@a Riv. Trim.
dir. pubbl. 2001, 299.

%M. MAzZzA, La giustizia costituzionale in Europa orientalRadova, Cedam,
1999;M. MISTO, La giustizia costituzionale nei Paesi dell’Europaeatale, in M.
OLIVETTI — T. GROPP| La giustizia costituzionale in Europait., 283-341; S.
BARTOLE, Modelli di giustizia costituzionale a confrontorcahe recenti esperienze
dell’Europa centro-orientalein Quaderni costituzionalil996, 229-242

% T. GRoOPP| Introduzione in M. OLIVETTI — T. GROPP| La giustizia
costituzionale in Europecit., 1-23.
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previste Corti costituzionali in Italia, Germanigtancia e Turchia;
con la terza ondata ci si riferisce agli anni sg#ain cui vengono
emanate le Costituzioni in Grecia, Portogallo egbpa e revisionate
le carte svedese e belga; infine, la quarta onddtt®, a riguardare i
paesi dell’Europa orientale, coinvolgerebbe anthessemburgo e la
Finlandia. Non deve essere taciuto, inoltre, illouche il diritto

europeo e il diritto internazionale potrebbero sie in vista di una

eventuale quinta ondata di diffusione.

4- La modellistica e le nuove classificazioni: un dtha

aperto

Cosi come anticipato, la diffusione dei sistemi & lbro
progressiva ibridazione comporta non poche diffcah seno alla
volonta di operare classificazioni servendosi dideib che possano
costituire validi strumenti per descrivere ed iptetare la realta
evenemenziale, tanto piu in una fase di grande éetop nonché in
continua evoluzione. Estremizzando, si potrebbwae ad asserire
che ciascun sistema di giustizia costituzionaletimoebbe “una
monade”, evidenziando caratteristiche proprie satiti i profili
suscettibili di essere presi in considerazinecosicché, stante la
possibilita di conferire competenze supplementatie aCorti
costituzionali, “ogni Stato abbia ad oggi il prapmodello di giustizia

costituzionale®”.

% L. PEGORARQ Prefazionein G. Tusseau Modelli di giustizia costituzionale:
saggio di critica metodologica; traduzione di Alasdra Morandini, Bologna,
Bononia university press, 2009, 11-13.

% A. CELOTTO, La justicia constitutional en el mundo: formas e modeln
Rivista iberoamericana de Derecho procesal congtittal. Proceso -
Constitucdn, n. 1/2004. Cfr., anchepl, La Corte costituzionaleBologna, il
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Proprio sotto questo aspetto, la riflessione gicaidrancese si €
storicamente rivelata profondamente ancorata aitdia concettuale
dei modelli. Infatti, come semplificat) tale convinzione si sarebbe
fondata sull'idea per cui I'uno e I'altro modellguello americano e
quello europeo), riuniscano un certo numero ditteniatiche che si
trovano in contrasto tra di loro. Inoltre, questodelli verrebbero
applicati, introdotti, trasposti, imitati, o illusti nei diversi Stat?.

L'approccio piu recente alla materia tende ad evzd®me i punti
deboli di tale prospettiva. In particolar modo, agugiori problemi
legati alla tesi dei modelli risultano di caratterapirico e teorico. Per
cio che riguarda i primi, la difficolta consistel méassificare i sistemi
concretamente esistenti alla luce dei modelli distizia cosi come
vengono teorizzati. In particolar modo, e doveresmenziare che |l
dato geografico non viene sempre adeguatamenteo pias
considerazione e che sarebbe opportuno quantomemoare la
paternita kelseniana del modello europeo, la guatesarebbe stata la
sola a pesare, stante anche la veloce e progressolazione del
diritto costituzionale austriaco.

Dal punto di vista teorico, pare opportuno rigettdimapproccio
giuricista di parte della dottrina che, sottostioharia portata della
propria attivita, opera illudendosi di scoprire raidche gia esistono

nella natura della cose, al pari delle idee platomi®. Cio,

Mulino, 2004, 19.

% G. Tusseay Modelli di giustizia costituzionale: saggio di dca
metodologicagit., 20-25.

% G. DRAGO, Contentieux constitutionnel francai®aris, PUF, 2006, 3%).
TURPIN, Contentieux constitutionneParis, PUF., 1994, 51-74-7B; FAVOREU,
Modele américain et modele européen de justicetitotisnnelle in AIJC (1V),
1988, 52, 1. DiaLLO, A la recherche d'un modéle africain de justice
constitutionnellein AIJC (XX), 2004, 100

10 G, Tusseau Modelli di giustizia costituzionale: saggio di dcia
metodologicagit., 20-25

37



ovviamente, contrasta con la consapevolezza sedangoale “nella
maggior parte dei casi, i sistemi positivi in maesono i risultati
della stratificazione dei testi normativi, di uriemtamento politico, di
una evoluzione storica particolare, di influenzéuwali, insomma di
un insieme sparso di variabili difficili da riconde a criteri razionali
univoci™®,

Benché discutibile, si puo sottolineare come ladesmodelli, dal
punto di vista teorico, si fondi su tre postul&cilmente contestabili.
In primo luogo, la supposta complementarieta tra diéferenti
caratteristiche di un modello o di un altro vieneorsessata
dallanalisi dei sistemi in concreto. “Tutte le cbmazioni
immaginabili sono possibili nel diritto positivo, soprattutto, a
condizione di operare una comparazione sufficieategm ampia, in
esso si ritrovano*®?

Inoltre, sarebbe necessario ridurre lI'esemplaritnfarita al
dispositivo ideato da Marshall in particolare, im contesto generale
in cui pare eccessivo il riferimento obbligato afittb processuale
statunitense. A cio si aggiunge, invece, lo sca®so conferito alla
varie funzioni spettanti agli organi di giustiziastituzionale rispetto
all'attenzione da sempre riservata al tema del esibso della
validita delle leggi.

Infine, la proposta classificatoria non sempre cees costruire

191 F. FERNANDEZ SEGADO, La faillite de la bipolarita “modéle américain —
modele européen” en tant que critere analytique dontrole de la
constitutionnalité et la recherche d'une nluvellgpdlogie explicative in
Mouvement du droit public, du droit administratif droit constitutionnel, du droit
francais aux autres droits. Mélanges en I'honneer Etanck ModerngDalloz,
Paris, 2004, 1102. Sul punto, cfr. anche, La giustizia costituzionale nel XXI
secolo: il progressivo avvicinamento dei sistemiedoano ed europeo —
kelsenianpBologna, Clueb, 2010.

192 G, Tusseau Modelli di giustizia costituzionale: saggio di dcia
metodologica; traduzione di Alessandra MorandiBglogna, Bononia university
press, 2009, 56.
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delle categorie esclusive ed esaustive. Questaapenslezza ha
determinato la necessita di abbandonare progressivie il
riferimento ai sistemi americano ed europeo di tgis
costituzionale, utilizzati, per lo piu, quali memdicatori aventi
valenza pedagogica. In particolare, in riferimerdb supposto
“modello europeo”, ne e stato sottolineato il ciarat puramente
convenzionale, stante la mancanza di una propg&dorealmente
unitaria >,

La proposta classificatoria si € quindi notevolneeatnpliata e,
conseguentemente, complicata.

Tra i piu recenti approcci, in cui emerge l'interdbintegrare la
classificazione originaria, si evidenzia la proposti chi intende
aggiungere un terzo modello, tipico degli Stati -amakricani,
all'interno dei quali coesisterebbe sia il contwoliccentrato che il
controllo diffuso, ed un quarto modello, presenssemzialmente in
Africa, in cui una Camera della Corte Suprema sicedizza nella
funzione del controllo di costituzionalttd

L'aggiunta di ulteriori modelli, untertium ed un eventuale
quartum genuse invece propria di coloro i quali sottolineahouiolo
dellincidentalita quale strumento di accesso cheniuga
'accentramento e la diffusione (pertértium genup e, allo stesso
tempo, attestano l'esistenza di una forma di ilziol@e in senso

stretto, piu complessa, qualora accanto al contaiffuso dei giudici

193] | AGUIAR DE LUQUE, Control de normas en el “modelo europeo de justicia
constitucional in L. AGUIAR DE LUQUE, L. LOPEZ GUERRA, La justicia
constitucional en la actualidadQuito, Corporacion, 2002, 201.

194] | FavoREU, Les cours constitutionnelles, Paris, PUF, 1996, 1par il
modello sud-americanp)D, Bréves réflexions sur la justice contitutionnelie e
Afrique, in G. Conac (dir.), vol. Il,Les Cours supremes en Afriqueol. I,
Economica, 1988, 40-43, (per il modello africano).

39



si pone il sindacato accentrato di una C8rtdn tale senso, quindi,
occorre precisare “in ciascun ordinamento convivodio solito
(normalmente) pit modi di somministrare la giustizi

costituzionale™°®

. Quindi potrebbe essere opportuno parlare di
ordinamenti ibridi o misti. Si sottolinei, in ogonaso, la portata della
natura ibrida del controllo ibrido (controllo ineidtale) nell’ambito di

un ordinamento pure ibrido o misto.

Il carattere misto di un eventuale terzo modeliocu a livello
esemplificativo ci si riferisce alla giustizia cibgzionale italiana,
riveste un relativo successo classificatorio anchella sua
contrapposizione rispetto ai modelli pifi

Il tentativo di superare I'antico bipolarismo quéalgse di partenza
di qualunque tipo di classificazione incontra urrtipalare favore
nella riflessione teorica spagnola, all'internola@ejuale si sviluppa la
consapevolezza per cui “parlare oggi di un modeiloopeo tende a
perdere qualsiasi significato, se vogliamo ben iclmmare che le
differenze esistenti tra certi sistemi europei sotavolta piu
importanti di quelle che oppongono abitualmentaaldello europeo a
quello nordamericand®, In tal senso, quindi, guardando alla natura
del centro di interesse privilegiato dal sistemaifdirimento, in un
approccio, per cosi dire, funzionale, si confrahtaodello che tende

ad assicurare la costituzionalita della legge (dii &chetipo € la

195 . PEGORARQ Giustizia costituzionale comparateit., 35-37.

1% | PEGORARQ Premessa — Introductignin F. FERNANDEZ SEGADO, La
giustizia costituzionale nel XXI secolo. Il prog®e® avvicinamento dei sistemi
americano ed europeo-kelseniafmlogna, CLUEB, 2010, 1-19.

197 A, RUGGERI-A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionaleit., 17-

28.

1% F RuBIO LLORENTE, Tendencias actuales de la jurisdigoi constituticional
en Europain AA. VV., Manuel Fraga.Homenaje Académjoel. 1., Fundacion
Canovas del Castillo, Madrid, 1997, 11-29.

40



Francia) ed il modello che si pone come obiettieo daranzia
dell'effettivita dei diritti (tra cui Portogallo, &mania e Spagna). Tale
approccio, formulato in modo diverso, comporta datcapposizione
tra un modello concentrato sui diritti fondamen#&lin modello volto
alla tutela del contenzioso delle competenze.

Di sicuro interesse, inoltre, si rileva il tentatidi individuare una
dicotomia fondamentale tra il controllo della leggeassenza di una
preventiva controversia giudiziale, ed il controto costituzionalita
che ha luogo in sede di applicazione della leggeegorie all'interno
delle quali si presentano una serie di ulteriorialali. Per utilizzare
le parole dell'autore, si realizzacdntraposicion que hoy nos parece
de mayor relevancia: la que atiende a si el contrde
constitucionalidad es un control de la ley, al memgya de su
aplicacion, o por el contrario, se trata de un amhd con ocasion de
la aplicacion de la ley**”.

Tale prospettiva presenta qualche analogia rispedita
classificazione che, nella consapevolezza dellesaaatilita del ruolo
dei modelli tradizionali, pone in primo piano laopedura attraverso il
quale il giudice e investito della questione di titagionalita e
sull'oggetto, che influenza la natura stessa dedtanunce. Partendo
da tali presupposti, quindi, viene individuata umacro-distinzione tra
procedimenti concreti e procedimenti astratti. Ment primi si
pongono come obiettivo la difesa dei diritti deltlividuo, i secondi
rispondono all’esigenza di tutelare linteresse ladebtato e la
ripartizione dei poteri. Dalla combinazione di talementi, pur

possibile, deriva una tipologia articolabile in aque gruppi di

199 F FERNANDEZ SEGADO, La giustizia costituzionale nel XXI secolo. Il
progressivo avvicinamento dei sistemi americane@wopeo-kelseniandologna,
Clueb, 2010, 89-96.
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esperienze, tra cui I'esperienza italiana si gicalitome mistd’. Ma
non mancano quanti abbiano posto in discussiorectassificazione,
sulla base della non sempre scontata conciliabiliga procedure
concrete e contenziosi soggettivi, da un latoagtocedure astratte e
contenziosi obiettivi, dall'altro, portando I'atteone sul groviglio
delle diverse proceduré.

Si potrebbe concludere affermando che I'eterogarasila realta
potrebbe determinare esiti ricostruttivi totalmeopgosti.

In un primo senso, infatti, la proliferazione deoaelli e la loro
reciproca ibridazione determina, paradossalmehteenir meno di
tutte le differenze, in un procedimento di prognesgonvergenza. In
particolare, in un’ottica generale di recupero aeatentralita della
nozione di protezione della Costituzione, si pdielevidenziare il
processo di avvicinamento dei sistemi di giust@stituzionale, ma
solo a patto di ritenere che il modello europeaé#ea rifluire in quello
americano. E proprio quest'ultimo, infatti, a ctste archetipo
fondamentale della garanzia della legittimita dellegge, per
elaborazione, sviluppo ed applicazidie In tal senso, rilevante
importanza sarebbe rivestita proprio dall'impiegell’'aétituto della
pregiudizialita, strumento attraverso il quale smbina il sindacato
accentrato con la tecnica del controllo incidentale matrice

americana, la cui posizione riveste un ruolo piponante di quello

19 M. FROMONT, La justice constitutionnelle dans le mondearis, Dalloz,
1996, 21. Sul punto cfr. anche [iystice constitutionnelle compar@aris, Dalloz,
2013.

111 C.GREWE A propos de la diversité de la justice constitutiele en Europe:
I'encheétrement des contentieux et des procéduretes droits individuels et le
juge en EuropeMélage en I'honneur de Michel Fromoemresse Universitaires de
Strasbourg, Strasbourg, 2001, 255-266.

112) MezzeTtTi, Sistemi e modelli di giustizia costituzionaRadova, Cedam,
2009, 79-85.
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che generalmente si ritiefté

Al contrario, la pluralita non facilmente sintet&le della varieta
esistente in tema di controllo di costituzionattn potrebbe far altro
che legittimare classificazioni relative, non peahii dal punto di
vista spaziale e temporale, nella ricerca contimliaun “potere
esplicativo reale™, da conquistarsi anche mediante I'ausilio della

teoria del dirittd>.

5- La cateqoria dell’accesso guale discrimine fondataknper

I'individuazione della natura del sistema di riferento. La via

incidentale in ltalia e in Francia e l'ibridazionen corso di

consolidamento

Tuttavia, per consentire I'esame del ruolo di ugaoismo di
giustizia costituzionale nel sisted potrebbe risultare necessario
approfondire proprio il concetto di “accesso” chempie di
significato tutte le classificazioni di cui sopeacostituire il discrimine
sostanziale tra i diversi sistemi di giustizia dogionale sono, infatti,
'astrattezza o0 la concretezza del giudizio, -categolegate
evidentemente alle modalita attraverso le qualiltaspossibile adire
la Corte.

In particolar modo, sin da ora, puo essere utdkeiaimare quanto
sostenuto da Pizzorusso che, volgendo lo sguarcieeasd modello di

giudizio delineato dall’ordinamento italiano, haidanziato che il

U3 A Pizzorussq | sistemi di giustizia costituzionale: dai modellia prassi
cit., 521-534.

14\W. V. O. QUINE, On what there isin Id., From a Logical Point of viewl! ed.,
Cambridge, Harward University Press, 1964, 10.

15 G. Tusseay Modelli di giustizia costituzionale. Saggio di critica
metodologicacit., 84-91.

18 E CHELI Il giudice delle leggiBologna, il Mulino, 1996.
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giudizio accentrato di costituzionalita non si éiffnzia in modo

rilevante dal giudizio diffuso, qualora la strada paccesso prescelta
sia quella incidentale, funzionale all'instaurazodi un sistema di
tipo piu giurisdizionale che politico, nonché stemmale alla

protezione dei diritfi"".

In particolar modo, la concretezza del giudizio eatcato
deriverebbe dal rapporto di pregiudizialita cheneiea stabilirsi tra il
processo principale e il processo di costituzidaalanto da potersi
prospettare un avvicinamento sostanziale al giadiairicorso diretto,
anche dei singdit®.

Oltre alle differenze di carattere tecnico, laedgsa natura del
sistema corrisponde all’'esigenza di garantire @dgirdiversi. Infatti,
come chiarito, mentre la tutela assicurata daesistoncreti sarebbe
rivolta alle situazioni giuridiche dei cittadinia ltutela garantita dai
sistemi astratti, come quello francese antecedealk® riforma
costituzionale, sarebbe funzionale principalmente agsicurare il
rispetto delle sfere di competenza proprie dei divergani. Nella
prima categoria, quindi, il carattere giuridico ymeebbe su quello
politico, nella seconda categoria, invece, il darat politico
risulterebbe predominante. Riflettendo quindi sullapacita di
rendimento delle diverse costruzioni, benché la ro@stione di
elementitout courtnon possa non essere potenzialmente considerata

un fattore di disfunzione, potrebbero risultare f@neili soluzioni

U7 A Pizzorussq | sistemi di giustizia costituzionale: dai modellia prassi,
cit.,, 521 ss; PPINNA, Il costituzionalismo del secondo dopoguerra e Isiodel
controllo di costituzionalita accentraton E. MALFATTI — R. RomBOLI — E. ROSSI
(a cura di),ll giudizio sulle leggi e la sua “diffusione”. Vessun controllo di
costituzionalita di tipo diffusq?orino, Giappichelli, 2002.

U8 A PizzorUssq | sistemi di giustizia costituzionale: dai modellia prassi,
cit., in particolare nella parte in cui l'autorderendosi all'interesse del ricorrente,
richiama la tradizione delkmparomessicano e dellerfassungsbeschwerde
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grazie alle quali risultino impiegati simultaneartesistemi diversi di
controllo di costituzionalita, ma senza snaturameiédlo che I'organo
di giustizia costituzionale occupa nel panoramafeiimento.

Guardando al caso italiano, ad esempio, al nettandi precisa
volonta riformatrice, non sono mancati tentativijy p meno razionali,
di forzare le categorie esistenti per adattareracesso incidentale a
situazioni che, almeno sul piano teorico, sareblbeeglio tutelate da
strumenti ad oggi mancahti, o di ricercare nuove vie di accesso,
stante la necessita di salvaguardare i diritti Itka fanomeni, nonché
da altri momenti di decisione politica.

La centralita della disciplina riguardante I'indivazione dei
soggetti legittimati a ricorrere allorganismo di iugtizia
costituzionale, incidente di fatto sul modello dtzdfinalita, ruolo e
maggiore o minore efficacia del controllo stesstgulta ormai un
dato certé®®. Come esattamente posto in rilievo, infatti, “itod di
instaurazione del giudizio sulle leggi non sono uwariabile
indipendente, ma contribuiscono decisamente a goraie I'essenza
del giudizio stesso**!, in modo che dalla scelta del modo di
instaurazione del sistema dipende “la misura in ituiribunale

costituzionale potra adempiere il proprio ruolo gkrante della

191 ELIA, Interventq in L. FAVOREU (a cura di),Cours constitutionnellesit.,
205-206, nella parte in cui si schiera favorevoltegispetto al cumulo del sistema
concreto, come quello italiano, ed astratto, comadlq francese.

120p CarROzzA, R. RoMBOLI, E. Ross| | limiti all’accesso al giudizio sulle
leggi e le prospettive per il loro superamentoR.RoMBOLI (a cura di), L'accesso
alla giustizia costituzionale: caratteri, limitirgspettive di un modello, Napoli,
Edizioni scientifiche, 2006, 679 ss. Circa la pbtisa di classificare i diversi
modelli di giustizia costituzionale sulla base dadilifferenti modalita di accesso,
cfr. anche SBAGNI, La questione incidentale nel controllo di costitumrlita. |
sistemi italiano e spagnolo a confronto nel quadbtei “modelli” dottrinali,
Bologna, il Mulino, 2005, 5 ss.

12l G, ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionajeBologna, il Mulino, 1977,
170; sul punto, anche A.NBANDULLI, Interventg in G.MARANINI (a cura di)La
giustizia costituzionaleFirenze, Vallecchi, 1966.
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Costituzione**,

In virtu di tale consapevolezza, quindi, risultacessario
qualificare la nozione stessa di accesso. Inftdte locuzione non
viene utilizzata solo per individuare le modaliiairdpulso connesse
all'esercizio di quelle competenze che la Costdoei affida
all’organo di giustizia, ma anche per evidenziarajna prospettivde
iure condendpla praticabilita di competenze del tutto nutvecon
eventuali conseguenze sul piano della forma di guve della forma
di Stato. Infatti, non puo tacersi come il temalalgirospettive di
accesso alla giustizia costituzionale influenzptespettive del ruolo
dell’'organo di giustizia costituzionale nel sistend&finito, in modo
decisivo, dalla forma di Stato e dalla forma di g in cui si
inserisce.

In una fase di transizione, come quella attravarsiat sistemi
attuali, la necessita di mantenere il ruolo neatradl indipendente
dell’organo di giustizia costituzionale risulta peolarmente evidente.

Se si sposta I'attenzione sul caso italiano, il teamento, come
modello principale di accesso, del meccanismo d®rso in via
incidentale, necessariamente riferito al concrgterare delle norme,
che utilizza il filtro dell'organo giurisdizionaleonsente alla Corte di
effettuare il bilanciamento tra i valori sulla s@onon di valutazioni
astratte e politiche, bensi funzionali all’'esigexzautela concreta dei
diritti garantiti dalla Costituzione.

E doveroso comungue precisare come i problemi ilegjst
scelta delle vie d’accesso riguardino, con maggiwistenza, Il

modello accentrato e non quello diffuso. E progriesta la ragione

122 A KELSEN, La garanzia giurisdizionale della Costituzigreit., 194.

123p BIANCHI — E. MALFATTI, L’accesso in via incidentalén A. ANZON — P,
CARETTI — S. GRAssSI (a cura di), Prospettive di accesso alla giustizia
costituzionaleTorino, Giappichelli, 2000, 13-80.
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per cui il sistema nord-americano abbia consermalotempo i suoi
elementi caratterizzanti, mentre il modello “coefitale” abbia subito
diverse contaminazioni soprattutto relativamenie sdelta dei sistemi
di accesso, tanto da far ipotizzare un avvicinamentjuesto modello
a quello diffuso nord-americad.

Nel corso del lavoro in oggetto, l'attenzione viegeindi
concentrata proprio sul giudizio incidentale.

In tale ambito, la nozione di accesso assume easdithe
peculiari, finendo per riflettere 'ambiguita e dhrattere multiforme
del giudizio incidentale stesso.

Tra le forme di incidentalita, accanto alla via dechh e poi
spagnola, si rileva l'importanza del modello itala archetipo e
oggetto di profondo interesse da parte della daattitaliana e non
sola®.

L'accesso alla Corte & il frutto di una “denunc¢fddel giudice che
da luogo ad un giudizio non di natura contenzidosagui le parti
rivestono un ruolo meramente eventuale. In altr@lpasi potrebbe

dire che “il giudizio incidentale viene instaurala un soggetto che

124, ELiA, Giustizia costituzionale e diritto comparatm A. PizzORUSSQ V.
VARANO, L'influenza dei valori costituzionali sui sistermugdici contemporanei
Milano, Giuffré, 1985.

125Ex aliis, R. RomBoLI, Il giudizio costituzionale incidentale come proaess
senza parti, Milano, Giuffré, 1985; SPADARO, Limiti del giudizio costituzionale
in via incidentale e ruolo dei giudiciNapoli, Edizioni scientifiche, 1990; V.
ONIDA, M. D’AmICO (a cura di) |l giudizio di legittimita costituzionale delle lgg
in via incidentale: materiali di giustizia costitionale, Torino, Giappichelli, 1997,
G. VOLPE, L'accesso alla giustizia costituzionale: le origidi un modellpin R.
RomBoLI (a cura di),L’accesso alla giustizia costituzionale: carattelimiti,
prospettive di un modellait., 3-31; M.FROMONT, L'éclairage du droit comparé.
Les particularités de la question prioritarie densitutionnalité A.D.E., vol. VII,
2012, 27-52; L.GAy (sous la direction de)lLa question prioritarie de
constitutionnalité. Approche de droit compaBgylant, Bruxelles, 2014.

1%1n tal senso, gi®. CALAMANDREI, La illegittimita costituzionale delle leggi
nel processo civile Giuffré, Milano, 1950, Xll, 53; cfr. anche HREDENTI,
Legittimita costituzionale delle leggi e Corte ¢nstionale Giuffré, Milano, 1957.
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non e parte ma giudice del giudizio principale, clo® propone una
domanda ma solleva un dubbio (altro problema &idairstensita), che
non rivendica un diritto ma esercita una funzionbhpica™?’.

Proprio guardando alla via incidentale, la preserniflessione
nasce dall’'esigenza di interrogarsi circa la natded sistema di
giustizia costituzionale italiano, nella consapexah che i recenti
avvenimenti ne stiano progressivamente realizzandma
trasformazione forse irreversibile e non sempresapavole.

Nuove suggestioni derivano, inoltre, dallesame d&tema
francese, che solo in tempi relativamente receati ger cosi dire,
metabolizzato la presenza di un organo che posisdacare I'attivita
posta in essere dal potere legislativo.

Quel fenomeno di ibridazione dei modelli, quindienbra
manifestarsi a livello esemplificativo, proprio leefrasformazione che
il suddetto sistema ha subito in seguito alla iexs apportata con la
legge costituzionale n. 2008-274 del 23 luglio 20fsa operativa
dalla legge organica n. 2009-1523, del 10 dicen2®@9, entrata in
vigore il 1 marzo 2010, che, introducendoglaestion prioritarie de
constitutionnalit¢ ha favorito un netto riavvicinamento del sistema
d’oltralpe al modello di giustizia costituzionalel&eniano, in altre
parole, un arrimage complexe au modéle europeen de justice
constitutionnelle?,

Se, quindi, si dovesse individuare una chiave ttlida, o meglio,
un contesto teorico per una corretta interpret&zialella novita

francese in tema di giustizia costituzionale, qugsbtrebbe essere

127 P BIANCHI — E. MALFATTI, L’accesso in via incidentalen A. ANZON, P.
CARETTI, S. GRASS| Prospettive di accesso alla giustizia costituziendlorino,
Giappichelli, 2000, 12-14.

128D, RousseAU La question préjudicielle de constitutionnalité: biy bang
Juridictionnel? RDP, n. 3/2009, 4.
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costituito proprio dalla via di accesso incidentattiraverso la quale,
semplificando, la questione di costituzionalitatgomnel corso di un
giudizio e rimessa dal giudica quo allorgano di giustizia
costituzionale, previa verifica dei prerequisitntEndati. Per usare le
parole della riflessione teorica francese, quineh ‘définitive, si la
QPC appartient a un genre, ce derniere est incaabdsment celui
des questions de constitutionnalité incidentesles@@s au cours d’un

litige et renvoyées pour examen & la Cour consoitmelle’ 12°,

129 . Gav, Introduction généralein L. GAY (sous la direction de),a question
prioritarie de constitutionnalité. Approche de droomparécit., 17.
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LACCESSO ALLA GIUSTIZIA COSTITUZIONALE IN
ITALIA: UN PROGRESSIVO DISALLINEAMENTO DA
TRATTI CONNOTATIVI DEL MODELLO
INCIDENTALE?

1- 1l dibattito in Assemblea costituente sulla qiustiz

costituzionale, I'incidentalita quale via d’'accesso

“nreferenziale” e la definizione del ruolo della @e nella prima

giurisprudenza costituzionale

| Padri costituenti, nel momento in cui affrontdagoroblematica
della natura da conferire al sistema di giustizstituzionale italiano,
si confrontano necessariamente, Seppur non proengM
consapevolment&’, con i due modelli originari: quello statuniterese
quello austriaco degli anni 20.

I modello americano, diffuso, si colloca prevaEmente sul
versante della giurisdizione mentre il modello Basb, accentrato,
colloca la Corte Costituzionale, essenzialmentevesisante politico.

Si rileva che il conflitto tra le due tipologie fisolto attraverso un
compromesso sostanziale che diede luogo ad “unanafodi
ibridazione” tra i due modelli, “con la costruziode un sistema di
giustizia costituzionale del tutto peculiare, clom ta riscontri in altre
parti del mondo e che era destinato ad operare eoel® di raccordo
tra sfera giurisdizionale (attraverso il controtiel giudice sulla non

manifesta infondatezza e sulla rilevanza della tijpes) e sfera

130 G.VoLPE, L’'accesso alla giustizia costitituzionale: le omgidi un modellp
in R.RomBoLI (a cura di)L'accesso alla giustizia costituzionale: carattdimiti,
prospettive di un modellait., 3-32.
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politica (attraverso I'efficaciarga omneslelle pronunce)®".

La natura intermedia, tra giurisdizione e politicgella nuova
Corte costituzionale emerge gia nei lavori della€idta nazionale.

Ma e sicuramente con le discussioni in I'’Assemifastituente
che il dibattito si accende.

L'assemblea Costituente, eletta il 2 giugno 1946iiuwisce in
prima seduta il 25 giugno 1946. Viene poi delibedat Commissione
per la Costituzione, composta da 75 Deputati, inata di “elaborare
e proporre il progetto di Costituzione”. Il 25 lugl 1946, la
Commissione definisce gli argomenti da deferire e altre
Sottocommissioni e ne nomina i Presidenti ed | Sagt*?.

L'attenzione del presente lavoro si deve soffermsulfattivita
svolta in seno alla seconda Sottocommissione, ctanfgein materia
di “Organizzazione costituzionale dello Stato”. 'Wllerno di questa
Sottocommissione vengono individuate due sezianiprima delle
qguali si occupa del potere esecutivo, mentre larsde sviluppa la
questione del potere giudiziario e della Corte Dusbnale.

I 13 gennaio 1947 la seconda sezione della seconda
Sottocommissione inizia la discussione sulla Suprei@orte
Costituzionalé®. Bozzi indica i punti che dovrebbero essere affitin
in questa discussione: decidere se il nuovo orgigtdba o0 meno

essere costituito, quali siano le sue funzioni el@Wefficacia delle

131 E CHELI Il giudice delle leggiBologna, Il Mulino, 1996, 31.

132 Syl punto, cfr. CRPAOLO, La nascita della Repubblica: dalla Costituente alla
Costituzione Darfo Boario Terme, La Cittadina, 1989, nonch®® LESSIQ, Alle
origini dell Costituente italiana. | lavori prepatari della “Commissione per studi
attinenti alla riorganizzazione dello Stato” (194%46) Bologna, il Mulino, 1980;
F. BONINI, Storia della Corte costituziongl&®koma, Nis, 1996; C. BbOTA, Storia
della Corte costituzionaJdRoma-Bari, Laterza, 1999.

133 Tutti i resoconti delle discussioni in Assembleastituente sono tratti da F.
CALZARETTI, Le discussioni in Assemblea Costituente a comnaegh articoli
della Costituziongin www.nascitacostituzione.it
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sue decisioni, fissare i rapporti con le Camerdjviduare gli attori
nel procedimento davanti alla Corte e stabilirnedmposizione.

Ma e gia evidente la generale opposizione di alalifesistenza
stessa ed alla configurabilita di un sindacatoddtituzionalita delle
leggi, motivata in relazione alla valorizzazionel gwincipio di
sovranita popolare o di sovranita del ParlamentolloBi sostiene
infatti che il procedimento per la formazione dé#lggi sia circondato
da tali garanzie che appare una vera e propriaadiene il pensare
che lo stesso Parlamento possa violare i princgstitwzionali.
Emerge quindi l'idea dell’assurdita dell’esistenda un organo a
carattere tecnico o0 tecnico - politico che possatrotlare leggi
formulate dal Parlamento, che € massima espressielt volonta
popolare. Curioso e anche soffermarsi sull’inteteedi Ravagnan.
Quest'ultimo rileva che, posto che il Parlamentgrapi leggi in
materia di struttura economica del paese, in teswagesempio, di
proprieta privata, qualsiasi cittadino apparteneatfopposizione
potrebbe mettere in moto il meccanismo della Coo#ituzionale e,
quindi, paralizzare il profilo riformatore dell’atita legislativa. Anche
Lagoni sottolinea I'impossibilita di delegare ad consesso privo di
investitura popolare il controllo di costituziortalidelle leggi. Diverso
e infatti il caso della Corte costituzionale esistenegli Stati Uniti,
dove il prestigio di questa si fonda sul consenspofare e sulla
tradizione americana.

Nella discussione generale (seduta del 10 marzo/)194n.
Orlando stigmatizza, riferendosi alla Corte: “latta ad un istituto
non viene da una definizione, da un conferimentoatie di poteri:
deve avere radice nella istituzione stessa, o0 @dorkza politica che
rappresenta o per la tradizione che si é venutadondo”. Ma queste

caratteristiche mancherebbero alla futura Coreltde, nonostante
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I'attestazione di stima rivolta ai magistrati, Or sottolinea
“listintivo movimento reverenziale” di questa cgteaia nei confronti
dello Stato e dell'interesse pubblico. Sulla stelgsea si configura
I'intervento di Nenni, per il quale sulla costitamalita delle leggi non
puo che deliberare I'assemblea nazionale, il Patam e di Togliatti
(seduta del 13 marzo), per cui la Corte non sareidrg’altro che una
bizzarria.

Progressivamente la polemica comincia a rientrarehe per
l'influenza di studiosi come Giannini e Calamandreicini alla
sinistra.

Nella seduta del 1° febbraio Einaudi, con dovizipatticolari ed
argomentazioni, illustra la sua idea di un sindachtcostituzionalita
diffuso. In primo luogo, espone la natura del siteamericano, come
modello con cui confrontarsi necessariamente, esptidlinea come
'unico argomento a favore di una Corte sia di tggrlusivamente
formale, “di costruzione giuridica”. Questo conerstbbe nella
certezza che una certa legge non € piu tale perctata dichiarata
incostituzionale dalla Corte, ma di fatto anche sistema diffuso la
legge viene considerata da tutti nulla. Inoltrecaaa una volta, si
paventa il rischio di una configurazione politiceelld Corte,
soprattutto a causa della nomina dei giudici, dpedal Parlamento.
Ma I'emendamento dell’'on. Einaudi, messo ai voigne respinto.
Una delle ragioni fondamentali dell'opposizione’eatiendamento,
esposta da Mastrojanni, € costituita dal rischiouda diminuita
garanzia per il popolo, connessa alla possibilitanag giurisprudenza
fluida e contrastante. Inoltre emerge la preocciopaz legata alla
necessita della creazione di un organo “figlio”la€lostituzione, per
sopperire al pericolo di una asimmetria tra ordjnidiziari formatisi

in epoche precedenti ed i nuovi valori politiciceigli affermati con la
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Costituzione (intervento dell’'on. Gullo nella sealwatel 28 novembre
1947).

| due progetti principali analizzati dalla secorstddétocommissione
sono quelli di Leone e di Calamandrei .

Il progetto di Leone viene illustrato e discusstlanseduta del 14
gennaio del 1947. Il presupposto logico della suypraentazione e
costituito dal tema della indispensabilita di ugamo di giustizia
costituzionale, data la rigidita della Costituzioriéobiezione del
limite alla sovranita popolare costituisce un argato povero perché
“con la rigidita non si impedisce alla sovranitgplare di revisionare
la Costituzione ma si impedisce che una legge acggossa violarne
il tessuto organico”. Per Leone la Corte Costitnaie deve collocarsi
al di fuori dei tre poteri tradizionali dello Stataleve essere
espressione seppur indiretta e di secondo grade\d#bnta popolare,
deve avere il massimo della giurisdizionalita, dd massimo
dellindipendenza e dell'obiettivita. E evidentepingdi, come il
progetto si riveli a favore di un controllo accexdr di una Corte
Costituzionale, attivabile in via incidentale daatpiasi giudice.

Calamandrei, nella stessa seduta, denuncia imraetgate il
rischio della politicita del controllo, cosi comeoppettato. Inoltre
“larma della incostituzionalita sara un’arma atjaale di frequente i
litiganti faranno ricorso” per arrestare I'azionelld giustizia. Nel suo
progetto I'on. Calamandrei propone, invece, un ot in via
incidentale che appartiene a tutti i giudici, cdficacia limitata al
caso singolo e con la facolta di decidere o dirrex@, in ultima
istanza, ad una prima sezione della Corte Costimade. Oltre a
questo tipo di controllo sussisterebbe un contrgiocipale, che
spetta solo alla Corte Suprema Costituzionale, taxala quale un

cittadino, o il Pubblico Ministero, puo portare tpestione della
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incostituzionalita di una legge. A questo punta,agfani legislativi
dovrebbero aderire al giudizio, abrogando la leggpure mettere in
moto la procedura per modificare la Costituzione.

E l'on. Laconi a mettere subito in evidenza l'ewmiita di
giudicati difformi nel caso di giudici che abbiama diverso parere,
mentre I'on. Cappi rileva l'inopportunita che unadgiasi cittadino
possa mettere in moto il procedimento davanti &ltate. Sempre
Leone precisa che il paragone con il sistema aar@oicprospettato da
Calamandrei, si rivela inadeguato, dato lo scaratorg che la
consuetudine giudiziaria e la giurisprudenza haneiopaesi latini e
nei sistemi diCivil law. Inoltre il rischio di blocco della giustizia,
evidenziato da Calamandrei, come pecca del progetoe, sarebbe
risolto con la previsione di un limite temporalecen il legame
all'interesse del cittadino coinvolto. Ancora unalta poi, Leone
sottolinea la certezza del diritto derivante da dichiarazione che
annulli la legge e la dichiari invalida addiritturan effetto retroattivo.

Un terzo progetto, proposto dall’On. Patricolo, nv@ne discusso
approfonditamente. Questo progetto prevedeva wriazpopolare di
almeno cinquecento elettori e poi azioni promosaeoryani dello
Stato qualificati.

Comunqgue in sede costituente la questione dellaadella Corte
non viene risolta. Nella seduta pomeridiana delng@9embre viene
approvato I'emendamento Arata con cui si stabiliskke i problemi
irrisolti vengano demandati ad una successivaatioa per legge.

In ogni caso appare evidente il compromesso ragmila scelta
e infatti in prevalenza orientata verso il modealxrentrato, con una
Corte in grado di adottare pronunce con efficacga omnesMa tale
scelta viene corretta con la legge costituzionale del 1948 in cui si

prevede l'incidentalita del giudizio e I'attribuzie ai giudici ordinari
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e speciali della chiave d’'ingresso alla Corte.

Proprio l'incompletezza della valutazione prodotta sede
costituente conduce alla consapevolezza secondoquiale la
ricostruzione delle linee essenziali della genegllad Corte
ostituzionale non possa esaurirsi nell'analisi degriodi pre-
costituente e costituente. E evidente, infatti, partata della
formulazione dell’art. 137 della Costituzione, cheservava a
successive leggi (costituzionale ed ordinaria) ikcidlina di aspetti
essenziali della costituzione e del funzionamemtquesto organo di
garanzid®.

Gli articoli 134 a 136 disciplinavano solo gli apessenziali del
sindacato di costituzionalita. L'obbligo previst@ldprimo comma
dell'art. 137 fu adempiuto con la legge costitualenn. 1 del 9
febbraio 1948. Tale legge costituzionale fu apptadalla medesima
Assemblea Costituente in regime di proroga dei poteri. Al primo
comma della suddetta legge veniva sancito che tastipne di
legittimita costituzionale di una legge o di unoativente forza di
legge della Repubblica rilevata d'ufficio o sollevaa una delle parti
nel corso di un giudizio e non ritenuta dal giudianifestamente
infondata, e rimessa alla Corte costituzionale lpesua decisione”.
Appare quindi evidente la scelta dell'incidentalitquale modo
generale di attivazione della Corte e, di consegagefliopzione di
conferire alla stessa un profilo di massima giuzistalizzazione.

L'iter parlamentare che, invece, caratterizzo ladpzione della
legge ordinaria per la costituzione ed il funzioeano della Corte fu
lento e complesso. E fu inoltre necessario appeoedche un’altra

legge costituzionale, la n. 1 del 1953, per realez quegli

134 G. D'Orazio, La genesi della Corte Costituzional®lilano, Edizioni di
Comunita, 1981.
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adempimenti esecutivi necessari per la concreerabtipita della
Corte.

Tale lentezza, cosi come evidenzidlo deve essere ascritta tale
ad una prima ragione, definibile convenzionalmesgme “politica”,
connessa alla conflittualita tra maggioranza edosggone nel corso
della prima legislatura; e ad una seconda ragitiséfuzionale”,
dovuta a questioni giuridico-costituzionali.

Lo scenario politico era caratterizzato dalla agjamatrapposizione
ideologica, che divideva la maggioranza centristibecopposizioni di
sinistra. L'unico punto fermo, che era stato stabiln Assemblea
Costituente, era la volonta di non ledere il prionatel potere
legislativo e la migliore garanzia per il raggiumgnto di questo
risultato era il carattere parlamentare della fodingoverno prescelta.
La decisione di non costituzionalizzare piu delessario la politica
era dovuta quindi allo scopo di lasciare maggiopaze per il
raggiungimento dellaccordo in Parlamento tra magmiza e
opposizione. “La Corte costituzionale risentivaale elasticita, anzi,
si puo dire che essa stessa fosse una manifestadiaquesta qualita
della forma di governo™®. La sua collocazione istituzionale si
rivelava quindi incerta e ambigua. Lo scontro paiit ebbe, per
questo, ripercussioni evidenti sulla Corte. Le éoi maggioranza
tentarono di ridurre gli ostacoli che potevano app@ll’egemonia
conquistata con le elezioni dell'aprile 1948, nalendo I'esame del
disegno di legge ordinario e modificandolo per gérsi il controllo
pressoché integrale dei giudici costituzionali. $iaistre tentarono

invece di evitare che liter parlamentare si aassé, sottolineando,

% In U. DE SERVO, S. GUERRIERL, A. VERSORI (a cura di),La prima
legislatura repubblicana: continuita e discontirauitell’azione delle istituzionied.
Carocci, 2004.

% |bidem
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inoltre, la necessita che i giudici costituzionf@ssero proporzionali
alle forze politiche sedute in Parlamento, convidella natura
sostanzialmente politica dalla Corte. Entrambe lesppettive,

evidentemente, non corrispondevano al disegno i&tacc
dal’Assemblea Costituente. In realta, di fatt@ B maggioranza
democristiana che le opposizioni di sinistra stgtidevano la
politicita intrinseca della nuova istituzione nogdhdea di una Corte
politicamente attiva e capace, quindi, di stimoldrerocesso di

attuazione costituzionale.

Non mancano le analisi teoriche che hanno ricontscnelle
ragioni “politiche” la chiave di lettura del proses costituente. In
particolar modo, vengono tralasciati “gli innumeskv problemi
tecnici, organizzatori e processuali” per soffershafsu alcuni
momenti di pit chiaro significato politico-costifonale™®’.

In ogni caso, l'idea per cui la lentezza dei lavpéarlamentari
fosse da attribuire principalmente a ragioni “polie” € sicuramente
risalente nel tempo. Non pud non richiamarsi, apaposito, la
celeberrima espressione “coniata” da Piero Calaneandei tre brevi
articoli che vennero pubblicati sulla rivistd ponte’ nel 1953 e cioé
“ostruzionismo di maggioranza

L'analisi del fenomeno in questione si apre cosdeegazione del
concetto di ostruzionismo in generale, riferito dnmitutto alla
minoranza, come lecito “strumento per impedire ali@ggioranza di
abusare del suo potefd* Nei trattati di diritto parlamentare, quindi,
I'ostruzionismo €& conosciuto soprattutto come emrdd adoperato

dalla opposizione. Ma Calamandrei si sofferma sdiemomeno assai

137 G. D’Orazio, La genesi della Corte Costituzionaledizioni di Comunita,
Milano, 1981.

138 Cit. in P.CALAMANDREI, L'ostruzionismo di maggioranzan Il ponte anno
1953, volume 9, fascicolo 2, 129.
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piu raro e singolare, che e l'ostruzionismo dellaggioranza: “cioé
questa stessa tattica ritardatrice, fondata syggigh dilatori offerti
dalla procedura parlamentare, messa in opera, lanzidalla
minoranza, dallo stesso partito di maggioranzangeandare in lungo e
alla fine impedire I'approvazione di un disegno legge, proposto
dallo stesso governo che & espressione di quelggioranza™®.
Proprio a tale fenomeno sarebbe da imputarsi ilegde ritardo
nell'attuazione della Costituzione, “sul corpuseviilella istituenda
Corte costituzionale”. Lespressione “brachicardastituzionale
progressiva” e sicuramente originale ed esplicatidapo le buone
disposizioni manifestate nei primi mesi della |égisra per
I'attuazione della Corte costituzionale, il palpitdella fedelta
costituzionale, nel petto del partito di maggiomnz andato
rallentando con moto uniformemente ritardatd”

Nel terzo articolo dedicato al tema dell’'ostruzemb della
maggioranza, Calamandrei si sofferma specificamestdl’iter
parlamentare riguardante la legge sulla costiteioe sul
funzionamento della Corte Costituzionale. Individgaindi, un filo
conduttore ben delineato tra la manovra in tema QGbrte
costituzionale e la riforma elettorale con cui Biucle la legislatura:
“sbarrare ai partiti di opposizione la strada legde| potere”.

L'analisi dello studioso si sofferma soprattuttdl’att. del disegno
di legge, presentato al senato il 14 luglio 194@jardante I'elezione
dei cinque giudici di nomina parlamentare. La Cossigne
senatoriale aveva proposto che i cinque giudidapagntari dovessero

essere eletti con il sistema proporzionale e qusediondo le norme

¥91vi, 130.
140 Cit. in P.CALAMANDREI, L'ostruzionismo di maggioranzan Il ponte anno
1953, volume 9, fascicolo 3, 279.
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stabilite dal Regolamento della Camera dei Deputaéffetto di
guesta disposizione comportava che tre di essiefossspressione
della maggioranza e due della minoranza. Ma in isegalla
trasmissione del disegno di legge alla Camera,afies della
Commissione speciale, nominata dal Presidente d€l&amera,
presieduta dall'on. Giovanni Leone, apporta nunieeosendamenti.
Nonostante nessun emendamento avesse riguardat@® lia tema di
elezione dei giudizi di nomina parlamentare, laz&ne Tesauro si
sofferma criticamente sul punto in questione, ausspo un sistema
diverso. Il disappunto di Calamandrei circa questmlo di operare €
evidente. Argomenta infatti un interessante paragwa le sentenze
suicide, in cui il relatore, rimasto in minoranz nollegio giudicante,
redige una motivazione che lascia trasparire eweante le ragioni
contrarie, e la relazione suicida, in cui il ref@oanziché accreditare
gli articoli sui quali si e raggiunto I'accordo dcredita.

Dopo animate discussioni, alla fine la Camera approna
formula uscita dalla combinazione del’emendameviirtine™** con
altri emendamenti: “I giudici che nomina il Parlamte sono eletti da
questo in seduta comune delle due Camere, a sorgegreto e con
maggioranza di tre quinti del’Assemblea. Per gtusini successivi al
secondo e sufficiente la maggioranza dei tre quildi votanti”.
L'articolo prosegue poi con I'esposizione del téntadi “annettere al
partito di maggioranza anche la scelta dei cinquéig di nomina
parlamentare”. Infatti 'on. Fumagalli, nella seaatel 14 marzo 1951,
propone un articolo aggiuntivo che prevede cheolaina dei cinque

giudici spettante al Presidente della RepubbliGa effettuata con

I ’emendamento Martino-Rossi proponeva che la nandi@i cinque giudici

si facesse con una maggioranza qualificata deguiati del'assemblea. Per la
scelta, quindi, si rivelava indispensabile un adodra maggioranza e minoranza.
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decreto emanato su proposta del ministro di Gegdustizia. Questo
articolo, rafforzato dallemendamento Salis, vieamgprovato dalla
maggioranza nella forma: “I giudici della Corte Gozionale, la cui
nomina spetta al Presidente della Repubblica, swominati con
decreto emanato su proposta del ministro di GraZsustizia. L'atto
di nomina e controfirmato dal Presidente del Cditsidei Ministri”.
Ma il Senato, in seconda lettura, respinge la féaaiane dell’articolo
ed approva la proposta della Commissione senatorighe
sottolineava senza riserve I'autonomia della pratiog presidenziale.
Dopo un rinvio alla Camera, ed un ulteriore esarak Sknato, la
Gazzetta Ufficiale ospitava finalmente la legge 87. del 1953,
intitolata “Norme sulla costituzione e sul funziomanto della Corte
Costituzionale”.

L'argomentazione di Calamandrei si rileva sicurateen
convincente ed efficiente. Ma si deve sottolineamme la sua visione
del tema abbia sicuramente influenzato I'analisnpl@ssiva sul lungo
confronto parlamentare ed abbia contribuito “ad BwCCcessiva
acritica ripetizione di un giudizio drasticamentgguldatorio e
soprattutto al mancato esame delle scelte alloesatg ed anche delle
differenziate soluzioni che, pur avanzate, furoespinte™*2

L'approccio successivo ha tentato di colmare guatiene relative
alla elaborazione della legge costituzionale nell1®53 e della legge
ordinaria n. 87. Per contestare la tesi per cdidzone delle leggi sia
dipesa dalla scelta contemporanea per la legge memio di
maggioranza del 1953, pone l'attenzione su due tiatibattito sulle
modalita di nomina dei giudici di designazione paréntare e

presidenziale risale ad alcuni anni prima rispettodibattito sulla

142 U. DE SIERVO, L'istituzione della Corte costituzionale in Italigtall’Assemblea
costituente ai primi anni di attivita dell@orte, 2008, in www.giurcost.org.
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legge elettorale e poi le due leggi furono apprevetl marzo del 1953
con maggioranze larghissime, che andavano benlaltreggioranza
parlamentare.

E opportuno richiamare anche I'affermazione di aiRaladin il
quale sostiene che I'adozione nella prima legistatelle due leggi
sulla Corte Costituzionale fa si che non sia piesr@mconvincente lo
stesso *“assunto del sistematico ostruzionismo diggmaanza”.
Sempre Paladin, a tal proposito ha scritto che sgtintri che hanno
tanto rallentato I'entrata in vigore della legger&h sono stati affatto
deliberati in funzione dilatoria. Tutto al cont@riessi esprimevano
divergenze reali e profonde, riguardanti il ruokdla Corte ed i suoi
rapporti con gli organi costituzionali di indirizzmolitico, che hanno
traversato e scomposto, non a caso, la maggiosiegsa™’,

E possibile quindi soffermarsi su quelle ragiomtituzionali’che,
come detto sopra, Giovanni Bisogni pone accan&eadidenti ragioni
politiche per spiegare la difficile gestazione ddéggi in materia di
Corte Costituzionale.

Bisogna in primo luogo sottolineare che quando én&o si
accinge a discutere il disegno di legge prevatiedi che il compito
consistesse in una stretta “esecuzione” della valoostituente. Ma i
dubbi e le incertezze riguardarono soprattutteéder natura giuridica
della Corte. Se infatti sin dai primi dibatti namsse in discussione la
natura giurisdizionale della Corte, ci si rese pegsto conto che una
trasposizione rigida dei principi organizzativi tamentali di una
giurisdizione non si rivelava né opportuna, né imiss pena la
creazione di un meccanismo farraginoso ed inadeguat

Questa carica di problematicita fu ben affrontasdl’@same del

143 PALADIN, Per una storia costituzionale dell’ltalia repubbdica, Bologna,
Il Mulino, 2004.
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disegno di legge da parte della “Commissione spEciaresieduta
dall'on. Giovanni Leone. Nella relazione dell’'oresburo €& possibile
scorgere la complessita della tematica trattataaevdlonta di
sottolineare I'assoluta giurisdizionalita dellaitis#tnda Corte, come
sua caratteristica imprescindibile. E proprio Tesaa scrivere che
“‘quest’attivita € diversamente considerata: oraalegislativa, e,
quindi politica, ora tipicamente giurisdizionaleraogiurisdizionale
con striature politiche"*. Appare quindi evidente che il dibattito
scientifico del tempo fosse “eclettico” e “confus®la con forza di
argomentazioni viene sostenuta la natura giurisdae della Corte.
Si richiamano, ad esempio, i lavori preparatori neeescludevano la
natura legislativa, l'incidentalita prevista comeia vd'accesso
preferenziale dalla legge n. 1 del 1948, la forrmiolae letterale delle
disposizioni della Costituzione sul tema. Il refatosi sofferma,
inoltre, sulle conseguenze dell’attivita posta $sexe dalla Corte, che
per alcuni rappresenterebbero il fondamento dedaira legislativa
dell'attivita della stessa. Ma l'efficacia generalelle decisioni della
Corte non & sintomo di un’attivita legislativa, Gorte “si limita a
dichiarare che la manifestazione di volonta di dai legge é
espressione non ha valore perché contraria ad uoanan
costituzionale®®®. Inoltre questo convincimento & privo di fondaneent
perché possono essere ricollegate conseguenze Inwnta proprie
degli atti giuridici anche ad atti di natura divarsA coloro che
ritengono, poi, che lattivita della Corte si limné valutare I'efficacia
della legge in termini astratti e generali, Tesawaitolinea la
specialita dell'oggetto dell'attivita costituziomag, allo stesso tempo,

il dato per cui “determinare se e legittima perQastituzione una

144 A TESAURQ, Relazionelegge n. 87 del 1953, 17 aprile 1950, 3.
3 vi, 4.
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legge, non e mantenersi nella sfera dell’'astratta@, scendere sul
concreto™®. Anche linteresse “costituzionale” si qualificauigdi
come un interesse concreto e particolare.

Dall’argomentazione condotta con efficacia nellazine circa la
natura della Corte emerge sicuramente lo sforzdupoodal suo
autore per delineare in modo univoco un concetéotale, invece, non
si presentava nella prassi, soprattutto nel momientoii emergeva la
volonta di procedere ad una sistematizzazione deygletti operativi
dell'istituto. Questo spiega anche perché il ctwtio dei giuristi
all'attuazione degli articoli 134 e ss. della Cagtione non possa
essere definito univoco, “ma si rivela, invece, eeggalmente
oscillante tra un atteggiamento di convinta adesi@lla nuova
istituzione e alle sue potenzialita, e una poskrigiu critica, piu
prudente, volta certamente a fornire un ausilianédrpretazione e
alla collocazione istituzione del nuovo organismma, attenta anche a

segnalarne luci e ombré”.

2- La valutazione della “non manifesta infondatezzall épre-

controllo” esercitato dal giudice a quo

Nel dialogo tra giudici comuni e Corte costituzitmgoarticolare
interesse scaturisce dalla modalita attraversaudeqil giudicea quo
interpreta il controllo a Ilui affidato circa la “no manifesta
infondatezza” della questione. Tale requisito rappnta, infatti, uno
degli elementi di diffusione che, abitualmente, asamvenuti nel

sistema di giustizia costituzionale italiano.

146 |\ ;i
Ivi, 8.
1“7 G.BISOGN, Le leggi istitutive della Corte Costituzional@ U. DE SIERVO,
S.QUERRIER], A. VERSON| La prima legislatura repubblicana: continuita e
discontinuita nell’azione delle istituzigniol. primo, ed. Carocci, 2004.
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La dottrina tradizionale riteneva che il controliulla “non
manifesta infondatezza” si limitasse ad una mefibal@one, ad una
valutazione superficiale prima facie della incostituzionalita della
legge da applicare al caso da risolvere. Si saodaltfa che tale
valutazione dovesse limitarsi all'accertamento aleussistenza del
fumus boni iurisdella questione e che, di fatto, si risolvesseina
“cognizione sommarid*®. Il giudice non doveva infatti pronunciarsi
sulla fondatezza o meno della questione e la dopg@azione,
contenuta nella formula “non manifesta infondatézaarebbe quindi
confermato la sufficienza anche di un minimo dubbpier poter
sollevate la questione di costituzionalfta

L'idea della delibazione collide con l'opposta dguofrazione
dell’esame della “non manifesta infondatezza”, quadlutazione del
merito della questione di legittimita costituziomal

Nella individuazione dellaatio da attribuire al concetto di “non
manifesta infondatezza”, I'attenzione € stata tipasille critiche che
si sono susseguite nei confronti di una valutazitctee attiene al
merito della questione sollevata, dal momento chelta a valutare la
consistenza del dubbio di legittimitd prospettatd” Tali critiche
erano fondate sul timore di una compartecipazioagiudici comuni
e Corte Costituzionale nel processo costituziondla: primi
competerebbe una cognizione <<preliminare e diffusae alla
seconda una <<definitiva e accentrata>>, ma I'dggdi entrambe

sarebbe identico e coinciderebbe con il meritoadefliestione™”.

1“8 A. PizzoRussQ in nt. 6 sub artt. 134-136 in GRANCA (a cura di)
Commentario della Costituziona cura di G. Branca, Bologna-Roma, 1981.

149 R.BIN- G. PITRUZZELLA, Diritto Costituzionale Torino, Giappichelli. 424.

%9 A, GARDINO CARLI, Giudici e Corte Costituzionale nel sindacato sigiggi.
Gli “elementi diffusi” del nostro sistema di giusth costituzionale Milano,
Giuffré, 1988, 44.

131 vi, 44. Lautrice richiama a tal proposito ICAVAGNA , Problemi di giustizia
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Ovviamente questa forma di compartecipazione nonvaecondivisa
da coloro che, invece, sottolineavano I'esclusivd@ ruolo della
Corte e l'accentramento, quale tratto dominante sistema. Ne
consegue, secondo [l'impostazione da ultimo indjcathe la
delibazione sarebbe un mero strumento per evitheela Corte si
interessi di questioni che non abbiano il minimadamento o
addirittura che al giudicea quo sarebbe precluso qualsiasi tipo di
sindacato sulla legittimita delle disposizioni ggkcare, in quanto, di
fatto, tale sindacato si risolverebbe nella indiridione della norma
necessaria per la risoluzione del giudizio prinEpa Cio
implicherebbe, quindi, la mancanza di autonomiacdetrollo di “non
manifesta infondatezza” e la possibilita che quétstio e la rilevanza
diano luogo ad un requisito sostanzialmente uninobase a tale
ricostruzione, come evidenziato, la riduzione dedgio sulla “non
manifesta infondatezza” all’esame della rilevanamporterebbe “la
negazione della spettanza al giudice ordinario enemstrativo di
qualsiasi sindacato sostanziale, anche se meramaeglibativo,
relativo alla legittimita o validita delle legdi®. Questo, quindi,
confermerebbe I'esclusivita del ruolo della Cortestituzionale in
tema di giustizia costituzionale.

Tuttavia, la ricostruzione in questione si baseeebtclusivamente
su quanto disposto dall'articolo 134 della Cosittoe, non
attribuendo, invece, adeguato valore a quanto dispdall’articolo 1
della legge costituzionale n. 1 del 1948 che noforge di grado
inferiore e che & stata approvata ugualmente dgdito costituente.

Si pu0 quindi affermare che il ruolo del giudeeuonel sindacato di

costituzionale2-3.
%2 E MobpuGNO, Riflessioni interlocutorie sull’autonomia del giaio
costituzionalein Rasseg. Dir. Pubhl1966, 372.
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legittimita costituzionale non deve essere assolatde sottovalutato.

In generale, la dottrina piu recente e un’ormai tao®
giurisprudenza costituzionale sottolineano, infdtimportanza e la
complessita dellesame da parte del giudice deflan“ manifesta
infondatezza”. Con I'ordinanza di rimessione ildjaze a quoriesce a
co-determinare I'oggetto del giudizio costituzian& non puo essere
negato che al giudice competa un vero e propridigio sulla validita
degli atti. Ovviamente tale giudizio resta limitatlla concreta
situazione del giudizio principale e si esplica ratjitto quando il
giudice rigetta la questione di legittimita costitnale o quando
applica la legge al caso, confermando, in questdanéa validita
della stessa, seppur con effetti solo inter partes.

“Sulla scia di questimpostazione dottrinale, ctstsebbero un
prevalente giudizio “diffuso” di validita, da partk tutti i giudici, e,
contemporaneamente, un prevalente giudizio “acataitr di
invalidita, proprio della Corté®®. La figura del giudice quale “eterno
Amleto” pare ormai decisamente risalente ed inadgu.a “stessa
figura concettuale della delibazione,..., si rivela definitiva
inconferente rispetto allo scopo di assicurare sia@o attirate alla
cognizione della Corte tutte le questioni serie”

Se si guarda alla giurisprudenza costituzionalep mssere
interessante sottolineare come l'orientamento piETE ritenesse
sufficiente il dubbio, quale condizione psicologioacessaria per
I'emanazione dell’ordinanza di rinvio. Nella seream. 161 del 1977,

riguardante l'art. 429, comma terzo, del codicemicedura civile,

133 A, RUGGERI - A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzional@orino,
Giappichelli, 2009, pag. 201.

1% G. SORRENT|, La “manifesta infondatezza” delle questioni di lignita
costituzionale nella prassi giudiziaria. Ovvero: aumicerca empirica su una
risalente ipotesi, di rinnovata attualitéh E. MALFATTI, R. ROMBOLI, E. ROSSI (a
cura di),ll giudizio sulle leggi e la sua “diffusioneTorino, Giappichelli, 2002.
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modificato dall'art. 1 della legge 11 agosto 1973533 (Disciplina
delle controversie individuali di lavoro e dellentaversie in materia
di previdenza e di assistenza obbligatoria), silapainfatti,
espressamente di “dubbio” prospettato dalle dueinande di
rimessione. L'avvocatura dello Stato solleva, irgldelle riserve sul
modo in cui la questione sia stata prospettata d&sdizioni Unite della
Cassazione in quanto, “non e contenuta alcuna antarvalutazione,
da parte del giudice a quo, della non manifestanidétezza della
questione medesim&®. Ma la Corte respinge I'eccezione sostenendo
che, nonostante le Sezioni Unite siano partiteadalitura di un’altra
sentenza, la 13 del 1961, i dubbi sussistono &l ¢gihadice “non possa
fare a meno di considerare senz'altro non manifesige infondata la
questione di costituzionalita sopra riferita, and@in passato non
avesse avuto dubbi in propositd Tale affermazione confermerebbe
quindi la presenza del dubbio, condizione minimasufficiente per
la proposizione della questione.

L'esame della giurisprudenza della Corte si rivalaal proposito,
molto interessante. L'evoluzione del pensiero deltdtrina appare
infatti strettamente legato alle pronunce della t€oche ormai
richiedono non un semplice dubbio ma “espressiesbsdo cui la
disposizione impugnata si pone in evidente, cqrabese, insanabile
contrasto con i principi costituzionali, meglio e ad esprimere una
certezza che un semplice dubbBid”

Puo essere utile prendere in considerazione lasean. 189 del

1991 della Corte. Trattasi di un giudizio promoss@ia incidentale,

135 Corte costituzionale, sentenza n. 161 del 1977.

156 Corte costituzionale, sentenza n. 161 del 1977.

" R. Romboli, Il giudizio costituzionale incidentalteme processo senza parti,
Milano, Giuffre, 1985 ora in A. Ruggeri- A. Spadatdneamenti di giustizia
costituzionaleTorino, Giappichelli, 2009, pag. 201.
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avente ad oggetto una disposizione riguardanteglionamento dei
trattamenti di pensione dell'assicurazione obbdigatper l'invalidita,
la vecchiaia ed i superstiti. La questione vienespettata da due
ordinanze che, riguardando il medesimo oggettog@ea riunite per
una medesima pronuncia. La prima ordinanza, ensaspretore di
Genova, € ricca di argomentazioni, laddove esperragdioni per cui
la disposizione che richiede la durata di almeno bignnio del
matrimonio contratto dopo i settantadue anni pességnazione della
pensione sia incostituzionale. Si suggerisce ldradata all’articolo 3
della Costituzione ed al principio di ragionevolezhe da questo puo
essere desunto, contrarieta all’art 29 e 31 e gaingdrincipi in tema
di tutela del matrimonio e dell’istituto familiaee contrarieta rispetto
all'art. 38 della Costituzione, in tema di assigtea previdenza. Viene
richiamata, infine, una sentenza della stessa Caléd’'anno
precedente che aveva dichiarato lillegittimita wha disposizione
riguardante una questione analoga. La Corte, quiadcoglie le
censure prospettate e dichiara [lillegittimita delldisposizione
impugnata. Ma il punto che interessa maggiormeatefini del
presente studio, € la parte della sentenza in a&utdrte dichiara
'inammissibilita delle censure prospettate comdinanza del Pretore

7y

di Torino. Nonostante il “contenuto analogo” “ilmétente, a parte il
non aver indicato i puntuali parametri costituzioiche si assumono
violati, dichiara espressamente "infondata, maocadn in maniera
manifesta, la questione™: la contraddittoria rin@ss in tali ambigui
termini comporta l'inammissibilitd dell'incidente edesimo™®. E

evidente quindi come la Corte pretenda, in un cesenso,

I'esternazione, in modo piuttosto inequivoco, dehwdncimento del

158 Corte Costituzionale, sentenza n. 189 del 1991.
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giudice circa la illegittimita della disposiziona dpplicare.

La “metamorfosi®* del concetto di “manifesta infondatezza” si
manifesta anche considerando I'orientamento dellarteC di
Cassazione. In primo luogo, la Cassazione semipsadeomotrice di
un’idea piuttosto innovativa. Nel riconoscere ampigonomia di
valutazione al giudicea quq viene affermato che per giustificare |l
rifiuto di esaminare una questione “palesementeificosa”
prospettata dalle parti non sia richiesta “né lagata motivazione”,
come invece viene previsto esplicitamente daltatd 24 della legge
87\1953, “e neppure una specifica pronuncia dittaggotendo anche
essere ignorata dal giudic&®

Inoltre, decisamente interessante si rileva 'argotazione che la
Cassazione conduce nella sentenza 2439\1984 slipesto logico €
costituito dalla convinzione per cui la portatal@elalutazione della
“non manifesta infondatezza” e la verifica dellagitemita
costituzionale di una norma si distinguono soloudapunto di vista
quantitativo. Viene quindi affermato che “nel pearé sistema di
giustizia costituzionale vigente in lItalia il fidirrappresentato dalla
valutazione di non manifesta infondatezza vienénadstire i giudici
comuni della potesta di accertane et nung¢ con le caratteristiche
tipiche del sindacato diffuso, la legittimita ctstionale delle leggi da
applicare, che in tanto lo possono essere in quastdtino con
certezza conformi alla Costituzione, mentre allat€&ostituzionale,
nelle forme del sindacato accentrato, con effefaeomnes, spetta il

sindacato di costituzionalita, volto alla caducageiaelle norme che,

%9 G. SORRENT|, La “manifesta infondatezza” delle questioni di leignita
costituzionale nella prassi giudiziaria. Ovvero: aumicerca empirica su una
risalente ipotesi, di rinnovata attualitén E.MALFATTI, R. ROMBOLI, E. ROSS| (a
cura di),ll giudizio sulle leggi e la sua “diffusioneTorino, Giappichelli, 2002.

%9 Cass. Civ., sent. 4084\1968.
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risultando in contrasto con la Costituzione, dowm@nessere
disapplicate dagli operatori giuridi¢f?.

In ogni caso, bisogna sottolineare come il requisiella “non
manifesta infondatezza” possa aver conservato lazidne di
costituire un filtro importante, per evitare chéadCorte pervengano
questioni solo pretestuose, con evidenti finalitatdrie. A tale timore
se ne é accompagnato, tradizionalmente, anche tum di segno
diametralmente opposto. Ci si riferisce alla pal&b che la
discrezionalita delle attribuzioni del giudice aogpossa violare il
principio di esclusivita del sindacato della Coetejuindi causare |l
proliferare di ordinanze di manifesta infondatezxacora una volta,
quindi, la duplicita e la difformita dei rischi, €iocome prospettati,
appare indissolubilmente legata all'ambiguita stedsl requisito in
guestione. In un primo periodo questo filtro venmiizzato in
eccesso determinando una “sottrazione” di questsamie al loro
giudice naturale e cioé alla Corte. Cio sarebbt staterminato da un
atteggiamento di generale diffidenza delle vecchagistrature verso
la Corte, come istituzione, e la Costituzione, conegge
fondamentale. Ma, in senso inverso, oggi si rischieaggiungere lo
stesso risultato anche se per motivi diversi. Giferisce, infatti, alla
necessita della previa dimostrazione di aver tentdit esperire
un’interpretazione conforme. Ci0 comporta I'impbdga di
configurare questioni puramente interpretatfée Singolare notare
come Cerri colleghi il requisito della “non manif@snfondatezza”
alla verifica della interpretazione conforme, afatiénza di altri che

sembrano legarlo all'esame della rilevaiiza

%1 Cass. civ., sent. 243911984,
162 A CERRI, Corso di giustizia costituziongl®&lilano, Giuffré, 2008, pag. 199.
83 Si veda I' analisi precedente sulla configuraziodei requisiti di
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Nellultimo triennio di attivita della Corte, secda un
orientamento ormai tipico degli ultimi anni, I'esandel giudice in
ordine alla sussistenza della “non manifesta indbeziza” e stato
posto in stretto rapporto rispetto alle pronunce rdanifesta
infondatezza della Corte costituzionale. Cio camienebbe, almeno
alla prova dei fatti, che I'oggetto su cui giudm@mune prima e Corte
poi sarebbe sostanzialmente identféoInfatti, & doverso ricordare
come la Corte abbia cominciato ad utilizzare lenprwe di manifesta
infondatezza non solo quando la stessa si sia @iaupciata sulla
guestione, ma anche per indicare I'assoluta , ewjénconsistenza di
guestioni portate per la prima volta al suo coifdrol

Dallesame del requisito della “non manifesta irdatezza”
emerge l'incertezza della sua configurazione cheimgedisce la
considerazione quale filtro valido e sicuro. Nompee I'esame del
giudice riesce a distinguere la questione che #@eesli essere
esaminata dalla Corte dalla questione che puo @éessere rigettata
icto oculi. “Il carattere diffuso dell'attivazione pare funmgre come
una valvola di sicurezza” anche se pero “non riegteliminare del
tutto i pesanti inconvenient® che si verificano nella prassi.

Si pud0 comunque rilevare come la valutazione détan
manifesta infondatezza” da parte del giudice raggme un elemento
di diffusione nel nostro sistema di giustizia clostionale. Non si puo,

infatti, non tener conto del dato per cui la vatuidae del giudice

ammissibilita dell’ordinanza di rimessione.

%4 R. RomBOLI (a cura di),Aggiornamenti in tema di processo costituzionale
(2011-2013)Torino, Giappichelli, 2014

85 Cit. in G. SORRENT|, La “manifesta infondatezza” delle questioni di
legittimita costituzionale nella prassi giudiziari®vvero: una ricerca empirica su
una risalente ipotesi, di rinnovata attualjtén E. Malfatti, R. Romboli, E. Rossi (a
cura di), Il giudizio sulle leggi e la sua “diffusioneTorino, Giappichelli, 2002,
98.
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riguarda il medesimo oggetto allesame della Cogteche tale
definizione diviene definitiva e non piu soltanteelminare nel caso
in cui la questione si riveli manifestamente infated e quindi la
norma da applicare sia compatibile con il dettaidstituzionale. Ma
limitare le conclusioni alla considerazione del diggip di “non
manifesta infondatezza” come esclusivo elementdiffiisione puo
sembrare parziale. Non é detto, infatti, che ldudibne aumenti in
senso necessariamente inversamente proporzionale
allaccentramentd®. La Corte stessa ha infatti sollecitato i giudici
comuni ad un esercizio piu coerente del filtro l@iidato ed in
guesto modo, sovrappone quindi la sua valutazionguella dei
giudici. E quindi comunque la Corte, appartenerdeua sistema
“forte” di giustizia costituzionale, a volere I'atgmento dei poteri
dei suoi introduttori, per finalita anche collegaa#’espletamento
corretto e celere del proprio lavoro, nello spirtell’operativita del
principio di leale collaborazion®.

Inoltre all’assoluta configurabilita del requisito oggetto come
elemento di diffusione osta un dato banale, quamtontestabile. Il
giudizio del giudicea quo esplica i suoi effetti solo nel processo
principale e ai giudici manca, come si € precedratge sottolineato,
la possibilita di annullare la disposizione cone#fi erga omnes
attivita che resta di esclusiva competenza dellideCmstituzionale.

Il requisito della “non manifesta infondatezza” serva, quindi,
ad oggi, tutta la sua problematicita intrinsecastReinfatti, evidente

'ambiguita della sua natura di tale valutazionesl momplesso

%6 A, RUGGER|, La giustizia costituzionale italiana tra finzione realta,
ovverosia tra esibizione della “diffusione” e voaaze all’accentramento”,in
www.bibliojuridica.org.

167 ; - . . .. . .

A. M. Nico, L'accentramento e la diffusione nel giudizio suéggi, Torino,
Giappichelli, 2007, pag. 87.
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bilanciamento tra I'esigenza della Corte di limgtafaccesso a se
stessa, controllando, allo stesso tempo, in magwaeso il modo il cui

il giudice a quo interpreta il suo ruolo di filtro.

3- Il canone dell'interpretazione conforme a Costitua tra

pronunce di inammissibilita e interpretative di eitp

Il fenomeno dell'interpretazione conforme a Cogiibme puo
essere ritenuto quale uno dei fattori piu importa@t decisivi
nell’evoluzione della giurisprudenza costituzional&aliana. In
particolar modo, la sua introduzione e il consofigato del suo
utilizzo determinano un incisivo rimodellamento dehdizionale
rapporto tra giustizia costituzionale ed eserciziella funzione
giurisdizionale, implicando rilevanti conseguenzeca la portata
effettiva della Costituziort€® e la plausibilita di una sua applicazione
direttd ®°

Appare sicuramente necessario indicare le -carstitdre
essenziali che contraddistinguono questo obblige,armai incombe
sul giudice comune. “Di fronte a piu possibili imieetazioni, allorché
su nessuna di esse si sia formato il diritto vieeittgiudice rimettente
deve far uso dei propri poteri interpretativi aBoopo di valutare,
preventivamente, se esiste la possibilita di supetia dubbi di
costituzionalita attraverso un’interpretazione addgce della

disposizione denunciata, che la renda conforme dncipi

188 Cfr, ex aliis A. BALDASSARRE, La normativita della Costituzione e i suoi
nemicj in Riv. Dir. Pubbl, 2007, 3 ss; BIN, Che cos’é la Costituzione?, in Quad.
Cost., 2007, 11 ss.

189 F MANNELLA , Giudice comune e Costituzione: il problema dellligazione
diretta del testo costituzionaléda. Vv., Scritti in onore di Franco Modugno
Napoli, Editoriale scientifica, 2011.
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costituzionali” ° . I

canone ermeneutico dell'interpretazione
conforme impone quindi al giudice di sperimentaepbssibilita di
interpretare la disposizione, da applicare al camacreto, in modo
conforme alla Costituzione. L'adempimento di questmere
interpretativo si rivela necessario, pena la inassihilita (talvolta
manifesta) della questione di legittimita sollevatavanti alla Corte
Costituzionale.

Complessa si rileva l'individuazione del presuppaguridico del
fenomeno dell'interpretazione conforme. Sicuramengppare
insufficiente il richiamo all’articolo 12 delle gissizioni sulla legge in
generale del codice civile. Tale disposizione esaicin primo luogo,
il duplice canone dellinterpretazione letterale testuale e poi
dell'interpretazione funzionale, che tiene contdledéntenzioni del
legislatore. Il secondo comma introduce il canoekidterpretazione
analogica e, in via residuale, la possibilita dcidere “secondo i
principi generali dell’ordinamento giuridico delStato”. Proprio in
questo ultimo contesto puo inserirsi il canone 'wédrpretazione
conforme che perd0 mantiene tutta la sua originaiteesta escluso
dalle previsioni specifiche della formulazione teticolo 12.

Questa esclusione appare come la conseguenza arémeds
talune condizioni che costituiscono i presuppostiadconfigurabilita
stessa di questo canone ermeneutico. La sua esistaplica, infatti,
la presenza di una Costituzione rigida (quale noteya essere
definito la Statuto Albertino al tempo della steswtell’articolo 12
delle preleggi) e quindi di una serie di valoride principi che

potessero essere qualificati di rango superiorej en sistema di

% Cosi si legge nell&Relazione sulla giurisprudenza costituzionakd 2008
del Presidente G. M. Flick, in occasione dell'udigrstraordinaria del 28 gennaio
2009, a cura del Servizio Studi della Corte coziitoale, in
www.cortecostituzionale.it40 e segg.
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garanzia, un controllo accentrato di costituzidaalche potesse
garantire, in maniera assoluta, la supremazialdivadori. L'attuale
esistenza delle condizioni necessarie per la sasge del canone in
guestione ne costituisce quindi il fondamento e ammsente lo
sviluppo. Presupposti specifici che consentonoiatlige a quo di
tentare linterpretazione conforme possono essaddviduati nel
carattere polisenso della disposizione che il gedeé chiamato ad
applicare e nell’'esistenza di almeno un significatormativo
conforme a Costituziod&'. Tra i vari significati della disposizione
astrattamente individuabili e allo stesso tempaglali il giudice a
qguo deve quindi privilegiare quello conforme a @ogtone. La
giurisprudenza stessa (sentenza 410 del 1994 d€late
Costituzionale) ha comunque sottolineato che dew#tatsi di “
un’esegesi...praticabile”. Se infatti [linterpretaze letterale,
confermata dal canone ermeneutico funzionale, sisggein maniera
chiara ed incontestabile una determinata interpi@ta della
disposizione da applicare al caso concreto, qualgiadice a quo la
reputi incostituzionale, non puo fare a meno diesalre la questione
di legittimita costituzionale. Viene precisato ittfache “attraverso
l'interpretazione adeguatrice non si puo surrettiente realizzare un
vero e proprio sindacato diffuso di costituziorafit*

L'interpretazione conforme si qualifica, oramaiguale vero e
proprio dovere del giudica quo di interpretare conformemente a
Costituzione la disposizione da applicare al casoceto, pena la
dichiarazione di infondatezza, talora manifesta,camunque di

inammissibilita della questione da parte della €ort

1 'G. AMOROSQ Llinterpretazione “adeguatrice” nella giurisprudeaz
costituzionale tra canone ermeneutico e tecnicasirtiacato di costituzionalitdn
Foro it., 1998.

172 )vi, 92.
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La dottrina si € molto occupata di questo temaringandosi, in
particolar modo, circa la natura di tale valutaeioterzo requisito da
affiancare alla non manifesta infondatezza e allevanza per la
prospettazione del giudicea quo o prius logico che precede,
temporalmente e non solo, la verifica della sussi dei suddetti
requisitt".

Occaorre rilevare come, a partire dalla nota semtenz356 del
1996, sia stata la Corte stessa a sollecitareudlige a far uso dei
propri poteri interpretativi*. Per richiamare le celebri parole della
Corte, quindi, “in linea di principio, le leggi nosi dichiarano
illegittime perché e possibile darne interpretagiamcostituzionali (e
qualche giudice ritenga di darne), ma perché e ssipde darne
interpretazioni costituzionali”.

In tal modo, viene rivendicata la peculiarita defunzione
propria della Corte, che consiste nel giudicaredetroversie relative
alla legittimita costituzionale delle leggi e degliti aventi forza di
legge dello Stato e delle Regioni e non a risolvereestioni

meramente interpretative che, invece, potrebbesgresrisolte da

% Sul punto, la dottrina & ormai molto ampia. Sirsggno,ex plurimis I.
CioLLl, Brevi note in tema di interpretazione conforme astozione in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, n. 1/2012; F. MODUGNOQ,
Sullinterpretazione costituzionalmente conforrmeA. CERRI— P. HABERLE — M.
JARVAD — P. RIDOLA — D. SHEFOLD, |l diritto tra interpretazione e storialLiber
amicorum in onore di Angel Antonio Ceryd®@oma, Arache, 2011; EAMARQUE,
Prove generali di sindacato di costituzionalita entrato-collaborativg in AA.
VV., Scritti in onore di Franco Modugndll, Napoli, 2011, 1843 ss; MIODUGNOQ,

Il problema dellinterpretazione conforme a Costitine: un breveexcursus, in
Giurisprudenza italiana 2010; G. SORRENTI, L'interpretazione conforme a
Costituzione Milano, Giuffré, 2006; AA. VV. in  EMALFATTI —R. ROMBOLI —E.
Ross, Il giudizio sulle leggi e la sua “diffusione”Verso un controllo di
costituzionalita di tipo diffusgez. l,Interpretazione adeguatrice e applicazione
diretta, Torino, Giappichelli, 2002.

' Tra i primi commenti critici, si v. E.LAMARQUE, Una sentenza
“interpretativa di inammissibilita’, in Giurisprudenza costituzionglé996, 3107 e
Ss.
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qualsiasi giudice comune, né ad avallare una opzmerpretativa del
cui fondamento altri potrebbero dubitare.

L'esame della natura del fenomeno in oggetto precedindi,
I'analisi dei rischi ad esso connessi. Tra qugsrticolare interesse
riveste quello dell’eventuale drastico contenimedédie questioni di
costituzionalita sollevabili in via incidentale, rcal conseguente
snaturamento della natura accentrata del sistemagidstizia
costituzionale italiano. Tale rischio, a un esame gpprofondito, Si
rivela, pero, piuttosto inconsistente. Infatti, n@lomento in cui
'orientamento della Corte incide sulle modalita accesso alla
giustizia costituzionale, con la conseguente pdgaildi contenere le
domande dei potenziali giudia quibus non €& detto che cio sia un
male.

D’altronde, non sono mancati in dottrina quanti iabb
evidenziato i vantaggi derivanti dallo sviluppo dha maggiore
consapevolezza da parte dei giudici di applicanet@dimente la
Costituzione, “sia per colmare le lacune dell’oedirento, ... sia per
interpretare le leggi secondo i dettami da essardigsli” *"°. Pare
quindi esser superato quel risalente concetto a@lisino tra legalita
legale e legalita costituzionale riassunto, peli da®, dalla formula
dal grande impatto emotivo: “Ai giudici la leggellaa Corte
costituzionale la Costituzion&®,

L'obbligo di tentare un’interpretazione conformeCastituzione
della disposizione da applicare al caso concretanpoota,

evidentemente, alcune importanti conseguenze settag@dizionali

5 M. RuoToLO, Interpretazione conforme a Costituzione e tecnid@eisorie
della Corte costituzionale in Scritti in onore di Alessandro PaceNapoli,
Editoriale Scientifica, 2469-2500.

176 C. MEZZANOTTE, La Corte costituzionale: esperienze e prospettive,
Attualita e attuazione della CostituzigriRoma-Bari, Laterza, 1979.

78



del giudizio costituzionale. Tra questi, suscitatipalare rilevanza il
ruolo ed il significato da attribuire al dirittowente alla luce di questo
nuovo adempimento.

Il tema del diritto vivente € contiguo a quelloldeierpretazione
conforme, ma la linea di demarcazione tra i duevsia ben precisa.
Se, infatti, il primo consente l'esame da parte ladeCorte
costituzionale della norma nel significato preeettiin cui vive
nell'ordinamento in un determinato momento, consead quindi la
corretta individuazione dell’oggetto del giudizio cbstituzionalita,
l'interpretazione adeguatrice consiste in un canemeeneutico che
consente di precludere il giudizio su una disposigiche € comunque
idonea ad esprimere una norma compatibile con iarpetri
costituzionali considerati. In ogni caso, risultee@sare che, come
affermato dalla stessa Corte, la presenza di umntmento
giurisprudenziale consolidato conferisce al giudioenune la duplice
possibilita, affidata alla sua sola discrezionaldanon uniformarvisi
0, basandosi su quella interpretazione, richiedéreontrollo di
costituzionalita’’

Tale breve premessa e utile al fine di sofferm&tehzione
sugli strumenti attraverso i quali la Corte sanaiofiomessa
interpretazione conforme.

Negli ultimi quindici anni, in particolare, si egistrato un uso

piuttosto “residuale” e “recessivt® dello strumento classico delle

Y7 Sul punto, cfr. Corte costituzionale, ordinanza®1/2013.

18 |_. PESOLE, Quando la Corte “neutralizza” una leggen Giurisprudenza
costituzionale, 2011, 235; cfr. anche AoNBMI, Alcuni spunti sulle “tipologie”
decisorie adottate dalla Corte costituzionale a sty dell'accertamento
dell’erroneita del presupposto interpretativo fageoprio dal giudice a quo: non
fondatezza “nei sensi di cui in motivazione”, inarssibilita interpretativa,
manifesta infondatezza e non fondatezza semplieelfae della sentenza n. 140
del 2013 Corte cost.jp Forum di Quaderni costituzional2013.
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sentenze interpretative di rigetto con cui, commnia Corte dichiara
infondata la questione di legittimita costituziomag, nello stesso
tempo, fornisce una interpretazione della disposeiimpugnata che
sia conforme a Costituzione.

Per lungo tempo tale tecnica decisoria aveva acdstituno
strumento largamente utilizzato dalla Corte attrsweil quale si
garantiva il rispetto dei principi costituzionali &i evitava,
contestualmente, quel vuoto normativo consegueneh rdero
accoglimento della questione e dell'inerzia deldaento.

Lo scenario comincia a cambiare a partire daglii amvanta.
Leliminazione dell’'arretrato della Corte e lipaie sempre piu
frequente che la stessa si trovi a giudicare |leggiena approvate
comporta una minore valorizzazione della categdeiadiritto vivente
ed un aumento della discrezionalita della Corte dekidere
I'avvenuta formazione o meno dello stesso.

L'invito, sempre piu insistente, da parte dellat€ai giudici di
adempiere al dovere di interpretazione conformeénmicato spesso

“interpretazioni suicide®"®

, In quanto destinate ad essere ribaltate
dalle decisioni dei giudici di grado superiore, ralip stesso tempo,
ha sancito la prevalenza della categoria dell’prigiazione conforme
rispetto a quella del diritto vivente.

Tale prevalenza, come sopra affermato, sembraaiadiarsi a
partire proprio dalla citata sentenza n. 356 d@6lénhe apre le porte
ad un wuso consistente delle pronunce “interpregativli

inammissibilita*e,

" R. RomBoLI (a cura di),Aggiornamenti in tema di processo costituzionale
(2005-2007,) Torino, Giappichelli, 2008, 86.

180 Cfr., anche, M.R. MORELLI, Ancora una nuova tipologia di decisione
costituzionale: la “interpretativa di inammissili@&” (a proposito della sentenza n.
347 del 1998, sulla azione di disconoscimento dlicfi nato mediante
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Queste pronunce sono state accolte in manierardescie dalla
dottrina. Infatti, numerosi si sono rivelati i cemsi circa I'effetto di
coinvolgimento del giudice ordinario nel processaittivazione della
Costituzione'® , quale dato ormai irrinunciabile nel processo
costituzionale complessivamente inté¥o Ma non sono mancati
quanti abbiano sottolineato lo svilimento del rudkdla Corte con il
rischio di attribuire eccessivi poteri al giudicemune senza, pero, la
conseguente previsione di eventuali azioni di &utelcaso di abusi o
di errori da parte del giudice ste§5o

Stante la relativa recente affermazione del fenamen
questione, I'esame dei dati quantitativi pud offrinteressanti spunti
di riflessione.

Nel triennio 2008-2010, si e registrato un notevaalo
quantitativo delle “classiche” decisioni interptata di rigetto™®*.
Infatti, benché sia opportuno considerare anchi&enbmeno delle
cosiddette interpretative “mascherate”, nel trienrsuddetto le
decisioni di questo genere si sono limitate a ndweso alternativo di

tale strumento rispetto alle decisioni processdalinammissibilita

inseminazione eterologahn Giust. Civ. 1998, I.

181 A, ANZON DEMMING, Intervento. La problematica convivenza della datiri
dell'interpretazione conforme a Costituzione cordtatrina del diritto viventgin
Corte costituzionale, giudici comuni e interpretadiadeguatricj Milano, Giuffre,
2010, 3109.

82 G, SERGES L'interpretazione conforme a Costituzione tra tetw
processuali e collaborazione dei giudian Scritti in onore di Franco Modugno
IV, Napoli, 2011, 3380.

183 G. SORRENT], L'interpretazione conforme a Costituzigreit., 137 e ss., ora
in I. CloLLl, Brevi note in tema di interpretazione conforme astifozioneg in
www.associazionedeicostituzionalistist. 1/2012; cfr. anche AELOTTO, "Limite
di sagoma” e “limite di volumetria” nelle ristruttazioni? Sulle paradossali
conseguenze dell'interpretazione confoyrnre Giur. It, 2009 e MLUCIANI, Le
funzioni sistemiche della Corte costituzionale,ipgd’interpretazione “conforme
a”, in www.federalismi.itn. 16/2007.

18 R. RomBoLI (a cura di),Aggiornamenti in tema di processo costituzionale
(2008-2010) Torino, Giappichelli, 2011, 105-111.
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sembra essere collegato all’esigenza di superaréintto vivente
incostituzionale persistente, nonostante precedaititazioni della
stessa Corte costituzional® oppure alla necessita per la Corte di
evidenziare un significato normativo che non sembiGvarsi
facilmente dalla interpretazione letterale dellapdsizione di cui si
controverté®,

Anche nel triennio 2011-201¥%, sembra potersi rilevare una
certa continuita da parte della Corte nell'uso aedlecisioni di
manifesta inammissibilita nel caso di omessa ime&tgzione
conforme. Se si guarda al dispositivo delle proeyunsono solo
quattro le sentenze interpretative di rigetto, wli tce nel 2011 e una
nel 2012. Si rileva che pero, in un caso (sentanz&09/2012), la
constatazione che la disposizione impugnata passare interpretata
in maniera tale da superare i dubbi di legittinfighcondotto ad una
pronuncia di non fondatezza. In ogni caso, la Corteene a precisare
che [l'univocita del tenore della norma costituiscen limite
invalicabile circa I'esperimento del suddetto ténta interpretativo
(sentenze n. 78/2012 e 258/2912)

Nel corso del 2013, almeno formalmente, non sionisa la
presenza di sentenze che rigettano la questiongpgttata, perché
infondata “nei sensi di cui in motivazione”. Tutiave opportuno
sottolineare che, anche in assenza della formual@adzi enunciata, la
Corte possa procedere allinterpretazione della padizione
impugnata, chiarendone il significato conformemente

A livello esemplificato, si pud menzionare la sexi@ n. 224 del

185\, Corte costituzionale, sentenze n. 165/2008 exaitenti ordinanze nn.
244/2006 e 434/2007.

188\/. Corte costituzionale, sentenze nn. 308/2008/2010.

87| dati sono tratti dai prospetti statistici foirdalla stessa Corte, reperibili nel
sito istituzionale.
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2013 in cui, nonostante un dispositivo di infondage “secco”, nel
considerato in diritto la Corte spiega come “la gioiita di
“revisione”del part-time riconosciuto alle pubbliche amministrazioni
dall'art. 16 della legge n. 183 del 2010 (...) € idenere perfettamente
compatibile con i principi desumibili”, in questaso, dalla normativa
europea, cosi come sistematicamente interpretata.

Tale dato consente di riflettere circa la mancadizanivocita
delle modalita attraverso le quali la Corte intendsolvere le
questioni in tema di interpretazione conforme.

Invero, il reale discrimine tra i casi in cui prowia una sentenza
di inammissibilita rispetto a quelli in cui conclidon una pronuncia
interpretativa di rigetto non si rileva sempre ewvite, sia per quanto
riguarda le espressioni utilizzate, sia per quaigoarda il richiamo
alla celebre formula per cui “una disposizione dessere dichiarata
costituzionalmente illegittima non quando sia pogsitrarne un
significato in contrasto con il dettato costituatey ma quando non
sia possibile dedurne alcun significato conforn@oatituzione*®®

| primi dati relativi all'attivita della Corte espiata nel corso
dell’anno 2014 sembrano confermare queste pergesi segnalano
quindi, sin da ora, le sentenze nn. 51 e 60 deft2biltali pronunce,
infatti, il cui dispositivo richiama il tipo dellelassiche interpretative
di rigetto, la non fondatezza, e quindi non la inassibilita, e il
risultato di “una riscontrata possibilita di un@mpretazione conforme
a Costituzione della disposizione denuncigta”

In particolar modo, nella sentenza n. 51 del 20ti#éne
affrontato il tema del rapporto tra procedimentogie e disciplinare

in relazione alla determinazione delle sanzionicigigari per il

18 Corte costituzionale, sentenza n. 60/2014, coradidén diritto, punto 5.
189 Corte costituzionale, sentenza n. 51/2014, corafidén diritto, punto 11.
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personale del Corpo di polizia penitenziaria. Satoaverte, quindi,

circa la legittimita della disposizione che, seaotal ricostruzione del
rimettente TAR, stabilirebbe che quando da un mioocento penale
comunque definito emergono fatti e circostanze dadeadano

I'appartenente al Corpo di polizia penitenziaria$hbile di sanzioni
disciplinari, questi deve essere sottoposto a plicgento disciplinare
entro il termine di 120 giorni dalla data di pulshizione della
sentenza, oppure entro 40 giorni dalla data difinasione della

sentenza stessa allAmministrazione, anziché daléda in cui

’Amministrazione ne ha avuto notizia, anche nesacan cui, nei

confronti dellimputato, sia stata pronunciata seat di non doversi
procedere per essere il reato estinto per intetaepuescrizione.
Benché il TAR sia consapevole della possibilita diainterpretare

letteralmente, sia di affermare la necessita deailanoscenza
dellAmministrazione per il decorso del termine, dtesso propende
per una pronuncia di incostituzionalita, stantesdenza di un diritto
vivente.

Tuttavia, la ricostruzione del giudice -costituzila che
evidenzia come “ad una adeguata operazione ermeaewbn sia
estranea, fra laltro, I'evoluzione dell'ordinameniiuridico”**°,
richiama una visione sostanzialistica della adegpainderazione dei
fatti. Solo quindi lintervenuta conoscenza da eart
dellAmministrazione della sentenza di non dovepsbcedere puo
assicurare il buon andamento dellazione ammirtisaae la tutela
dellinteresse dell'imputato. Conclude percio réendo come la
riscontrata possibilita di un’interpretazione canfie a Costituzione

determini, nei sensi di cui in motivazione, la nlmmdatezza della

19 Corte costituzionale, sentenza n. 51/2014, corafidén diritto, punto 3.
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guestione cosi come prospettata dal giudigeia

Anche nella sentenza n. 60 del 2014, in tema dttaliallo
studio, valorizzazione del merito e qualita detesisa universitario e
della ricerca, la Corte, nel ribadire che “una dspione deve essere
dichiarata costituzionalmente illegittima non quansia possibile
trarne un significato in contrasto con il dettatosttuzionale, ma
guando non sia possibile dedurne alcun significedémforme a
Costituzione®', evidenzia I'erroneo presupposto interpretativasu
si basa la ricostruzione del giudice rimettentdattn la questione
dell'asserito maggior vantaggio per gli atenei “noartuosi” rispetto
agli atenei “virtuosi” non € fondata in quanto, @edo
un’interpretazione costituzionalmente orientatacha&nle universita
rispettose dei parametri legislativi possono comapée le assunzioni
dei ricercatori vincitori dei concorsi espletati, cbi al comma 1
dellart. 1 del d.I. n. 180 del 2008, stante rktio dell'intervento
legislativo censurato.

Ai fini del discorso in oggetto, quello che intesasrilevare e
come, anche in questo caso, il Giudice delle ladpipia dichiarato la
qguestione non fondata, nei sensi di cui in motimagj entrando,
quindi, nel merito della stessa, senza limitarsiuaa pronuncia di
inammissibilita.

La scelta dello strumento processuale utilizzatibladaonsulta
per evidenziare, o meglio sanzionare, l'omessa  rpné¢azione
conforme consente di evidenziare come, in presedizatale
opportunita, la stessa Corte provi a modulare €aso al processo
costituzionale.

Sicuramente, l'utilizzo delle pronunce di inammiigia puo

191 Corte costituzionale, sentenza n. 60/2014, coradidén diritto, punto 5.
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considerarsi alla stregua di uno strumento deflatiilel processo
costituzionale, idoneo a far in modo che i giudiomuni possano
procedere ad un uso piu consapevole dei poterrpirggtivi loro
attribuiti. Conseguentemente, al netto di una wexitlella tipologia di
decisioni che la Corte produrra nella seconda phetéanno in corso,
il ritorno all'utilizzo della pronuncia interpretaa di rigetto
rappresenta un dato in controtendenza in relazabgale si rinnova
I'interesse.

4- |l rapporto con il diritto dell’'Unione e con il ditto della

CEDU: la Corte costituzionale non si piega

Proseguendo nell’analisi degli elementi di quedéngenti che
hanno alterano il tradizionale modo di concepiresithdacato di
giustizia costituzioanale, si presti attenzione lahgo cammino
comunitario, per evidenziare il fenomeno della pdazione da
parte dei giudici comuni delle disposizioni intempgalora emerga un
contrasto con una norma europea dotata effettdtaliraddove per
effetto diretto si intende “l'idoneita della nornsamunitaria a creare
diritti ed obblighi direttamente ed utilmente irpoaai singoli**2

Un tassello fondamentale del cammino della giuudpnza
costituzionale in tale materia e stato sicurameappresentato dalla
sentenza n. 170 del 1984, che ha chiarito comsstgrea italiano e
guello europeo siano “configurati come autonomigtirti, ancorché
coordinati, secondo la ripartizione di competenzdibta e garantita
dal Trattato®®®. Il dato che maggiormente interessa, ai fine della

riflessione in corso, sarebbe, quindi, la presemetale campo, di una

192 G, TESAURQ, Diritto dell’Unione europeaPadova, Cedam, 2010, 174.
193 Corte costitizionale, sentenza n. 170/1984.
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tutela giudiziaria diffusa, “una sorta di sindacdiffuso di legittimita
comunitaria”*®* o, come anche si & detto, un “controllo di
convenzionalita delle legdi™ che pone in primo piano il ruolo dei
giudici comuni nella veste di giudici europei.

Solo nel 2008, con l'ordinanza n. 103, la Cortetibamonale,
seppur nel corso di un giudizio sulla legge propastvia principale,
ha ritenuto di dover adire la Corte di Lussembutigoguanto unico
giudice chiamato a pronunciarsi sulla controversiger
I'interpretazione di una norma europea interpostpetto all’articolo
117.1 della Costituzione, pena la lesione del “galeeinteresse alla
uniforme applicazione del diritto comunitarfé®. In tale pronuncia,
per la prima volta, la Corte si auto-qualifica auajiurisdizione
nazionale abilitata a proporre il rinvio pregiudia, seppur
argomentando tale consapevolezza in merito allauligeita
dell’'accesso principale, benché parte della d@tabbia esteso tale
possibilita a tutte le ipotesi divese dall’accesmidentale in cui possa

venire in rilievo una normativa comunitaiia

19 A M. Nico, L'accentramento e la diffusione nel giudizio suélggi, Torino,
Giappichelli, 2007, 159.

% A. Pizzorussq Sull'applicazione del diritto comunitario da parteel
giudice italiang in Quad. Reg.,1989; A. PIzZzORuUSSQ Ipotesi di giustizia
costituzionale nei trattati istitutivi dell’'Unioneuropea e nel progetto di Trattato —
Costituzione in Giur. Cost, 2003, 2447; cfr.,, anche, ACELOTTO, Legittimita
costituzionale e legittimita comunitaria (prime e@gterazioni sul controllo di
costituzionalita in Italia come sistema “mistofn Rassegna di diritto pubblico
europeq 2002, 47 ss.

19 Corte costituzionale, ordinanza n. 103/2008; Remamenti della decisione,
v. T. GIOVVANNETTI, L'ultimo passo del “cammino comunitario” conduce Corte
a Lussemburgo, in  www.associazionedeicostituzionalisti.it S. BARTOLE,
Pregiudiziale comunitaria ed “ integrazione “ di dinament, in forum quaderrni
costituzionali

197 5. AGOSTA, Il rinvio pregiudiziale ex art. 234 trattato CE, ar
(ingiustificato?) horror obsequi della Corte costwionale ed irresistibile
vocazione espansiva del giudice comunitatio P. FALZEA, A. SPADARO, L.
VENTURA, La Corte costituzionale e le Corti d’Europ@orino, Giappichelli 2002,
363 ss. Questa prospettiva piu ampia viene assuntfae da MCARTABIA, La
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Contrariamente a tale limitazione, nel corso ddl®0a Corte ha
adito la Corte di Giustizia nel corso di un giudizisultato il prodotto

di un accesso in via incidentale. Nel caso di speanfatti, trattandosi

per i giudicia quibusdi un contrasto evidente tra diritto interno e

normativa europea non direttamente applicabile sgssi sollevano
questione di legittimita davanti alla Corte, la lgyalubitando invece
della corretta interpretazione della normativa paradisce il giudice
europeo.

Benché la Corte, nonstante i dubbi manifestati iacendeza,
abbia scarsamento argomentato la decisideequa ponendola in
apparente continuita rispetto alla sua precendiffgesione sul tema,
non & mancato chi ha sottolineato l'uso autoritatitil carattere
perentorio” che, in tale circostanza, la Corte htof delle proprie
attribuzioni'®®, nonché la forzatura delle regole sull’accesso
entrata® e, si aggiunga, in uscita.

Nonostante le difficoltd di “ordine sistemico”, laronuncia in
oggetto e stata sicuramente interpretata con fad@mguanti hanno da
sempre sostenuto la necessita di un dialogo ditedtde Corti, di

“quell’'ordinamento giuridico integraté™ all'interno del quale si pone

Corte costituzionale italiana e il rinvio pregiudthke alla Corte di giustizia
europea in N. ZANON (a cura di),Le Corti dell'integrazione europea e la Corte
costituzionale italiang Napoli, Editoriale scientifica, 2011, 117-118, nire
un’altra parte della dottrina tende a concentraggirattutto sulle problematiche
derivanti dal giudizio in via d'azione, I'ambito ehsi presta con maggiore
immediatezza ad essere confrontato con il giudreidentale (sul punto v. piu
avanti nel testo e le note seguenti).

1% A RUGGER|, A Proposito dell’'ordine giusto col quale vanno egzate la
guestione di costituzionalitd e le questioni di feonitariata” congiuntamente
proposte in via d'eccezione (a prima lettura di €@orcost. n. 245/2013)in
WWW.giurcost.org

199M. LosANA, La Corte costituzionale e il rinvio pregiudizial@ingiudizi in
via incidentale: il diritto costituzionale (procesale) si piega al dialogo tra le
Corti, in Rivista AIC, n. 1/2014

20 gyl punto, cfr. T. GARNIER, Interpretazione, costituzione e diritto
giurisprudenziale. Specificitae problemi dell'ipegtazione costituzionale
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in primo piano I'esigenza di tutela del singolo, un complessivo
ripensamento del rapporto tra giudici comuni e €ata un lato,

nonché tra questi ultimi e la Corte di giustizid'dkro?**

Per certi versi pit complesso, nonché ancora insccodi
consolidamento, si rivela il rapporto tra la giprisdenza
costituzionale e il diritto CEDU. In tal caso, ittfala volonta da parte
della Corte di ampliare le proprie attribuzionivendicando la
centralita del suo ruolo nel sistema, si scontram ama prassi
giudiziaria non sempre conforme alle indicazioniadgiurisprudenza
costituzionale in materia.

A partire dalle assai note sentenze gemelle def290a Corte ha
valorizzato la portata del nuovo articolo 117 deflastituzione,
formalizzando, anche espressamente, la natura rnenanterposte
delle disposizioni CEDU. Gli eventuali contrastincib diritto interno,
quindi, “non generano problemi di successione deligi nel tempo o
valutazioni sulla rispettiva collocazione gerarehidelle norme in

contrasto, ma questioni di legittimitd costituzitmid’®. Infatti, cosi

nell'ordinamento giuridico integratdNapoli, Editoriale scientifica, 2014.

201 B. GUASTAFERRQ La Corte costituzionale ed il primo rinvio pregiaiile in
un giudizio di legittimita costituzionale in viadidentale: riflessioni sull’'ordinanza
n. 207 del 2013in Forum di Quaderni Costituzionali, par. 4

292 cfr., ex aliis T. GIUPPONI, Corte costituzionale, obblighi internazionale e
“controlimiti allargati”: che tutto cambi perché tiio rimanga uguale? in
www.forumcostituzionale.it; MLUCIANI, Alcuni interrogativi sul nuovo corso
della giurisprudenza costituzionale in ordine aipperti tra diritto italiano e
diritto internazionale — La Corte costituzionaleaggia verso i diritti CEDU:
prima fermata verso Strasburgm Corriere Giur, 2, 2008, 201 ss.; GALAZAR,
Corte costituzionale, Corte europea dei diritti lledmo, giudici: “affinita
elettive” o “relazioni pericolose’ in C.SALAZAR — A. SPADARO, Riflessioni sulle
sentenze 348-349/2007 della Corte costituzigndddano, Giuffré, 2009; A.
RUGGER| La CEDU alla ricerca di una nuova identita, tra [muettiva formale-
astratta e prospettiva assiologico-sostanziale gliadramento sistematico (a
prima lettura di Corte cost. nn. 348 e 349 del 2007 www.forumcostituzionale.it

203 Corte costituzionale, sentenza 348/2007.
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come sottolineato dalla Corte, la Convenzione Eemofmon crea un
ordinamento giuridico sopranazionale e non prodgegmdi norme
direttamente applicabili negli Stati contraefftf”

Nonostante tale valutazione, adeguatamente svilappad
approfondita nella giurisprudenza costituzionalecessiva®, i
giudici comuni, per certi versi supportati dalldifrea del Trattato di
Lisbona, hanno proceduto alla mera disapplicazawiairitto interno
per contrasto con la CEDU. Se la prassi della gissgzione non
costituisce una novita, infatti, si rileva innowvatiI'individuazione
della fonte in grado di legittimare tale attivit&gvenuta nell’articolo
6, paragrafi 2 e 3, del Trattato di Lisbona.

Il primo paragrafo del suddetto articolo riconosdl Carta dei
diritti dell’'Unione europea lo stesso valore giuwcm dei Trattati,
mentre, in base a quanto previsto dal secondo doag’Unione
aderisce alla Convenzione, determinando, secondmiall’asserita
“comunitarizzazione” del sistema CEDU. Il terzo ggnafo conclude,

quindi, prevedendo che “i diritti fondamentali, gatiti dalla
Convenzione europea, ..., fanno parte del dirittol'delone in
quanto principi generali”.

Tra le prime pronunce in cui, seppur con modalive@rde, e stato
rivendicato il ruolo dei giudici comuni in tal sensi evidenziano, in
particolare, le decisioni del Consiglio di Statol220 del 2010 e del

Tar Lazio, sez. Il, bis, n. 11984 del 26%0

204 Corte costituzionale, sentenza 348/2007, puntal&.8onsiderato in diritto.

2% |n particolare, si vedano le sentenze nn. 31190212009, nonché le
sentenze nn. 80 e 181 del 2011.

2% Cfr., A. CELOTTO, Il Trattato di Lisbona ha reso la Cedu direttamente
applicabile nell'ordinamento italiano? (in margiradla sentenza n. 1220/2010 del
Consiglio di Statq)in www.nel diritto.it; L.D’ANGELO, “Comunitarizzazione” dei
vincoli internazionali CEDU in virtu del Trattatoid.isbona? No senza una
expressio causaein www.forumcostituzionale.it; cfr. anche ARUGGER|,
Applicazioni e disapplicazioni dirette della CEDUWnéamenti di un “modello”
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In particolare, nella sentenza del Consiglio ditGtahe affronta
una questione relativa ad una intricata accessionertita, con
interessanti risvolti relativi alla giurisdizion& itema di azione di
restituzione di indebito, si puo leggere che taletth applicazione
troverebbe giustificazione anche nellonere a cariel giudice
comune di prevenire un contrasto con la CEDU e ataigtire una
giustizia effettiva, in base al principiadémestic remedies must be
effectivé.

Piu particolareggiata si presenta I'argomentazidek Tar Lazio
che, nel caso di specie, si occupa di una richidstastituzione di
aree illegittimamente occupate dal Comune di Segsar la
realizzazione di un asse viario di collegament@dllegio richiama la
sentenza n. 349 del 2007 della Corte costituzioed|dn particolare,
il rinvio mobile alla norma convenzionale, di voitavolta conferente,
realizzatosi con la nuova formulazione dell'art. 711con Il
conseguente obbligo, per il giudice, “di procederad
un’interpretazione “bilanciata” tra conformita a <ituzione e
conformita a Convenzion&”. Ma viene rilevato, poi, che la firma del
Trattato di Lisbona ha importato rilevanti novital $ema, nonché
interessanti sviluppi. Dopo aver richiamato I'ast@ 6, paragrafo 2, il
Collegio si sofferma anche sul paragrafo 3. Quah$posto da tale
paragrafo giustificherebbe, quindi, la imminenteemivita dei
principi e, sul piano del diritto italiano, fondék® quella limitazione
di sovranita di cui allart. 11 della Costituzionghe legittimita
l'attivitd di disapplicazione “senza dover transitaper il filtro

dell’accertamento di incostituzionalita sul pianterno™®®

internamente compositan www.forumcostituzionale.it
2" Tar Lazio, Sez. Il bis n. 11984 del 18.05.2010.
298 |hidem
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Benché parte della dottrina, con argomentazioniogenee ed
articolate, abbia sostenuto la diretta applicabilitel diritto della
Convenzione, la Corte costituzionale nella sentenz80 del 201%*
ha innanzitutto ricordato come “le norme della CEBUel significato
loro attribuito dalla Corte europea dei diritti dedmo,
specificamente istituita per dare a esse interpieia e applicazione
(art. 32, paragrafo 1, della Convenzione) — integriquali «norme
interposte», il parametro costituzionale espressbad. 117, primo
comma, Cost., nella parte in cui impone la confaiore della
legislazione interna ai vincoli derivanti dagli <wighi

internazionali»®*°.

Quindi, pur consapevole delle novita introdotié d
Trattato di Lisbona, che sicuramente hanno il mredji rafforzare i
diritti fondamentali, ha ribadito il divieto pergiudice comune di dare
diretta applicazione alla CEDU. Infatti, secondardomentazione
della Corte, I'adesione alle CEDU, cosi come ptevig&al paragrafo
due dellarticolo 6 del Trattato, non si & ancagalizzata. Inoltre, per
cio che riguarda il paragrafo tre, stante la sastd@ continuita
rispetto a quanto prospettato dalla precedente uiazione del
medesimo paragrafo, “restano, quindi, tuttoradeale considerazioni

svolte da questa Corte in rapporto alla disciplmderiore, riguardo

209 par alcuni commenti alla sent. n. 80 del 2011y.sin senso critico, A.
RUGGER|, La Corte fa il punto sul rilievo interno della CEDW della Carta di
Nizza-Strasburgoin www.forumcostituzionale.it; ARANDAZzO, Brevi note a
margine della sentenza n. 80 del 2011 della Cortestizionale, in
www.giurcost.org T. CERRUTI, Cedu, UE e parametri di costituzionalita: e
cambiato qualcosa dopo l'entrata in vigore di Lisla@, in Giurisprudenza
Italiana, 2012, 777 ss.; AGIARDA, Norme derivanti da fonte “europea’
applicabilita diretta o semplici referenti di rilenza costituzionale?n Il Corriere
del meritg 2011, 777 ss.; ICARLOTTO, | Giudici italiani e il divieto di
applicazione diretta della Convenzione europea diitti del’'uomo dopo |l
Trattato di Lisbonapar. 3, in LCAPPUCCIO-E. LAMARQUE (a cura di)Dove va il
sistema italiano accentrato di controllo di costtonalita? Napoli, Editoriale
Scientifica, 2013, 201-203.

10 Corte costituzionale, sentenza n. 80 del 2011 2par
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all'impossibilita, nelle materie cui non sia applile il diritto
dell’Unione (come nel caso sottoposto a questaefodi far derivare
la riferibilita alla CEDU dell’'art. 11 Costdalla qualificazione dei
diritti fondamentali in essa riconosciuti come «®pipi generali» del
diritto comunitario (oggi, del diritto del’'Union&j*". Infine, anche la
tesi della presunta “trattazione indiretta” dell&[BJ per il tramite
della Carta di Nizza, equiparata ai Trattati, viessclusa per la
consapevolezza che il presupposto di applicalulkiéa Carta di Nizza
e costituito comunque dal fatto che la fattispesiaminata dal giudice
comune sia disciplinata dal diritto europeo.

Nonostante lintervento, per cosi dire, perentodiella Corte,
'orientamento successivo dei giudici comuni in  #mdi
disapplicazione del diritto interno contrastanten ¢odiritto CEDU
non puo definirsi univoco.

Infatti, benché la suprema giurisdizione amministea e di
legittimita sembrino rispettare la volonta dellartéoche rivendica
I'esclusivita del suo controllo — ribadendo la matwaccentrata del
sistema —, l'attivita dei giudici ordinari di maegitsi rivela piuttosto

oscillante?'? e,

nei casi, di effettiva disapplicazione, risutian
diversificate le argomentazione utilizzate per dstegno di tale
attivita.

Suggestiva, quindi, risulta la classificazione @a&rin alcuni casi i
giudici non si rendono conto che la loro decisigieponga in
contrasto con il dettato della Corte (“i giudicconsapevoli”), in altri,

in relazione al tenore delle pronunce, non si c@mge chiaramente

M Corte costituzionale, sentenza n. 80 del 2011 5pér

212 pju diffusamente sul punto, cfr@ARLOTTO, | Giudici italiani e il divieto di
applicazione diretta della Convenzione europea deitti del’'uomo dopo il
Trattato di Lisbonapar. 3, in L.CAPPUCCIO— E. LAMARQUE (a cura di),0p.cit,
203 ss.
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se gli stessi giudici siano consci del fatto chdol@ impostazione
diverga da quella della Consulta ( “i ribelli-forgeonsapevoli§*®
Infine, secondo la classificazione suddetta, paldare attenzione
meriterebbe la categoria dei cosiddetti “veri fibeinterpretata dai
giudici contabili ed, in particolar modo, dalla @ordei Conti della
Puglia. Infatti, in diverse pronuné®', il giudice pugliese ha
disapplicato un articolo della legge finanziarial @07 che, in
materia di corresponsione della pensione di reviditai del coniuge
superstite, ne limitava la portata. Tale disappimae sarebbe
giustificata non in relazione all’articolo 117 delCostituzione ma in
virtu dell’articolo 11.

Come sopra accennato, stante la persistente praska
disapplicazione, non & da sottovalutare la “colegé™> seppur non
istituzionalizzata, esistente tra la Corte cositozle e la
giurisdizione della Corte di cassazione e del Qgiwsdi Stato. Infatti,
in caso di presunti errori commessi dai giudicemdri, il rispetto dei
canoni stabiliti nella giurisprudenza costituzianada parte delle
supreme magistrature ne potrebbe consentire latwalencorrezione
nell'ultimo grado di giudizio, senza poi trascurdiefluenza che le
decisioni dei supremi organi hanno su tutti glriadtdini e gradi, pur
non essendo il nostro un sistema appartenente @tltnadelcommon
law #°.

A livello esemplificativo, puo essere interessamiehiamare

13 vi, 229-230.

2 sj v. Corte dei Conti, sez. Giur. Puglia, 20 giog®011, n. 672; 10 aprile
2012, n. 443; 28 dicembre 2012, n. 1783 e 4 febt#2@i3, n. 147.

215 Cit. in E.LAMARQUE, Corte costituzionale e giudici nell’ltalia repubbiing
Roma-Bari, Laterza, 201passim

1% syl punto, cfr. anche \FERRERESCOMELLA, Constitutional Courts and
Democratic Values: a european perspectidew Haven, London, Yale University
Press, 2009, 22.
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I'ordinanza n. 754 del 2014, con cui il ConsiglicsSfato ha dichiarato
rilevante e non manifestamente infondata la questidi legittimita
costituzionale, dell'articolo 3, comma 7, dellaged4 marzo 2001, n.
89, in relazione all'articolo 117 della Costituzomn particolare, nella
pronuncia suddetta, si pone la questione dell’et@lecontrasto
sussistente tra la legge n. 89 del 2001, notalamome di legge Pinto,
nella parte in cui prevede che «l'erogazione deglennizzi agli
aventi diritto avviene nei limiti delle risorse ganibili», e I'articolo 6
della CEDU sulla ragionevole durata del procesgecBicamente, il
contrasto si rinviene rispetto allloramai consdiaanterpretazione
dell'art. 6, par. 1, della CEDU, fatta propria daltorte di Strasburgo,
in relazione alla quale il tempo per il pagamenédi'iddennizzo fa
parte del processo stesso, e quindi va computdioi a@iel rispetto da
parte dello Stato del diritto fondamentale alla adarragionevole
delliter processuale. Secondo la prospettazione del rintettaoltre,
la carenza di risorse «non costituisseseidoneo fattore giustificativo
del ritardo dello Stato».

Stante, quindi, [limpossibilita di procedere a tiae
disapplicazione della norma nazionale, si pone rdbfema della
guestione di costituzionalita davanti alla Corte.

Per ragione di completezza, si aggiunga che, & da specie,
risulta in primo piano non solo il tema della conipéta del diritto
interno rispetto al diritto CEDU, ma, secondo goagia affermato
nelle sentenze gemelle del 2007, nonché nelle pmngullo stesso
tema del 2009, si manifesterebbe quell’ipotesiunsia la previsione
della Convenzione stessa a porsi in contrasto conpuncipio
supremo dell’ordinamento. Infatti, la nuova fornaitane dell’articolo
81 della Costituzione, cosi come modificato dadiggle costituzionale

n. 1 del 2012, contiene il principio del paregge bilancio, nonché la
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possibilita di ricorso all'indebitamento solo iradstanze eccezionali
e con una legge rinforzata. Si tratta, quindi, douli quei casi
eccezionali in cui la collocazione della CEDU nisktama delle fonti
si rivela piuttosto problematica. Infatti, in tadso, la CEDU non solo
integrerebbe il parametro costituzionale come siggkel giudizio di
costituzionalita, ma sarebbe essa stessa oggettudazione circa la
sua compatibilita rispetto ai principi supremi tellinamento. Come
evidenziato infatti nella sentenza n. 348 del 208 ¢onformita delle
norme CEDU a Costituzione e considerata alla stredgli
“un’esigenza assoluta ed inderogabile”. Pare prttese quindi, in
tal caso, una sorta di doppio controllo di costdnalita: uno
preventivo ed obbligatorio delle stesse norme CEDUp successivo
ed eventuale riguardante la compatibilita dellatéoimterna rispetto
alla disposizione CEDU idonea ad integrare il patam
costituzionale.

Un altro profilo su cui sembra opportuno soffermaseppur
brevemente, e I'importanza del ruolo che vienenasziuto alla Corte
europea per i diritti delluomo, cui e affidata tnzione di
interpretare le disposizioni della Convezione. Alsikntenza n. 348, si
parla, infatti “di una funzione interpretativa emirie che gli Stati
contraenti hanno riconosciuto alla Corte européha verifica di
compatibilita — quindi — deve riguardare la norn@me prodotto
dell'interpretazione, non la disposizione in séex pé considerata”.
Tale constatazione si rileva fondamentale ai fimillad presa di
consapevolezza della “natura giurisprudenziale”diletto CEDU che
puo costituire oggetto della questione di legitttmcostituzionale.
Tale sua caratteristica costituirebbe un discrinsipecifico rispetto al
diritto europeo che, nonostante la complessitapdetedimento che

sottende alla sua formazione, resta, pur semprajsilltato di
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un’attivita di natura politica.

Questa precisazione risulta propedeutica ai fill'ahalisi, da
ultimo, della pronuncia del Tribunale di Roma, zS€iv., emessa il
23 settembre 2013, che ripropone il tema dellaipssapplicazione
diretta della Convenzione, soprattutto relativareerdlla tutela
sostanziale dei diritti fondamentali, riportando atentro
dell'attenzione la nozione stessa di diritto corstenale, che risulta
tale proprio in quanto interpretato dalla giurisgenza della Corte di
Strasburgd’.

Tale ordinanza riveste una specifica utilita periflessione in
corso in quanto pone in primo piano il tema deloxalinterno del
giudicato della Corte EDU, qualora investa disposiznon conformi
alla Convenzione ma, allo stesso tempo, non rimdssdegislatore
italiano, né annullate dalla Corte costituzionale.

Nel caso di specie, la sentenza della Corte dsBinrgo, passata
in giudicato nel febbraio 2013, stante I'impossiaiti un adattamento
in via interpretativa, aveva dichiarato I'incomgdita tra I'articolo 4,
comma 1, della legge 40/2004, nella parte in cipddisce in ogni
caso l'accesso alla procreazione medicalmente tidégsadle coppie
non affette da sterilita o infertilita, benché parci di gravi malattie
trasmissibili, e I'articolo 8 della CEDU, che tudal rispetto della vita

privata e familiar€® Quindi, il giudice civile, adito ex articolo 700

2" A, RUGGER, Spunti di riflessione in tema di applicazione dietella
CEDU e di efficacia delle decisioni della Corte Slrasburgo (a margine di un
pronuncia del Trib. di Roma, | Sez. Civ., che dadisito” a Corte EDU Costa e
Pavan) in www.giurcost.orgA. VALLINI, Ardita la rotta o incerta la geografia?
La disapplicazione della legge 40/2004 “in esecoeiodi un giudicato della
Corte EDU in tema di diagnosi reimpianto www.dirittopenalecontemporaneo.it

8 Tra i commenti alla decisione, si v. YAERRI, Corte EDU e legge 40/2004:
contrario all’art. 8 Cedu il divieto, per una cogpfertile portatrice sana di fibrosi
cistica, di accedere alla diagnosi pre-impianto lilegmbrioni (ma il Governo fa
ricorso alla Grande Chambrg) 29 novembre 2012, in
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c.p.c., ha disapplicato la legge italiana, sullaebdel presupposto che
alla decisione della Corte di Strasburgo risultaadsegnarsi “valore
assimilabile al giudicato formale”, anche perché, se tratta
dell’argomentazione “forte”, la regola tratta dalantenza CEDU si
rivelerebbe “sufficientemente precisa ed incondiaia”. Come
evidenziatd*®, quindi, la prospettazione del Tribunale di Roma
richiamerebbe il doppio regime valevole per leaiaoni di antinomia
tra leggi e diritto dell’'Unione, ponendo in risalta categoria
dell’effetto diretto.

Questa pronuncia, tassello fondamentale per irgt@E |l
cammino convenzionale italiano, risulta esempltiiGadell’'esistenza
di un dialogo ormai consolidato tra giudici interei organi di
giurisdizione sovranazionale, dal quale, evident@mepuo restare

esclusa la Corte costituzionale.

5- La piu recente giurisprudenza in tema di accessoura casi

emblematici.

Nel corso delllanno 2014, la Corte costituzionake feso 286

decisioni, dato inferiore rispetto ai due anni paEnti, nonché valore

www.dirittopenalecontemporaneo.it; XALLINI, Diagnosi reimpianto: respinta la
richiesta di rinvio alla Gran Camera CEDU avanzadal governo italiano nel
caso Costa Pavan contro Italia 18  febbraio 2013, in
www.dirittopenalecontemporaneo.it; BALFATTI, La Corte di Strasburgo tra
coerenze e incoerenze della disciplina in materiapbcreazione assistita e
interruzione volontaria della gravidanza: quanddgiochi di parole” divengono
decisivi 18 settembre 2012, in www.rivistaaic.it, n. 3/20L. NARDOCCI, La
Corte di Strasburgo riporta a coerenza I'ordinamentaliano, tra procreazione
artificiale e interruzione volontaria di gravidanzRiflessione a margine di Costa e
Pavan c. Italia 22 marzo 2013, in www.rivistaaic.it, n. 1/2013.

219 A, RUGGER, Spunti di riflessione in tema di applicazione dietella
CEDU e di efficacia delle decisioni della Corte $Slirasburgo (a margine di un
pronuncia del Trib. di Roma, | Sez. Civ., che dadisito” a Corte EDU Costa e
Pavan) in www.giurcost.org
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pitl basso degli ultimi venti arfif.

Per cio che riguarda specificamente il giudiziovia incidentale,
'anno 2014 offre un dato in controtendenza rispedt due anni
precedenti. Infatti, per la prima volta nella stodostituzionale, nel
corso degli anni 2012 e 2013, era stato attestat6sarpasso” del
giudizio principale su quello incidentale. Tale denza era stato
interpretata positivamente dagli operatori del ageft in quanto
determinata da una molteplicita di fattori, tra wafj destavano
rilevante interesse “I'applicazione diretta del@mativa dell’'Unione
europea e, soprattutto, il piu largo ricorso alémpretazione conforme
alla Costituzione ed alle norme europee sui diittidamentali®?, a
dimostrazione di una compartecipazione dei giudemuni nella
creazione di un nuovo sistema europeo di protezien€liritti.

Nel corso dellanno appena trascorso, invece, gist@a un
incremento delle decisioni “incidentali”, ben 17dhe costituiscono
oltre il 50 per cento del numero totale delle proridella Corte, in
un contesto teorico generale in cui, tuttavia, aeperdurante la
consapevolezza di una crisi del giudizio incidemtajuale via di
accesso preferenziale al giudice costituzioiiale

Non puo, infatti, tacersi come proprio il giudizicidentale fosse
stato individuato dal costituente quale strumemtol@ tutela dei diritti
costituzionali di fronte alla legge.

In realtd, alla base della diminuzione delle questi di

costituzionalita sollevate in via incidentale, viuea molteplicita di

29| dati sono tratti dai prospetti statistici foirdalla stessa Corte, in particolare
si v. Relazione sulla giurisprudenza e sull'attivita @elCorte costituzionale
nell'anno 2014 disponibile su www.cortecostituzione.it

21 Relazione del Presidente Franco Gallo, riunion@ostiinaria del 12 aprile
2013 sullattivita giurisdizionale svolta dalla @@icostituzionale nel 2012.

222 gyl punto, cfr. RRoMBOLI (a cura di),Aggiornamenti in tema di processo
costituzionale (2011-2013Jorino, Giappichelli, 31-137.
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ragioni.

Sicuramente, I'assestamento del ruolo della Coetesistema ha
determinato che molti dei suoi indirizzi giurispeuiali siano oramai
consolidati, consentendo ai giudiciqaibusdi farli propri, senza la
sua necessaria intermediazione.

Secondariamente, [l'utilizzo del canone dell'intetpzione
conforme ha rappresento un fattore quantomeno Ithréaione” del
tradizionale e forse risalente modo di concepirsistema di giustizia
costituzionale accentrato, seppur con un accesga miieccezione.

Da ultimo, [lintreccio tra “le giurisprudenze cdstzionali
multilivello” ?#*, attraverso I'utilizzo dello strumento del rinvio
pregiudiziale, nonché della possibilita di procederalla
disapplicazione della legge interna per contrasin @ normativa
europea dotata di effetto diretto, ha valorizzatgilrisprudenza della
Corte di Lussemburgo e di Strasburgo.

Nonostante tali linee di tendenza, I'accesso in iiedentale
conserva un ruolo fondamentale per lo sviluppodiEbgo tra giudici
comuni e Corte costituzionale, funzionale alla gaia della
costituzionalita delle leggi e alla protezione diitti dei singoli,
nonostante le strettoie che lo caratterizzanofdrdella consapevole
scelta dei padri costituenti, possano causare nsigiere di zone
franche o zone d’'ombra del giudizio di legittimiButto cio, tuttavia,
deve essere valutato nella consapevolezza che,nalmel nostro
ordinamento, la Corte non é destinata ad essera ‘&orta di
panopticon dal quale controllare (ed eventualmente) sanzeona
qualsiasi comportamento “deviante” dei soggettitugionali, ma

costituisce solo una delle componenti, sia pureeresale e

235 Cassesk | Tribunali di Babele. | giudici alla ricerca di unuovo ordine
globale Roma, Donzelli, 2009, 93.
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caratterizzante, del sistema pluralistico di gaengositivamente
prescritto®,

Proprio guardando all'attivita giurisprudenzialelldiitimo anno
della Corte, quest'ultima, organo di vertice di sistema “forte” di
giustizia costituzionafé®, utilizza gli strumenti a sua disposizione per
regolamentare e disciplinare I'accesso a se stessa.

In particolar modo, € sempre piu diffusa la coniing secondo la
quale i recenti avvenimenti, riguardanti sopratiuét via incidentale,
ne stiano progressivamente realizzando una trasoome forse
irreversibile e non sempre consapevole.

Con la decisione n. 1 del 2014, la Corte ha dichoar
lillegittimita costituzionale della legge elettdean. 270 del 2005,
ritenendo ammissibile la questione sollevata, iMontcoraggioso ma
forse improprio®®, dalla Cassazione con ordinanza del 17 maggio
2013.

Per lungo tempo, la legge elettorale € stata cersid alla
stregua di un “macroscopico esempio di zona d’onf@anon proprio
di zona franca)”, per le difficolta legate alla pomibilita di una
questione di legittimita in via incidentale (stanke natura del
contenzioso elettorale, di competenza di orgariled@amere) o in via

principale (per l'assenza di un’incidenza direttagls interessi

224 M. SIcLARI, Il procedimento in via incidentalein R. BALDUZZI — P.
CosTANZzO (a cura di),Le zone d’'ombra della giustizia costituzionale.ilidigi
sulle leggi, Torino, Giappichelli, 2007, 12.

2253 STAIANO, Interventq in E.MALFATTI, R.RoMBOLI, E. RossI(a cura di)/l
giudizio sulle leggi e la sua “diffusione”. Versa wontrollo di costituzionalita di
tipo diffuso? Torino, Giappichelli, 2001, 652-657.

22 A, ANZON DEMMING, Un tentativo coraggioso e improprio per far valere
l'incostituzionalita della legge per le elezioni ljiche (e per coprire una zona
franca del giudizio di costituzionalita)n www.associazionedeicostituzionalita.it,
n. 3 del 2013, 12 luglio 2013, 1. Tra i primi commtieall’ordinanza, si v. B.
BRANCATI, Le questioni della Cassazione sulla legge eleteoralna vicenda
“imbarazzante” per la Corte costituzionale? (Nota @ass., | sez. civ.,, n.
12060/2013 del 17 maggio 2018) www.giurcost.org.
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regionali), nonché per le delimitazioni evidenziatalla stessa
giurisprudenza costituzionale in tema di ammisgébilel referendum
abrogativo avente per oggetto una legge elettSfale

Circa la sentenza n. 1/2014, ai fini dell’indaginecorso, rileva
il profilo “processuale” che ha suscitato, sin dito, l'interesse di
ampia parte della dottrifi@.

Benché fossero emerse consistenti perplessita ldrcaodalita
attraverso le quali la Corte sarebbe riuscita aesup il divieto

normativo di legittimare un giudizio principale ali unico petitum

22T M. SICLARI, Il procedimento in via incidentalein R. BALDUZZI — P.
CosTANzO(a cura di), cit., 25-27.

228 Cfr., ex aliis R.DICKMANN, La Corte dichiara incostituzionale il premio di
maggioranza e il voto di lista e introduce un gisteelettorale proporzionale puro
fondato su una preferenzan www.federalismi.it, par.6; I. MOTRA, Proposte per
una nuova legge elettorale alla luce delle motiwarzicontenute nella sentenza
della Corte costituzionale n. 1 del 201 www.giurcost.org, v. premessk,;
CATELANI, Due pesi e due misure” nella sentenza n. 1/2014ad€lorte
costituzionale: ammette una fictio litis, ma non pdim il parametro di
costituzionalitd  ipotizzando una doppia preferenzai genere in
www.confronticostituzionali.eu; FS. MARINI, La ragionevolezza come parametro
incerto della costituzionalita delle leggi elettdira in
www.confronticostituzionali.eu; FDAL CANTO, Corte costituzionale, diritto di
voto e legge  elettorale: non ci  sono zone franchein
www.confronticostituzionali.eu; FSGRO, La censura di parziale incostituzionalita
della legge elettorale e il ripristino del sisterpeoporzionale, tra rappresentanza
politica e governabilitd in www.forumcostituzionale.it; RPASTENA, Operazione
di chirurgia elettorale. Note a margine della sama n. 1 del 2014in
www.osservatorioaic.it; GSERGES Spunti di giustizia costituzionale a margine
della declaratoria di illegittimita della legge dterale, in www.rivistaaic.it; A.
ANzON DEMMING, Accesso al giudizio di costituzionalita e intenaefitreativo”
della Corte costituzionalen www.rivistaaic.it; F.GHERA, La sentenza n. 1/2014
della Corte costituzionale: profili processuali esdstanziali”, par. 1, in
www.dirittifondamentali.it; RBIN, “Zone franche” e legittimazione della Corten
www.forumcostituzionale.it; SSTAIANO, La vicenda del giudizio sulla legge
elettorale: crisi  forse  provvisoria  del modello identale in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, n. 2/20E4GABRIELE, Molto rumore per
nulla? La “zona franca” elettorale colpita ma norffandata (anzi ...). Riflessioni
sulla sentenza della Corte costituzionale n. 1 2{g14 in www.giurcost.org; P.
CARNEVALE, La Corte vince, ma non (sempre) convince. Riflessigorno alla
“storica” sentenza n. 1 del 2014 della Corte castibnale Intervento al
Seminario di studi sul’e corti ed il voto. La sentenza della Corte cogiibnale
sulla riforma elettoral® Sapienza Universita di Roma, 29 gennaio 2014.
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coincidesse con lguaestio legitimitati€®, la Corte ha ritenuto che la
motivazione contenuta nell’ordinanza della Cassszidosse da

considerarsi “ampia, articolata ed approfonditale tda giustificare

“plausibilmente” sia la pregiudizialita della questk rispetto alla

definizione del giudizio principale, sia la rilewandella stessa.

Nel ragionamento del Giudice delle leggi, la evalgpronuncia
di incostituzionalita della legge elettorale nomwesebbe la richiesta
dei ricorrenti, per i quali il riconoscimento deiritlo di voto
necessiterebbe comunque della verifica delle attredizioni previste
dalle legge. Viene percio ribadita, seppur in mamni@iuttosto
apodittica, la distinzione tra petitumdel giudizio promosso dinanzi
al giudice comune — I'accertamento del diritto aaim — e ilpetitum
del giudizio di legittimita costituzionale — la tiarazione di
illegittimita della legge elettorale — , necessapar evitare che
I'azione proposta si riveli una metiatio litis.

La questione avrebbe inoltre ad oggetto un difitadamentale
disciplinato dalla Costituzione, il diritto di vaqtda cui garanzia €
compromessa da una situazione di incertezza dedatamormativa in
vigore. Quindi, limprescindibilita dell'interventodella Corte in
materia € collegato teleologicamente all’esigenzgatanzia di un
principio costituzionale, pena la persistenza da timona franca nel
sistema di giustizia costituzionale proprio in unkéto strettamente

connesso con I'assetto democratfcd”

22 sul punto, anche, AL CANTO, La legge elettorale dinanzi alla Corte
costituzionale: verso il superamento di una zorenda? (nota a Corte di
Cassazione, | Sez. civile, ord. n. 12060/20iB8www.forumcostituzionale.itche
richiama la distinzione, prospettata dalla Cassegitra azione di accertamento e
azione di accertamento costitutiva, nonché R. ROMBQa costituzionalita della
legge elettorale 270/05: la Cassazione introducge,via giurisprudenziale, un
ricorso quasi diretto alla Corte costituzionale® Foro it., 2013, 1, 1836 (fasc. 6),
in cui si anticipa I'esito dell'introduzione di dricorso quasi diretto” alla Corte.

%0 Corte costituzionale, sentenza n. 1 del 2014, p@ntdel considerato in
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Risulta interessante sottolineare come I'argoméniaz
“processuale” della Corte sia seguita da un riferito alla necessaria
tutela “sostanziale” della situazione giuridica getjiva che si
presume lesa.

Benché la Corte provi a richiamare, a sostegn@ ghethpria tesi,
la sua stessa giurisprudenza, non puo non rileearse il riferimento
ai precedenti risulti faticoso, quando non anchsdigjanico”.

In particolare, in ordine ai presupposti della vileza della
guestione di legittimita costituzionale, viene ttauna risalente
pronuncia del 1957, in materia di espropriazionég,ccome
evidenziato in dottrird’, ritiene 'incidentalita fatta salva dalla mera
necessita procedurale della riassunzione del gaudrincipale
davanti al giudice di merito e anticipa, quanto mea livello
concettuale, la nozione di “zona franca”.

Ora come allora, quindi, 'argomento forte utilirzalalla Corte
e rappresentato dall'esigenza di superare le Gigedtel’'accesso alla
giustizia costituzionale, anche a costo di forzagenon poco, le
categorie concettuali che ne qualificano la natura.

Tale scelta e stata accolta con favore da quamtis@ critici nei
confronti della soluzione processuale presceltaynbaevidenziato
'esigenza di “allargare la tutela costituzionale zane cruciali
dellordinamento, difficilmente aggredibili attraw® il giudizio

incidentale?®?

, con la conseguente prospettiva di “un irrobustitoe
del principio di legittimitd costituzionalé®. Infatti, I'incidentalita,

guale via di accesso privilegiata alla Corte, chetexdnina una

diritto.

?8Ln particolare, SSTAIANO, op. cit,3.

%2 R. BIN, “Zone franche” e legittimazione della Corte in
www.forumcostituzionale.it, 3.

233 G.SERGES 0p. cit, 6.
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divisione di competenza tra il giudieequoe la Corte stessa, non puo
giustificare quella che nei fatti si rivelerebbeabpiuna dispersione di
garanzié*’. Proprio questo argomento “sostanziale”, in fim centi,
avrebbe percio spinto il giudice costituzionaleuadesercizio meno
penetrante del suo potere di controllo, stantealdignlare “caratura
costituzionale®*® delle questioni coinvolte.

Tuttavia, in un ottica di sistema, risulta dovergsdfermarsi sul
rischio che tale approccio produca una radicakidoe del modello di
giustizia costituzionale italiano, con la creaziahéatto di una nuova
e diversa modalita di accesso, di sicuro incompatibispetto,
quantomeno, al sistema cosi come disciplinato dadlemativa di
riferimento attualmente in vigore.

A prescindere dalle conseguenze di carattere dqaawi circa il
possibile aumento del contenzioso costituzionalenateria di mero
accertamento dei dirittf°, I'intervento “ad alto tasso di politicita

costituzionale” %%’

posto in essere dalla Corte richiede,
necessariamente, una adeguata presa di consapavalazparte di
tutti gli operatori del diritto e, non da ultimoi @an legislatore troppo

Spesso assente.

234 5. CERRI, Corso di giustizia costituzionale pluralililano, Giuffré, 2012.

2% F. DAL CANTO, op. Cit.,3.

2% Sul punto, a livello esemplificativo, si v. I'ordinza di rimessione del
Tribunale di Venezia, terza sezione civile, n. G248 5 maggio 2014, depositata il
9 maggio 2014, con riferimento alla prospettategiltimita della legge elettorale
per il Parlamento europeo: «La questione di legitl costituzionale sollevata e
rilevante posto chai fini del richiesto accertamentsulla pienezza del diritto di
voto dell’elettore in occasione delle consultaziper I'elezione del Parlamento
Europeo deve farsi applicazione necessaria dedfgodizione e il giudizio non puo
essere definito indipendentemente dalla risoluzideiéa questione» e I'ordinanza
del Tribunale di Cagliari, in data 12 maggio 20%da questione di legittimita
costituzionale é rilevante al fine dell’azione dicartamento-costitutiva proposta
dai ricorrenti ...»).

27 A. M. Pocal, Politica “costituzionale” e legge elettorale: prime
osservazioni alla sent. 1/2014h www.confronticostituzionali.eu.
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Nel percorso di limitazione delle zone franche, tipalare
interesse desta la decisione n. 5 del 2014 cotaddorte, allargando
ulteriormente i criteri stabiliti con la sentenza 394 del 2006, si
pronuncia circa 'ammissibilita delle pronunce dcastituzionalita in
malam partemcomportanti, quindi, la reviviscenza della faidsie
incriminatrice abrogata dalla norma dichiarata stitozionalé®. Nel
caso di specie, riguardante la norma cosiddettdvddaega” che
aveva abrogato la disposizione incriminatrice deltsociazioni di
carattere militare, la Corte, dopo aver valutato gardurante
“rilevanza” della questione nonostante taluni imégrti di modifica
della disciplind®, ne asserisce I'ammissibilita, superando, di fdtio
sbarramento della riserva di legge penale, cheibaigce al
Parlamento il monopolio esclusivo del potere puaitiello Stato. Nel
solco della decisione n. 28 del 2010 — con la qaedestato affermato
che una “altro ... e la garanzia che la garanzia gnmcipi del diritto
penale-costituzionale possono offrire agli imputatircoscrivendo
I'efficacia spettante alle dichiarazioni di illegybita zone franche del
tutto impreviste dalla Costituzione, all'interno llde quali la

legislazione ordinaria diverrebbe incontrollabff@” la Corte, quindi,

2% F. PacINI, Abrogatio” non petita, accusatio manifestaa Corte
costituzionale interviene sulle vicende del d.gs. 43 del 1948 in
www.federalismi.it;A. LOLLO, La giurisprudenza costituzionale sul sindacattede
"norme penali pi favorevoli" ad una svolta. La Corte adotta un parpda
"sostanziale" ed estende (giustamente) il sindacktoostituzionalid ai casi di
violazione della legge di delega in
www.associazionedeicostituzionalisti.osservatdridi. SCOLETTA, La sentenza n.
5/2014 della Corte costituzionale: una nuova imanté restrizione delle “zone
franche” dal sindacato di legittimita nella mater@enale in Forum di Quaderni
Costituzionali. Sul punto, cfr. anche.] La rilevanza delle questioni di legittimita
costituzionale in malam partem: il caso della pridone del reato in Diritto
penale contemporaneo, n. 2/2012, 117-125.

289 sul punto, cfr. GZAGREBELSKY — V. MARCENO, Giustizia costituzionale
Bologna, il Mulino, 2012, 283.

240 Corte costituzionale, sentenza n. 28/2010.
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individua nel rispetto della delega di cui alladio 76 laratio per

giustificare 'ammissibilita della questione ed tave che il Governo
possa assumere scelte di politica criminale autenor@ome
sottolineato, con I'adozione di “un paradigma sesi@e™*, la Corte

pone al centro della sua riflessione [I'esistenza pdirametri
costituzionali in grado di imporsi, e quindi di ltare, anche |l
principio di riserva di legge e i suoi corollari.

In questa carrellata di decisioni che attestanoall@wrgamento
dell'accesso alla Corte, e possibile aggiungeneréenuncia n. 73 del
2014 che, nel merito, ha riconosciuto la naturatasasalmente
giurisdizionale del ricorso straordinario davantCapo dello Statd?
Cio che necessita di essere sottolineato e la osmata
legittimazione delle Sezioni consultive del Conisigli Stato, in sede
di ricorso straordinario, a sollevare l'incidenté abstituzionalita,
portando a compimento la scelta del legislatoreladegge n. 69 del
2009°*,

Tale episodio va inserito nel pit ampio percorsdlad€orte
costituzionale, avente ad oggetto la possibilensgd@e del sindacato
nell'ambito del processo in via incidentale che aotnil grado di
tutela, senza correre il rischio di “squilibraremribdello dato”, che pur

si intende di dover preservafé In particolar modo, ampliando la

2L A, LoLLo, La giurisprudenza costituzionale sul sindacatdledénorme
penali pty favorevoli" ad una svolta. La Corte adotta un pdagada "sostanziale"
ed estende (giustamente) il sindacato di costihality ai casi di violazione della
legge di delegan www.associazionedeicostituzionalisti.osservatdrio.i

%2 A, MANGIA, Accesso alla Corte, pareri vincolanti, pareri "dsoii". La
decostituzionalizzazione dell'art. 137 Cpsnh www.forumcostituzionale;itA.
Pozzi, Il ricorso straordinario salvato dalla Consulta?in Giurisdizione
amministrativa, 2013, n. 5-6, pag. 747.

*3R. RomBoOLI (a cura di),Aggiornamenti in tema di processo costituzionale
(2011-2013)cit., 45-54.

244 G.AzzARITI, Osserrvazioni sullaccesso e sull’estensione dalatato della
Corte costituzionalein A. ANzON, P. CARETTI, S. GRASS|, Prospettive di accesso
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nozione di giudice a quo, mediante un’interpretagimon rigorosa
dell'articolo 23 della legge n. 87 del 1953, si pwaontribuire
all'afflusso al giudice costituzionale delle quesiidi legittimita, “per
evitare zone franche dalla garanzie giurisdiziondédle leggi™®*®,

rappresentando“una via di allargamento del filtridentale di
straordinaria importanza”, che opererebbe senzavdgere gli
equilibri  raggiunti dal complessivo sistema di gizis

costituzionalé™.

Con la sentenza n. 120 del 2014, la Corte costitade, pur con
una complessa argomentazione, conferma [linsindiééabdeli
regolamenti parlamentari, in quanto questi ultinmofi rientrano
espressamente tra le fonti-atto indicate nell’aB4, primo alinea,
Cost. — vale a dire tra le «leggi» e «gli atti avéorza di legge» — che
possono costituire oggetto del sindacato di leqité rimesso a questa

Corte” 2’

ma, allo stesso tempo, chiude la propria decisione
richiamando la necessita del rispetto dei dirithdamentali, tra i
quali il diritto di accesso alla giustizia (art. ZZJost.), cosi come
I'attuazione di principi inderogabili (art. 108 GQs da assicurarsi
mediante la funzione di garanzia assegnata alléeCmrstituzionale.
In tal senso, quindi, “suggerisce” la strada deifltbo di attribuzione,
guale “sede naturale” per rendere effettiva taielau

La dottrina dominante ha interpretato questa prolaunome una

novita, quasi una “decisione-pont& sinonimo di un’apertura della

alla giustizia costituzionalecit., 425.

2SM. SIcLARI, Il procedimento in via incidentalein R. BALDUZZI — P.
CosTAaNzO(a cura di), cit., 13.

248 A, PATRONI GRIFFI, Accesso incidentale e legittimazione degli “organi
quo”. Profili problematici e prospettive di riformaapoli, Jovene, 2012, 294.

247 Corte costituzionale, sentenza n. 120/2014, cenaid 4

248 A RUGGER|, Novit in tema di (in)sindacabilit dei regolamenti
parlamentari, in una pronunzia-ponte della Consitawww.giurcost.org
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Corte costituzionale sul tema, laddove in primapiai pone ancora
una volta l'esigenza di evitare che permangano zibaeche?*®.
Interessante rilevare come il riferimento proprite &Zone franche
compaia anche nella memoria di costituzione dédanera, nonché
nella memoria integrativa, laddove si legge chd’idsindacabilita
della Corte sulle disposizioni regolamentari degtjani costituzionali
non possa derivare la creazione di una “zona frammamativa,
impermeabile alla verifica di costituzionalita”, iguanto sono gli
stessi organi di giustizia domestica che possorsapgiicare la
normativa camerale interna che contrasti con iggincostituzionali,
analogamente a quanto avvenne ai giudici comunle nelore
dell’'entrata in funzione della Corte costituzionateapplicazione del
secondo comma della VII disposizione transitoria llade
Costituzioné.

Ulteriori spunti in tema di allargamento delle viB accesso
derivano dalla pronuncia n. 200 del 2014 con c@date ha ritenuto
ammissibile la questione di legittimita costituzae sollevata dal
giudice amministrativo nella sede cautelare deldigio, stante la
riforma del processo amministrativo intervenuta cibndecreto

legislativo n. 104 del 20%8". Nel caso di specie, quindi, la Corte

249 L. BRUNETTI, Un significativo passo avanti della giurisprudenz
costituzionale sull'autodichia delle Camere, nghl@nuncia della Corte che
conferma I'insindacabilit dei regolamenti parlamentari  in
www.forumcostituzionale.it; R. DICKMANN, Tramonto o rilegittimazione
dell'autodichia delle Cameredn www.federalismi.it; R. BRIDO, In direzione
ostinata e contraria". La risposta della Corte itggbnale alla dottrina della
sindacabilia dei regolamenti parlamentari in
www.associazionedeicostituzionalisti.osservatdrit.i TESTA, La Corte salva (ma
non troppo) I'autodichia del senato. Brevi notelawdent. Corte cost. n. 120 del
2014 in www.federalismi.it

29 sul punto, cfr. A. b CALzO, Il principio di unicitd della giurisdizione
costituzionale e la giustizia domestica delle Camierwww.federalismi.it

LA, VuoLo, L'incidente di costituzionalitd nella fase cautedadel processo
amministrativo:  nuovi  orientamenti della Corte dastionale in
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supera il risalente indirizzo in base al quale legiione fosse da
dichiararsi inammissibile per difetto di rilevanzaddove il giudice si
fosse pronunciato in via definitiva sulla relativdomanda. La
guestione sarebbe stata proponibile solo nella essoca fase di
merito, ponendo in risalto un concetto “sminuzzatbtilevanzd>2 In
questo caso, la Corte, argomentando dalla circoatahe e la stessa
ordinanza che dispone la misura cautelare a fidaatenza per la
trattazione del merito, fa propria una concezioneilevanza che si
riferisce all'intero giudizio e non a singole fasiello stesso,
allargando, di fatto, gli spazi per la proponililitlella questione di
legittimita costituzionale. In tal senso, apparédente il disegno di
riempire le lacune di “attuazione costituzional®® , nella
consapevolezza che e proprio il momento applicatjuello in cui
viene posta il primo piano I'esigenza della effétéi della tutela.

Si presti, quindi, attenzione alla decisione n. 8882014, con cui
la Corte ammette il controllo sulla norma consuetada di diritto
internazionale generalmente riconosciuta, di dis@pdell’'immunita
degli Stati dalla giurisdizione civile degli alt8tati, richiamando la
sua giurisprudenza di cui alla sentenza n. 1 ddé61%irca la
sindacabilita di leggi anteriori, nonché interpreta I'articolo 134 “a

254

maglie larghe®™*in modo “logico e sistematic6®, nel senso di

www.federalismi.it

%2 G, ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionaléBologna, il Mulino, 1988, 197.

233 A, PATRONI GRIFFI, Accesso incidentale e legittimazione del giudiogua.
Profili problematici e prospettive di riformaNapoli, Jovene, 2012, 299.

4 5. LEONE, Sul dispositivo della sentenza n. 238 del 2014: solzione
preordinata ad accentrare il sindacato sulle cortsdéi internazionali presso
Palazzo della Consultan forum di quaderni costituzionali, soprattuttella parte
in cui evidenzia il corto circuito giurisprudenaalispetto alla decisione n 120 del
2014, in cui la Corte aveva escluso la sindacabiligtituzionale dei regolamenti
parlamentari in quanto non leggi o atti aventi fodz legge

25T, GROPP| La Corte costituzionale e la storia profetica. Ciolesazioni a
margine della sent. n. 238 2014 della Corte coziinale italiana in
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consentire 'assoggettamento al controllo accemulatostituzionalita
di “tutte le leggi, gli atti e le norme le qualiypprovviste della stessa
efficacia delle leggi formali, ordinarie e costitmzali, siano venute ad
esistenza per vie diverse dal procedimento le@guslaanche quelle da
ultimo richiamate®®.

In tale storica pronuncia, che attualizza il tereaa@bntro limiti, si

[P

afferma che *“e ineludibile affermare che nell’om@mento
costituzionale repubblicano, fondato sulla tutek diritti e sulla
connessa limitazione del potere ad essa funzianglarantito da una
Costituzione rigida, lo stesso controllo competquasta Corte. Ad
essa spetta in via esclusiva il compito di assreurarispetto della
Costituzione ed a maggior ragione dei suoi prinégpidamentali e
quindi la necessaria valutazione della compatildella norma
internazionale sull’immunita degli Stati dalla gadizione civile degli
altri Stati con i predetti principi, con l'effeti produrre un ulteriore
ridimensionamento della portata della predetta @orimmitato al
diritto interno ma tale da concorrere, altresiyathuspicabile e da piu

parti auspicata evoluzione dello stesso diritt@rimazionale®’. |

n
questo caso, la contrarieta rispetto ai diritti famentali garantiti
dall’'articolo 2 e 24 della Costituzione rende intmabile il rinvio di
cui all’articolo 10, rendendo, conseguentemente,qleestione di
legittimita non fondata.

Nel complesso percorso di garanzia del proprioustalti giudice

costituzionale in via esclusiva, utilizza “'armaidcontro limiti">®

WWW.giurcost.org

2% Corte costituzionale, n. 238 del 2014, conside?ato

27 Corte costituzionale, n. 238 del 2014, consideBaBo Cfr. anche sentenza n.
311 del 2009, considerato in diritto 6

%8 A, RUGGER), La Corte aziona I'arma dei “controlimiti” e, facermdun uso
alquanto singolare delle categorie processuali, rebbde porte all'ingresso in
ambito interno di norma internazionale consuetudaan www.giurcost.org
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per sbarrare lingresso della norma consuetudineni@rnazionale,
cosi come interpretata nella giurisprudenza detigeCinternazionale

di giustizia e, nell'ottica di un superamento diebu'sindacato
accentrato collaborativé™, avoca a se stessa il compito di assicurare
il rispetto della Costituziorfe”.

Infine, il nuovo anno si € aperto con una pronucbi@ puo fornire
una qualche utilita all'indagine in oggeto. Conskntenza n. 10 del
2015, infatti, la Corte, dichiarando l'illeggitinaitdi una disposizione
in materia tributaria che aveva introdotto un reginfiscale
differenziato per alcuni soggetti, ha trovato I'asone per riflettere
circa la sua stessa capacita di modulare nel teghipeffetti delle
proprie decisioni. In particolare, I'esigenzatatelare uno o piu principi
costituzionali che altrimenti rimarrebbero senzaela — tra cui
I'equilibrio di bilancio dello Stato — giustificalnon retroattivita della
pronuncia emessa, senza tuttavia porre in disqusdep nozione di
rilevanza che, come evidenziato, “opera soltanto coafronti del
giudice a quo ai fini della prospettabilita dellaegtione, ma non
anche nei confronti della Corted quemal fine della decisione sulla
medesima®",

Anche in questo caso, quindi, la Corte, quale prege di
“compito istituzionale®®®, ma con una attivita creativa definita
“indebita”, argomenta I'utilizzo di una deterrmiaaiecnica decisoria,
richiamando la necessita di un ragionevole bilameiato tra i diritti e

I principi coinvolti, valutazione che non le compietbbe “in quanto

29 E. LAMARQUE, Corte costituzionale e giudici nell'ltalia repubbdina,
Roma-Bari, Laterza2012.

%0 Corte costituzionale, sentenza n. 238/2013, censid in diritto, par. 3.3

261 Corte costituzionale, sentenza n. 10/2015

%2 R.DICKMAN, La Corte costituzionale torna a derogare al priricigli retroattivita
delle proprie pronunce di accoglimento per evitéeffetti ancor piu incompatibilicon la
Costituzione”*Nota a Corte cost. 11 febbraio 20851Q in www.federalismi.it
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gli effetti innovativi o costitutivi nell’ordinamen giuridico delle
sentenze d’incostituzionalita sono stabilitha volta per tuttedalle
fonti che li disciplinano®?®

Tale breve carrellata, avente ad oggetto alcurike geonunce
recenti piu rilevanti, relativamente al tema ddllieyamento delle
tradizionali strettoie del giudizio di costituzidita in via incidentale,
ha dimostrato come, riassumendo, il rel@emotiv del’andamento
dell'attivita  giurisprudenziale della Corte conaist nella
consapevolezza che “il perseguimento della midiiwela dei diritti

264

fondamentali™™”, in altre parole, “I'esigenza di rendere giustizia

costituzionale”®®® , possa anche giustificare la forzatura delle
preclusioni formali, cioé di quelle categorie camgali che hanno
storicamente caratterizzato il modello italiano djiustizia

costituzionale, pur nella sua evoluzione giurispnaale.

2631 MASSAPINTO, La sentenza della Corte costituzionale n. 10 ddl520a
irragionevolezza come conflitto logico interno alégge e irragionevolezza come
eccessivo sacrificio di un principio costituzionalencora un caso di
ipergiurisdizionalismo costituzionglen Costituzionalismo.it

%4 G. AzzaRITI, Sovranita vs. diritti fondamenialin Questione giustizia,
fascicolo n. 1/2015

%5 M. RuoTOLO, Principio di diritto nell'interesse della legge eiestioni di
legittimita costituzionale: tra le astratte simmetdel diritto processuale e
I'esigenza di “rendere giustizia costituzionale AIC, n. 1/2015.
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LACCESSO ALLA GIUSTIZIA COSTITUZIONALE IN
FRANCIA

1- La faticosa evoluzione del controllo sulla costitualita

delle leqgaqi

Preliminarmente rispetto all’esame della riformasttazionale
francese del 2008 e di un’analisi del suo rendimesgmbra anzitutto
opportuno illustrare le difficolta che hanno cagd#zato
I'affermazione di un sistema di controllo di costitonalita delle leggi
in Francia.

La legge, espressione della volonta generale en@issemblea
legislativa sovrana, e stata tradizionalmente atbéira ogni obbligo di
rispetto di norme superiGFf.

Tuttavia, I'idea di un organo che agisse come freapconfronti
dei poteri del sovrano non era totalmente scontscialla prima eta
moderna europea, nemmeno a Parigi. In particoddlige riflessione di
Francois Hotman, insigne giurista ugonotto, si devproposta di un
“consiglio degli efori”, quale custode e sorvegtamlel re e freno al
potere politico. Anche nellopera di Spinoza, soitso nel suo
Trattato politicq e possibile rinvenire l'esistenza dei “sindaci”,
contropotere per eccellenza con il compito di acalare il rispetto dei

fondamenti giuridici del potef&’.

%6 D. CHAGNOLLAUD (sous la direction de)Aux origines du contrfle de
constitutionnalité. XVIII-XX siecJeParis, Phantheon-Assas editions, 2003; D.
MAuUS, La naissance du contrble de constitutionnalité dEs en France in
AA.VV., L'esprit des institutions, I'équilibre des pouvaitdélanges en I'honneur
de Pierre PactetParis, Dalloz, 2003.

257 M. FIORANTI, Supremazia della Costituzione e democrazia. Leiroriglla
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Invero, Favoreu, approfondendo le ragioni che awvevzortato al
rigetto del modello americano in Europa, ne avendemziato diverse
cause. Tra queste, l'incapacita del giudice ordnauropeo di
esercitare la giustizia costituzionale, l'assenza uwhita della
giurisdizione, l'insufficiente rigidita della Cosiizione (con un chiaro
riferimento al caso della Il Repubblica francesghon da ultimo, la
sacralizzazione della legge, con la stretta idieatzione del diritto
nella legge parlament&fé

Il “sacro” principio della sovranita popolafé’, cosi come
interpretato dalla cultura giuridica francese, atdf si che ilConseil
constitutionnelquale vero e proprio organo di giustizia costdnale,
venisse previsto solo dalla Costituzione del 1958.

Le peculiarita della giurisdizione costituzionalarfcese hanno
radici risalenti.

Se la legge, quale espressione della volonta glenersecondo la
nota definizione di Jean Jacques Rousseau —'igteatio del circuito
di democrazia rappresentativa, il prodotto dellforg assembleare, e
cioe il Parlamento, e proprio quest’ultimo a pansuna posizione di
preminenza rispetto a tutti gli altri organi de8tato. La giustiziabilita
delle sue scelte, quindi, incontra inevitabilmenkelimite della
preminenza assoluta garantita alla fonte legidatim un contesto
storico in cui la diffidenza nei confronti del “gemno dei giudici”
trova fondamento nell'avversione maturata nei camtir dei

Parlementsnel corso delAncient Réginfé®. Proprio aiParlaments

giustizia costituzionale nella Francia rivoluzionay in R. ORRU, F. BONINI, A.
CIAMMARICONI, La giustizia costituzionale in prospettiva storicanatrici,
esperienze e modeltit., 111-133.

268 | FavOREU, Les Cours constitutionnelleBUF, Paris, 1996, 8 ss.

29D, RousseAy Droit du contentieux constitutionneParis, Montchrestien,
VIl ed., 2006.

270 Cfr. M. CALAMO SPECCHIA Il Conseil constitutionnel e lo sviluppo della
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quali organi giurisdizionali, tuttavia, secondo tgadella dottrina, si
deve una sorta di controllo di costituzionaldate litteram per la
garanzia di quel “complesso tradizionale-materiae politico-
giuridico” che si pone al vertice della cosiddett@ostituzione
monarchica®*,

Tuttavia, non puo non tacersi come lo stesso Rausaeesse gia
previsto l'esistenza di un limite all’esercizio debtere legislativo,
descrivendo, nel suBrojet de constitutions pour la Corskel 1765,
un tribunale dei censori con il ruolo di controdlail ruolo del
legislatore.

Ma proprio I'esigenza di proteggere il patto castibnale, e
quindi il precario equilibrio tra i poteri dello &b, sembra essere alla
base dei primi esperimenti di giustizia costituzenfrancesg?

Il jury constitutionnaire organo politico e giurisdizionale voluto
dall'abate Sieyés gia nel 1795, era composto dami®®bri scelti tra
le categorie di soggetti che avevano fatto parlee dee precedenti
assemblee parlamentari ('Assemblea Costituentédsskmblea
legislativa e la Convenzione). In realta, gia alZio della rivoluzione,
Sieyés presento alla Convenzione nazionale (1793)1iFprogetto di
introdurre espressamente un organo per il giudizicostituzionalita
delle leggi, fornendo un contributo fondamentalea ateoria
costituzionale francese come teorico del poterétaeste. Fu proprio
Sieyes a sostenere che “una Costituzione o & upocdr leggi
obbligatorie”, che si impone sulle altre fonti ddifitto, o “non é

niente”. In particolare, il jury avrebbe dovuto estare tre funzioni:

giustizia costituzionale in Francian L. MEZZETTI (a cura di)pp. cit, 175-238.
271 A LAQUIEZE, Etat de droit e sovranita nazionale in Francia P.COSTA, D.
ZoLo (a cura di)Lo Stato di diritto. Storia, teoria, criticaGiuffré, Milano, 2002,
286.
22p_ @STANZO, La nuova Costituzione della Francidorino, Giappichelli,
2009, 440 e ss.
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la salvaguardia della Costituzione come TribunaleCdssazione
dellordine costituzionale; il perfezionamento sies della
Costituzione, in quanto luogo designato per present progetti di
revisione costituzionale, e il controllo sulle smre emesse dalle
giurisdizioni ordinarie basandosi sul diritto natief”*. Tuttavia, I'idea
iniziale di un vero e proprio sindacato di costitunalita delle leggi
venne ben presto sostituita da una sorta di contseoille procedure,
con l'obiettivo di una delimitazione reciproca gribblici poteri. Il
progetto falli per una serie di motivazioni, trd, ain rifiuto verso la
giurisdizione “naturale”, il rischio di una supremnmanei confronti del
potere legislativo, nonche il pericolo della cremz di una gerarchia
tra i vari poteri pubblici. In ogni caso, apparegrpcosi dire,
“prematuro” considerare I'abate Sieyes quale agiesio di Kelsen,
in quanto la sia la composizione del collegio daideato che i suoi
compiti facciano pensare piu che ad un giudiceadmarolla I'operato
del legislatore, ad una sorta di “co-legislatéfé”

La sua proposta non ha mancato di influenzare hattiio
successivo.

Nel 1799, con la Costituzione dell'anno VIII, sioprede
all'istituzione di un Senato, composto da ottantmiri nominati a
vita, con il ruolo di “conservatore” della Cartajeate il compito di
mantenere o di annullare tutti gli atti deferitho® incostituzionali dal
Tribunale o dal Governo. Pur essendo considerattblema di una

tendenza alla desacralizzazione della legge, coestg al

23 Sulle funzioni del giuri e sui relativi problemiterpretativi, JLUTHER, Idee
e storie di giustizia costituzionale nell'Ottoceni@rino, Giappichelli, 1990, 39 ss;
M. FIORAVANTI, Sindacato di costituzionalita delle leggi e rivzibne francese.
Sieyes e il jury constitutionnaire, ire carte e la Storig2005, 1, 175 ss

2" M. TROPER Sieyés et la hiérarchie des normasP.Y.QUIVIGER, V. DENIS,
J. SALEM  (sous la direction dekigures de SieyedParis, Publications de la
Sorbonne, 2008, 39 ss.
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rafforzamento dell’esecutivo rispetto al poteredkivo™’>, di fatto,
tale organismo diviene un organo strumentale @&f@sio del potere
di Napoleone, artefice della trasformazione deimegverso forme
pitl accentuate di cesarisfd

Analoga funzione sembra rivestire il Senato voldéoNapoleone
Il nella Costituzione del 1852, allinterno dellquale, pur non
comparendo la locuzione “controllo di costituziatzaldelle leggi”,
viene affermata la necessita di prevedere un sganche, formé de
toutes les illustrations du pdysincarni un potere pondérateur,
gardien du pacte fondamentale t des libertés pukktf’’ . Tale
organo, la cui composizione era decisa dal Capo &hto, controlla
ogni legge prima della sua promulgazione, fino asueere, con la
sua successiva evoluzione, il ruolo di fase neciesdal procedimento
legislativo. Si aggiunga che risultava previstgpdssibilita, mediante
ricorso diretto seppur in forma collettiva, cheet&lenato venisse adito
per confermare o annullare gli atti a lui defedal governo o dai
cittadini, per la lesione di un diritto fondamemrtaQuesta istituzione
ha interessato il dibattito dottrinale in matetraparticolare, la natura
ibrida dello scrutinio esercitato dal Senato, gidizionale e politico
allo stesso tempo, da interpretarsi sistematicéaneispetto alla
sostanziale assenza di dichiarazioni di incostitaiita, ha condotto a
ritenerlo una sconfitta sul piano giuridié®d Tuttavia, nel’ambito di

una recente valutazione del potere legislativo cona illimitato

2’5 M. MORABITO, Histoire constitutionnelle de la France (1789 — 895Xl ed.,
Paris, Montchrestien, 2011, 45.

2® M. CALAMO SPECCHIA La Costituzione garantita. Dalla sovranita alla
ragionevolezza: itinerari francestorino, Giappichelli, 2000, 123.

?"TH, BARTHELEMY, P. DUEZ, Traité de droit constitutionnglDalloz, Paris,
1933, 206.

'8 |n particolare, nella giuspubblicistica contempmra, A. ASWORTH, Le
contrble de constitutionnalité des Lois par le Sé&haSecond Empire, in Rev. Dir,
publ. sc. pol. 1994, 1, 45 ss
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nella storia costituzionale francese — al nettoladé€lostituzione
giacobina del 1793 — si sottolinea come il contrali costituzionalita
nel corso del Il impero, non limitato al controflarmale ma esteso al
rispetto dei diritti fondamentali, costituisca lase da cui partire per la
maturazione della riflessione intorno all'instaucae del controllo di
costituzionalita delle leg§i®

Il dato per cui sono Costituzioni non progressiste introdurre
sistemi di giustizia costituzionale, con il chiairttento di limitare
possibili derive dellAssemblea legislativa, paradenziare, sin da
ora, le peculiarita del sistema francese, in urtegiao generale in cui
la funzione fondamentale della giurisdizione cogittnale risulta
essere quella di garanzia dei diritti dei cittadiiai eventuali soprusi
perpetrati dai pubblici poteri.

Per cio che riguarda il dibattito svoltosi duraladll Repubblica
circa il controllo di costituzionalita, pud esseqgortuno sottolineare
come la generale insoddisfazione per I'assenzaudingie contro gli
abusi del legislatore abbia condotto a formularee$a della necessita
di un controllo diffuso, sulla falsariga del modetmerican&®. In
realta, in tale contesto e possibile evidenziare gostanziale
differenza tra un approccio teorico e uno polita@lotema. Infatti,
mentre per gli studiosi risultava preferibile unntollo in via
d’eccezione svolto dai giudici, i politici prefigawano un controllo di
tipo accentrato da attribuire ad un giudiaé hoc o alla Corte di

Cassazion@'. Si aggiunga che in tale periodo, ed in partielar

2P Ex aliis, L. FAVOREU, La loi. La continuita constitutionnelle en France d
1789 a 1989Paris, economica, 1990, 94 ss.

280 E_ PisiER, Léon Duguit et le contrdle de la constitutionnalidés lois in
Melanges Duverger, Paris, Puf, 1987.

8L F. RosA, Il problema della garanzia della Costituzione inafcia, in R.
ORRU, F. BoNINI, A. CIAMMARICONI, La giustizia costituzionale in prospettiva
storica: matrice, esperienza, modedit., 152-162.
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partire dal 1903, si susseguono disegni di revesigostituzionale
aventi l'obiettivo, tra le altre cose, di riconoseeil valore
costituzionale della Dichiarazione dei diritti d&¥89. Tuttavia, il
fallimento delle stesse € da rinvenirsi, secondwral nella natura
stessa della Costituzione del 1875, Carta privaniia formale e di
carattere solenf&, secondo altri, nella riserva di competenza del
legislatore in materia di diritti fondamenf&fi

Tuttavia, la stessa magistratura pareva accetiadoeah grado la
centralita della legge. Risale, infatti, al 6 novee11936, la sentenza
Arrighi, pronunciata daConseil d’Etat con la quale viene affermato
il principio della loi écran Quindi, in virtu della separazione dei
poteri, il giudice amministrativo dichiarava di npoter valutare la
costituzionalita di un atto amministrativo contcaralla legge, in
guanto era proprio quest’ultima a porsi da schetrmaala fonte
subordinata e la Costituziofié

Prima dell’'esperienza defomité constitutionnelsi evidenzi la
proposta di controllo voluta dal maresciallo Pétaiapo del regime
collaborazionista di Vichy, contenuta nell’art. 3Rl progetto di
Costituzione del 30 gennaio 1944. La difficile ockzione
sistematica di tale progetto € dovuta alla natureidentale del
procedimento disegnato in quanto, come stabilitdl'ada 37,
I'eccezione poteva essere sollevata dal pubblicosterro, dalle parti,
d’'ufficio e dall’autorita giurisdizionale adita, oola conseguente
sospensione del giudizabquo.

Il dibattito svoltosi a livello europeo circa latnea del “custode

282 A, EISMEIN, Eléments de droit constitutionnel francais et cordp#aris,
Sirey, 1927, 553.

83 M. VERPAUX, Le controle de la loi par la voie de I'exceptionndales
propositions parlementaires sous la Ill RepubligneR.F.D.C., 1990.

84 M. CavINO, Lezioni di giustizia costituzionale francedéapoli, Editoriale
scientifica, 2014, 11.
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della Costituzione”, in cui si scontrano le posigiteoriche di Hans
Kelsen e di Carl Schmitt, viene interpretato inrféia dalle riflessioni,
tra gli altri, di Paul Duez e di Raymond Carré dalibérg®>.

La natura politica del controllo trovo espressiomel Comité
constitutionnel organo previsto dalla Costituzione della 1V
Repubblica. Infatti, benché nel primo progetto dis@@uzione del
1946, non si prevedesse nulla al riguardo per dvalere della
posizione delle sinistre, gli articoli 91, 92 e @8lla Costituzione del
1946 disciplinano questo nuovo organismo compoattvedmembri di
diritto (il Presidente della Repubblica e i Presiiledelle due
assemblea legislative), sette membri eletti dai&sblea nazionale e
tre eletti dalla Camera Alta. Le sue funzioni pstb limitate
consistevano nel conoscere dei ricorsi propostiC#gdo dello Stato o
dal Presidente del Consiglio della Repubblica bilsta se procedere
ad una revisione della Costituzione per consetigrdrata in vigore
dell'atto in esam@®. L'attivita di questo organo & limitata ad unaasol
pronuncia, resa il 18 giugno del 1948, per la dicd@ione di
incostituzionalita degli articoli 64-66 del regolanto del’Assemblea
nazionalé®’. Anche per il dato secondo cui tale organismo abbi
pronunciato una sola decisione, la dottrina si \@sdi circa il suo
inquadramento: giudice delle controversie tra 1 ivargani

costituzionali pill che garante dei diritti indivalif®® organo titolare

% P, DUEZ, Le contréle juridictionnel de la constitutionnalitdes lois en
France Paris, Melenge, 1929; RARRE DE MALBERG Contribution a la théorie
générale de I'état: spécialement d'aprés les dosinfmirnies par le droit
constitutionnel frangaisParis, Librairie de la société du Recueil Sife320-1922;
R. CARRE DE MALBERG La Loi, expression de la volonte generale: etudelsu
concept de la loi dans la constitution de 18Faris, Sirey, 1931.

280 E. GROSSQ Francia, Si governano cosBologna, 2006, 152-159.

87 A, SOULIER, La délibération du Comité Constitutionnel du 18njdi948§ in
R.D.P., 1949, 195 ss.

88D, RousSEAY La garantie de la Constitutiorin J.P. CLEMENT, L. JAUME,
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del potere di verificare la regolarita della progseddi approvazione
della legge pill che garanzia della costituzionaléBsuo contenuf®’.
Tale rapidoexcursuscirca il tema del controllo di costituzionalita
anteriore alla previsione dé&onseil constitutionnetende evidente
come la tradizionale convinzione dell’'ostilita frmse nei confronti
della garanzia costituzionale vada, quantomentahoeata. A partire
dalla rivoluzione francese del 1789, infatti, cidecé stato rifiutato
non e tanto I'idea della Costituzione quale leggee®iore, quanto la
sua garanzia affidata al potere giudiziario, stasa@rattutto, la cattiva

esperienza maturata con i Parlamenti medioevali.

2- L'introduzione del Conseil constitutionnel, tra tciowita e

innovazione

Michel Debré, il 27 agosto 1958, davanti al Consigli Stato
afferma che fa création du Conseil constitutionnel manifeste la
volonté de subordonner la loi, c’est-a-dire la ddan du parlement, a
la régle supérieure édictée pa la CostitutioRer adempiere a tale
obiettivo, quindi, appare sin da subito necesdarjarevisione di una
istituzione ‘particuliere’, che possa interpretare questa innovazione
con la giusta sensibilit&’

La nascita delConseil constitutionnelcosi come previsto dalla
Costituzione del 1958, viene anticipata da unaréssante decisione

della Cour de cassatiordel 29 dicembre 1949 che, affermando la

M. VERPAUX (sous la direction de)l.iberté, libéraux et constitutionsParis,
Economica, 1997, 13.

289 J.VEDEL, Manuel élémentaire de droit constitutionfihris, Recueil Sirey,
1949, 553.

290 3 _|.DEBRE, Préface in M. VERPEAUX, Le Conseil constitutionneParis, La
documentation francaise, 2014, 7-8.
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superiorita dei trattati internazionali rispettétadegge, pare attestare,
per la prima volta, il venir meno dell'insindacatgildi quest'ultima™.

Anche la giurisprudenza d€lonseil d’Etatcomincia ad utilizzare
progressivamente la Costituzione ed i principi itozbnali quali
parametri per il sindacato sugli atti amministrativ

Da ultimo, devono rammentarsi le problematiche tnedaalla
difficolta della Camera di decidere circa la regitdadel mandato
elettorale. In particolar modo, ci si riferisce ahancato
riconoscimento da parte dellAssemblea del manddioalcuni
esponenti del “movimento poujadist¥’

In tale contesto in continua evoluzione, si comgdesrcome
l'istituzione di un Consiglio costituzionale rispien alla volonta
“positiva” di ridimensionare lI'egemonia del Parlam@® ma, allo
stesso tempo, “negativa’ di evitare il tanto temgoverno dei
giudici®®®. Infatti, al di 1a di una complessa e stratificaiffessione
avente ad oggetto la ricerca di una linea di coiténnell’evoluzione
della “giustizia costituzionale” alla francese, npuo tacersi il dato
secondo cui, almeno ancora negli anni cinquantastilita della
tradizione giacobina nei confronti dei giudici inergrale,
costituzionali in particolare, fosse perdurantaeidada ritenere cheeh
France, la Cour supréme, c’est le peupfé

Se si guarda al complessivo impianto della Costhez del 1958,

#1n P.PassAGLIA (a cura di),Dossier informativo su alcuni aspetti della
giustizia costituzionale francesim Quaderno di studio della Corte costituzionale
n. 202.

92T BOUCLIER, Les Années Poujade: une histoire du poujadisme3:1958)
Paris, Editions Remi Perrin, 2006.

293D, ROUSSEAY 0p. Cit.

2% Conseil constitutionnelad vocem in O. DUHAMEL ET Y. MENY (sous la
direction de) Dictionnaire constitutionnell ed., Paris, Presses universitaires de
France, 1992, 195-196; cfr., anche, Conseil constitutionnein Pouvoirs,n. 13,

[l ed., 1991.
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si puo affermare che [listituzione deTonseil, “arma contro la
deviazione del sistema parlamentaré® , vada interpretata
sistematicamente rispetto al ridimensionamento dablo del
Parlamento, cosi come emerge dalla lettura det@da 34 che
stabilisce che il potere legislativo possa esseezcéato solo per le
materie indicate. In tal senso, quindi, appare exviel come ilConseil
nasca come organismo guardiano della separaziopeei piuttosto
che organo di garanzia dei diritti. Appaiono ingsanti le parole con
cui Paul Reynaud, presidente @dmité consultatif constitutionnedi
rivolge al generale De Gaullele®* Comité donne son accord a la
creation du conseil constitutionnel qui doit étne élement essentiel
pour le fonctionnement harmonieux des puovoirs ipsbf®° .
Evidentemente, manca qualsiasi riferimento al telela tutela dei
diritti. Emerge, quindi, 'ambiguita dell’organoato prevalentemente
per adempiere ad un funzione politica e poi svilippi verso un’area
giurisdizionalé®’

Dallesame dei lavori preparatori, emerge chiaramen
'opposizione dello stesso De Gaulle e di MichelbEe all'idea
dell'istituzione di un organo giurisdizionale veeoproprio. La sua
introduzione, quindi, € dovuta alla consapevolessgzondo la quale il
suo compito sarebbe stato quello di limitarsrégter certains litiges

d’ordre juridique opposta les grand organes de #E£°°. Risulta

2% M. DEBRE, Discorso pronunciato dinnanzi allassemblea generalel
Consiglio di Stato, 27 agosto 195&a in D.Rousseau(a cura di)L’ordinamento
costituzionale della Quinta Repubblica franceBarino, Giappichelli, 2000, 288.

2% Documents puor servir a I'histoire de I'élaboratite la Constitution du 4
octobre 1958. Vol. 1, Le Comité consultatif congtonnel de I'avant projet du 29
juillet 1958 au projet du 21 aolt 195Ba documentatio francaisdParis, 1988,
560.

29 H. ROUSSILLON, Le Conseil constitutionnel, VI ed., Paris, Dall@p08, 7.

2% Documents puor servir a I'histoire de I'élaboratite la Constitution du 4
octobre 1958. Vol. I, Le Comité consultatif consiitnnel de I'avant projet du 29
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emblematico che, a circa venticinque anni dalla &iduzione,
autorevole dottrina francese lo ritenesse ancoedeqgiase eventuale
del procedimento legislativ6®. Al contrario, potrebbe destare
interesse una tesi recentemente sostenuta, imbagpiale, in virtu di
documenti fino ad ora inaccessibili, fosse chiai dall'inizio la
volonta di ampliare il parametro di riferimento @leambolo e alla
Dichiarazione dei Diritti delluomo e del cittadinoll ruolo
inizialmente limitato del Conseil, quindi, sarebtie ricercare nella
volonta di Michel Debré di legare lattivita di gezione della
Costituzione al generale De Gaulle, personalmentegrado di
fungerne da garante. Lo sviluppo dell’'organo inssegiurisdizionale,
invece, sarebbe stato previsto e auspitato

La natura ibrida del neonato sistema di giustizigtituzionale
frances&' emerge chiaramente qualora ci si concentri sidttzrea
priori del controllo, di tipo astratto, esercitabile swlwia d’azione.

Prima della riforma del 2008, infatti, il sistema diustizia
costituzionale francese € esclusivamente di tigwgmtivo. Durante i
lavori di scrittura della Costituzione del 1958,sleelta di un sistema
di questo tipo appariva quasi obbligata, guardgmprio alla storia
costituzionale d’oltralpe. Come rilevato, infatl® disposizione che
introduceva un sindacato di costituzionalita dédlgge prima della
sua promulgazione “non sembra essere stata |'aggetdibattiti e

sembra essere stata ammessa sin dall’inizio, peeasere pil messa

juillet 1958 La documentatio frangais@aris, 1987, 382.

29 Cfr, J.H. BALAT, La nature juridique du condile de constitutionnalité des
lois dnas la cadre de l'article 61 de la Constitutide 1958Paris, PUF, 1983, 79
SS.

%9 3. L. DEBRE, 1958-1983: 25 ans de déliberation, in Sito del Qglit
costituzionaleColloquio del 30 gennajd.

%0 GrossQq La Francia in P. CARROZzA, A. DI GIOVINE, G. F. FERRAR),
Diritto costituzionale comparai®ari, Laterza, 2009, 185-193.
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in discussione in seguitd”. Se I'obiettivo fondamentale consisteva
nel “rinforzare I'Esecutivo a detrimento del Partrto”, quindi, la
scelta di un sistema di controllo preventivo sembszsere la piu
appropriata, in quanto, interponendosi il controlloba |l
perfezionamento dell’atto e la sua entrata in \@goell’'ordinamento
giuridico, risulta uno strumento idoneo a verife@he un organo non
oltrepassi le proprie competenze. Allo stesso temp tal modo
appare salvaguardata l'idea della sovranita deligé che, una volta
promulgata, non puo piu essere contestata.

Cosi come previsto dall'art. 61 della Costituzicted 1958, le
leggi organiche e i regolamenti delle assembleépentari devono
necessariamente essere sottoposte al Consiglituzastale prima di
essere promulgate, mentre € ammessaine (ricorso) da parte del
Presidente della Repubblica, del Primo ministro] Beesidente
dellAssemblea nazionale e del Presidente del $erattro le leggi,
ma solo prima della loro promulgazione. Nel cascunm il Conseil
dichiari I'incostituzionalita della disposizionetsmposta al suo esame,
guest'ultima non puo essere promulgata, né appli¢absi come
recita l'articolo 62, primo comma).

Anche le modalita di designazione dei giudici comf@no
I'intento di evitare che tale nuovo organo possalifoarsi quale
contropotere in grado di limitare la volonta dellaaggioranza
politico-parlamentare. Infatti, i nove giudici coonenti il Consei| a
cui si aggiungono i membri di diritto (cioe gli éxresidenti della
Repubblica non titolari di mandato parlamentare dwsiderino
accedervi), sono eletti per un terzo dal Presideet&a Repubblica,

per un terzo dal Presidente del Senato e per ao tal Presidente

%2 3. — Y. CHEROT, L'exception d'incostitutionnalit¢ devant le Conseil

constitutionnelin AJDA, 1982, 62.
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dell’Assemblea nazionale. Tale modalita di nomiafatto si che,
almeno fino al 1981 — anno a partire dal quale seaizzata una
effettiva alternanza dei diversi partiti alla guidael Paese — i giudici
fossero espressione di soggetti politici appartenatio stesso
schieramento. Tale sistema accentrato di designaaiei giudici, la
saisine limitata espressamente solo ad alcuni soggett rakuraa
priori del controllo sono considerati alla stregua ditofat di
moderazione nel funzionamento dell’organo di gaigtcostituzionale
francese, cosi da renderlo a lungo un fattore cldénza debole negli
equilibri politici e istituzionali secondario tra listituzioni della V
Repubblicd®

Tuttavia, nel corso degli anni, ed in particolargartire dalla
decisione n. 71-44 DC, {Conseilha progressivamente modificato la
sua natura, qualificandosi quale vero e propricamoggarante della
costituzionalita delle leggi, non solo per il ritipedei procedimenti e
delle competenze di Parlamento e Governo, ma arethgvamente
alla materia dei diritti. Infatti, con la decisiosaindicata, il Consiglio
ha ampliato il parametro del suo sindacato, ric@m@endovi, oltre
alle disposizioni della Costituzione del 1958, liclbarazione dei
diritti del’'uomo e del cittadino del 1789 e glimldiritti richiamati nel
preambolo della Costituzione del 1946. In tal modocosiddetto
“bloc de constitutionnalité¢ di eterogenea provenienza, si €
progressivamente formato proprio attraverso laigpuudenza del

Conseif®*

%93 p FavOREU, Le Conseil constitutionnel régulateur de I'activitérmative des
pouvoirs publicsin Revue du Droit Public1967, 5 e ss.

%94 Sul punto cfr.ex aliis G.VEDEL, Le Conseil constitutionnel, gardien du drit
positif ou défenseur de la trascedance de droitd'rdemme in Pouvoirs n. 45,
1988, 149 e ss.; OIURPIN, Contentieux constitutionneParis, 1l ed.; DROSSEAU
op. cit; S. GAMBINO, La giustizia costituzionale in Francia. Il Conseil
constitutionnel da regolatore dell’attivita dei polizi poteri a garante delle liberta
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Il consolidamento della legittimazione debnseile del suo ruolo
di interlocutore, non solo giurisdizionale ma anockesoprattutto
politico, si deve alla riforma del 1974, con cui, virtu della legge
costituzionale n. 904, Isaisineviene attribuita anche alle minoranze
parlamentari (sessanta deputati 0 sessanta s@natQuesta
caratteristica, insieme ad aftfd ha alimentato il dibattito circa la
natura politica o giurisdizionale d€bnseil

La politicita dell'organo della giustizia costitoriale francese e
sostenuta soprattutto guardando al procedimentoisidggo,
all'interno del quale lintervento deConseil si situa prima della
promulgazione della legge, sospendendola. Si eatpadnche di
“controllo istituzionale®*®® in quanto il ricorso al Consiglio avrebbe la
funzione di tutelare non I'interesse dei ricorrant quello pubblico al
rispetto della Costituzione. Tuttavia, la dottrimaggioritaria sembra
concorde nel riconoscere natura giurisdizionateialo delConseif”,
in quanto il controllo ha ad oggetto una questidndiritto, nasce da
una controversia che giustifica l'intervento di 1@mzo e le decisioni
hanno autorita di cosa giudicata, con effetilga omnes senza
possibilita di contestazione o di ricorso. Quesitub aspetto, in
particolare, sarebbe confermato sia dal dato tles(aat. 62, comma
secondo, Cost.) che dalla giurisprudenza del Cbosigstituzionale
stesso.

In definitiva, quindi, il risalente dibattito cirda natura politica o

individuali, in Politica del diritto, n. 4, 575 e ss.

%% Tra le quali, la composizione délonseildi cui si & detto sopra ed, in
particolar modo, le modalita di selezione ed i isitjunecessari.

%% p_JULLARD, Difficultés du Changement en metiére constitutitiene
I'amenagement de 'art.61 de la Constitution, ifDR2, 1974, 1703.

%97 Ex plurimis F. LUCHAIRE, Le Conseil constitutionnelParis, Economica,
1980, 67.
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giurisdizionale del Conseil si caratterizza qudielso problema*®
Quello che conta €, infatti, comprendere le suezitum, nonché,
soprattutto, la natura del suo ruolo nelle dinamiche caratterizzano
il complessivo funzionamento della forma di govedwla Francia
della V Repubblica, sia con riferimento al sistesemi-presidenziale
nel suo complesso — corretto dalla presenza distensa di giustizia
costituzionale —, sia con riferimento alle relazidra gli organi
costituzionali. In tal senso, lintroduzione di uocontrollo di
costituzionalita a posteriorj competenza ‘“incontestablement

jurisdictionnelle™®®

, hon ha potuto fare a meno di influenzare |l
giudizio circa la natura del Conseil, anche teneimdoonsiderazione
che, per questo tipo di accesso, € stata introdattaprocedura
pubblica, con [l'utilizzo del contraddittorio, che icliama

evidentemente quelle seguite davanti alle altregglizioni.

3- La riforma costituzionale dell’'accesso. L'introdame

della question prioritarie de constitutionnalité & sua

attivazione normativa

E in questo contesto che si colloca la riforma28luglio 2008,
con l'inserimento nella Costituzione del 1958 daebwo articolo 61-1
e la modifica dell'art. 62 e la legge organica 002-1523, del 10
dicembre 2009, entrata in vigore il 1 marzo 20Xe Tiforma mira al
raggiungimento di tre obiettivi fondamentali; assare la

costituzionalita dell'ordine giuridico, consenti@ cittadini di far

308 D. RoussEAY Droit du contentieux constitutionneParis, Montchrestien,
1993, 54.

309\, VERPEAUX, Le Conseil constitutionnell ed., Paris, La documentation
francaise, 2014, 52.
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valere i propri diritti costituzionali e, non datiolo, assicurare la
preminenza della Costituzioti&

Bisogna sottolineare come la riforma del sistemagidistizia
costituzionale vada contestualizzata rispetto addecennio (2000-
2010) caratterizzato da un’intensa volonta rifomoat funzionale, tra
le altre cose, ad una ulteriore presidenzializzezidella forma di
governd™. Ci si riferisce, quindi, alle legge costituziomal. 964 del
2000 — con la quale si era tentato di ridurre dchio di una
cohabitation tramite la riduzione del mandato presidenziatengue
anni — e, in stretta connessione, alla legge ocgami 419 del 2001 —
di riforma del calendario elettorale con la pospiosie delle elezioni
parlamentari rispetto a quelle presidenziali e lanseguente
probabilita di una maggioranza parlamentare chendsca nel
Presidente neoeletto il sudeader attualizzando il disegno
istituzionale gollista secondo cui il governo “pede” dal Capo dello
Statc*2

Per cio che riguarda la riforma della giustiziatitagionale, |l
dibattito circa I'introduzione di un controlk posteriori da affiancare
rispetto alla tradizionale modalita di accessosilgema francese, idea
anticipata sin dal 1923 da un’idea di Carre de Malke poi ripresa da
un comitato di studi creato da Jean Moulin nel 1%$42ra sviluppato
insistentemente a partire dagli anni novanta, catue progetti di

revisione costituzionale del 1990 e del 1¥83n particolare, uno dei

3103, L. DEBRE, Conférence des batonniers de Fran@2 gennaio 2010, in

www.conseilconstitutionnel.fr
Sm. \Volpi, LA FORMA DI GOVERNO INFRANCIA ALLA LUCE DELLA RIFORMA
COSTITUZIONALE DEL LUGLIQ008 IN www.astrid-online.if CFR ANCHE S. Ventura,
FRANCIA IN S. VassalloA CURA DI), SSTEMI POLITICI COMPARATICIT., 124.
2'S. Ceccanti LE ISTITUZIONI E IL SISTEMA POLITICO DOPO IL PRIMO
“ QUINQUENNATJ, IN G. Baldini, M. Lazar A CURA DI), LA FRANCIA DISARKOZY,
CIT., 27.
313 Cfr. L. LuchaireLe contréle de la loi promulguée sur renvoi des
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primi a giuristi a promuovere il ricorso in via identale fu Robert
Badinter, allora alla presidenza del Conseil, cle¢ 1989 avanzo
questa proposta al Presidente Mitterand, che aedalgroposta. Il
progettd**, presentato nell’aprile dell’anno successivo, poawva che
le disposizioni impugnabili fossero relative ai ittirfondamentali

riconosciuti dalla Costituzione e che I'eccezionsse sollevata nel
corso di un giudizio. Il rinvio, pero, poteva esselisposto solo dal
Consiglio di Stato e dalla Corte di cassazione dithiarazione di
incostituzionalita del Consiglio avrebbe comportattche la

disposizione coinvolta non avrebbe piu potuto esapplicata né alla
procedura in corso, né in futuro. Proprio su qu@stoto si concentra
I'opposizione del Senato che evidenziando il riscbine al Conseil
fosse riconosciuto un vero e proprio potere di garmne della legge
che esulerebbe, invece, dalle sue competenze tori¢get proposta
dellassemblea, attestando, di fatto, I'inconciliigd delle posizioni

dei due rami del Parlamento.

Nel 1993, il Comitato consultivo per la revisioneelld
Costituzione, presieduto da Geirges Vedel, si dichifavorevole
all'introduzione di un accesso in via incidentaléarticolo 3 della
progetto di legge costituzionale prevedeva, quitidserimento, dopo
I'articolo 61 della Costituzione, di un articolo-81 in base al quale
poteva essere sollevata questione di legittimitaticzionale, nel
corso di un giudizio, per la lesione dei dirittinfilamentali, da parte
del Consiglio di Stato, della Corte di cassaziondi éutte le altre

giurisdizioni®* . Tuttavia, questo progetto sfocid in una legge

jurisdicstions: une réforme constitutionnelle diffé in Revue du droit public,
1990, 1649.

14 progetto di legge costituzionale n. 1203 depasii#itAssemblea nazionale
il 30 marzo 1990.
%15 Progetto di legge costituzionale n. 231 depos#a®enato il 10 marzo 1993.
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costituzionale del 1993, allinterno della qualecara una volta ad
opera del Senato, mancavano proprio le disposiziguiardanti il
controllo a posteriori

Puo risultare interessante soffermarsi sulle ragieh fallimento
di questi due progetti.

In primo luogo, il contesto politico eccessivametil@éido di
quegli anni non favori la continuita necessaria wa@ revisione
costituzionale tanto importante come quella prasget®. Inoltre, non
e da sottovalutarsi il temuto impatto sul piandtugionale della
organizzazione dei rapporti tra i poteri dello 84t In particolar
modo, quest'ultimo aspetto merita un approfondimernfatti, il
contesto attuale si distingue da quello degli aigl anche e
soprattutto per la portata del controllo di convenalita delle leggi
operato dai giudici comuni nel sistema giudiziafiancese. Come
noto, la disapplicazione delle leggi per il contoason le norme degli
accordi internazionali ratificati dalla Franciaésdiffusa sin dal 1975,
per i giudici ordinari, a partire dalla celebre tegiza delConselil
constitutionnelsulla interruzione volontaria della gravidanzadad
1989, per i giudici amministrativi, con la sentemaaolo del Conseil
d’Etat. Tuttavia, la portata ridotta di tale forma di tmfo, almeno
fino agli anni 2000, non aveva ancora assunto demen tali da
scalfire il concetto di intangibilita della legg&, vero freno
all'affermazione di una forma di controléoposteriori

Quando nel corso del 2007 la questione dell'intzoiue della via

3% N. ZaNON, Lexception d’inconstitutionnalité in Francia: unaiforma
difficile, Torino, Giappichelli, 1990, 183 e ss.

317 M. CavINO, L’eccezione di incostituzionalita delle leg@i M. CAVINO —A.
DI GIovINE — E. GRossO(a cura di),La Quinta Repubblica francese dopo la
riforma costituzionale del 200823 e ss.

38 Sul legicentrismo quale elemento qualificante aléthdizione repubblicana
francese, cfr. DTURPIN, Contentieux constitutionneParis, PUF, 1986, 13 ss.
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incidentale si ripropone, € Nicolas Sarkozy, nslia riflessione con
Edouard Balladur, a sottolineare come la Fran@a“lsi seul grand
pays démocratique dans lequel les citoyens n'orst peces a la
justice constitutionnelle all'interno del quale €ertaines normes
internationales aient plus de poids et d'influersee notre droit que
nos principes constitutionnels eux-méme

In tale mutato contesto politico e culturale chelevda luce la
riforma del 2008, evoluzione di grande significatorico per la
Francia. Se si guarda al dato quantitativo, dal918b 2009, il
Consiglio costituzionale francese ha reso 602 dmtisaventi ad
oggetto il controllo di costituzionalita delle noemLanno 2010,
durante il quale si manifestano i primi effetti ldetroduzione
dellaccesso prioritario, € stato caratterizzato da decisivo
implemento delle decisioni, tant'é che, dal 201Q@&l4, il conseil ha
deciso su ben 435 questioni QPC.

L'articolo 61-1 dispone che: “qualora, in occasiowmke un
procedimento in corso dinanzi ad una giurisdiziosiesostenga che
una disposizione di legge porti pregiudizio ai ttlire alle liberta
garantiti dalla Costituzione, il Consiglio costitozale pud essere
incaricato di tale questione, su rinvio del Corisigli Stato o della
Corte di cassazione, che si pronuncia entro unimerrstabilito. Le
condizioni di applicazione del presente articolmasastabilite con
legge organica”. Ai sensi dell’'art. 62, secondo omam si prevede
inoltre che la disposizione dichiarata incostitnzile® sia abrogata a
partire dalla pubblicazione della decisione del €iglio costituzionale
0 in altra data decisiva quale stabilita da taleisiene. E ilConseil
stesso a stabilire le condizioni e i limiti sullase dei quali gli effetti
prodotti da tale disposizione possono essere rirresausa.

La legge organica ha formalizzato le caratterigtidbll'accesso al
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Consei] specificando gli organi che possono sollevarguastione
prioritaria di legittimita costituzionale, le coméni che devono
essere verificate per procede al rinvio nonchéutla di filtro
espletato dall&€our de cassatior dalConseil d’Etat.

E opportuno sottolineare, sin da ora, quali siafioepmenti
essenziali della riforn?&’. In particolare, indicare gli organi giudiziari
che possono sollevare la questione di costituzi@natdvidenziare i
requisiti che i giudici comuni devono valutare, l@mare il ruolo di
filtro svolto dalla Cour de cassatione dal Conseil d’Etat e,
conseguentemente, provare a riflettere su com€oihseil abbia
modificato strutturalmente la propria funzione.

In primo luogo, cosi come stabilito dalla leggeaomiga (e tenuto
conto dei chiarimenti offerti daConseilnella decisione n. 2009-595
DC del 3 dicembre 2009 sulla stessa), la questoiogitaria non puo
essere sollevata d'ufficio, conformemente all'igea cui la riforma
ha innanzitutto l'obiettivo di “dare un nuovo diat alla parte in
giudizio, permettendole di far valere i diritti ch&ae dalla
Costituzione®®.

L'articolo 23-1 della legge organica definisce, rglij in maniera
estremamente estesa, le giurisdizioni abilitatelsare la questione
prioritaria, facendo riferimento a quelle “dipentetal Consiglio di
Stato o dalla Corte di cassazione”. In tal modagemo esclusi il
Tribunal des conflit§che si occupa della soluzione dei regolamenti di
giurisdizione tra magistratura ordinaria e ammraista), la Haute
cour (competente in materia di responsabilita funzienalel

Presidente della Repubblica) eGaur supérieure d’arbitragécon la

319 Ex aliis, F.JACQUELOT, La procédure de la gqpén Les nouveaux Cahiers du
Conseil constitutionneB/2013, n. 40, 5-36.

%20 M. GUILLAME , La question prioritarie de constitutionnaljté& www.conseil-
constitutionnel.fr
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funzione di risolvere le controversie relative antlitti collettivi di
lavoro).

La stessa disposizione, inoltre, esclude che leti GbAssise
possano sollevare la questione, stante l'inadegoatedi questo
giudice per la sua composizione, nonché il risafiiaun uso a fini
dilatori della nuova ecceziorfe. Il Conseil con la decisione n. 2009-
595 DC, ha ritenuto che tale restrizione non foseatraria alla
previsione dell’art. 61-1. Infatti, non e da trasosi 'opportunita di
sollevare la questione nel corso della fase istriattche precede |l
processo criminale e al momento della dichiaraziappello. Per di
pil, cosi come si legge espressamente nel congid@d della
decisione in questione, il valore della buona anmstiazione della
giustizia richiede che le questioni di diritto e pifocedura siano
regolate prima dell'apertura del processo crimivaie e proprio.

L'articolo 23-2 della legge organica evidenzia egupposti per il
ricorso alle supreme magistrature da parte delicgua qua Viene
stabilito, quindi, che la disposizione contestaita ‘®pplicabile al
litigio 0 alla procedura, o costituisca il fondart®el procedimento
legale”, che non sia gia stata “dichiarata confoatia Costituzione
nei motivi e nel dispositivo di una decisione delonSiglio
costituzionale, salvo cambiamento di circostanzethe non sia
“sprovvista di carattere serio”.

Per cio che riguarda il carattere della “pertinérdslla questione,
la prima giurisprudenza costituzionale ha dimostreame lo stesso
sia da intendersi in un significato piu ampio rigpel caso italiano,

tale da corrispondere meglio ad una concezione gsitiatta del

21D, PaRIS, Prime osservazioni sull’avvio della riforma dellastizia
costituzionale in Francia, op. cit2.
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giudizio. Infatti, la “pregiudizialita imperfetta® dell’esperienza
francese consiste nella necessita di una meracappita della legge
al caso in esame, residuo esemplificativo dellieseh natura astratta
del controllo di costituzionalita francese dellgoni.

Sin da ora, e possibile sottolineare come tale etmcdi
“rilevanza”, nozione strettamente connessa aglissstecaratteri
strutturali del giudizio di costituzionalita incidile, si differenzi dal
presupposto omologo italiano.

Cosi come evidenziato dalla giurisprudenza italiamadai
commenti della dottrina sul tefifg si richiede che il giudica quo
fornisca una adeguata motivazione sulla rilevanzadl@ stesso tempo,
descriva, nei dettagli, il caso della vita venutsuwo esame. Benché si
discuta sulla tipologia di controllo che la Cortseeiti sulla
valutazione prospettata dal giudice, il suddettotr@dlo, definito
all'inizio di “esistenza” e di “non manifesta anatieta”, viene
attualmente identificato alla stregua di un comdrdi “non manifesta
implausibilita”. Infatti, anche se esterno, tale ntollo deve
contemperare lI'esigenza di garantire che la ricagine del fatto e
I'interpretazione della norma da applicare siarvia& al giudice, con
I'obiettivo di evitare che, con la proposizione duestioni solo
pretestuose, venga di fatto eluso il requisito 'ideidentalita del
giudizio costituzionale.

Il secondo criterio richiede che la disposiziona rsia gia stata

%2 p BoN, Les conditions de recevabilit¢ de la question piigelle de
constitutionnalité en droit comparéelazione al Convegnd-& QPC vu edu droit
comparé: qu'apprendre des questions de constitnabté en Europe? Aix-en-
Provence, 21-22 marzo 2013.

323 Cfr., ex aliis A. CERRI, Corso di giustizia costituzionalésiuffré, Milano,
2008, 160; RRomBoOLI (a cura),Aggiornamenti in tema di processo costituzionale
(2005-2007 e 2008-2010%iappichelli, Torino, 2008 e 2011; BAGREBELSKY,
Les caracteres réaliste et concret du controle dasttutionnalité des lois en
Italie, in Cah. Cons. const. N. 22, 2007.
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dichiarata conforme a Costituzione nelle motivaz@snel dispositivo
di una precedente decisione debnseil constitutionnglsalvo un
cambiamento delle circostanze.

Si tratta di un criterio che non trova corrisporziennella
procedura italiana e che, sistematicamente, silega all'autorita
delle decisioni deConsei] cosi come enunciata dall’articolo 62 della
Costituzione. Desta interesse, soprattutto, cormideggli effetti delle
decisioni di rigetto nella giurisprudenza costitumle francese che, a
differenza delle omologhe italiane, assegnano orta sli “attestato di
costituzionalita” alle disposizioni controllate. INe catalogazione
delle decisioni, infatti, anche a volersi limitaaéles décisions QPT
si puo evidenziare l'utilizzo della locuzionednformité o “non
conformité. Nel primo caso, quindi, la formula ricorrenteliazata
nel “dispositivo” consiste nell’affermazione esmaglella conformita
delle disposizioni alla Costituzione. Si considesplo a livello
esemplificativo, la decisione n. 2014-209 QPC,aitdiritto di voto
dei comproprietari, in cui si legge chies dispositions contestées, qui
ne sont contraires ni au principe d'égalité ni acan autre droit ou
liberté que la Constitution garantit, doivent éttéclarées conformes
a la Constitutioi.

Inoltre, il Conseil nella gia menzionata decisione n. 2009-595 DC,
ha precisato la nozione di “cambiamento delle sit@oze”,
specificando che esso puo consistere in una vaneaazelle norme di
costituzionalita applicabili o delle circostanzefalito che concernono
la disposizione legislativa impugnata, non essesutficiente un mero
rinvio alle circostanze individuali e proprie dedtanza.

Anche per cio che riguarda il requisito della “s&i della
guestione, che riveste una portata comunque disersmnsiderato in

relazione ai giudici “di prima istanza” o alle msigature superiori,

137



soprattutto in riferimento al primo caso, sembraestire il carattere
del mero dubbio. Tale impostazione sembra richiamar prima
giurisprudenza italiana, nonché la dottrina tramhiale in materia, che
riteneva che il controllo sulla “non manifesta inflatezza” si
limitasse ad una valutazione superficiale peima facie della
incostituzionalita della legge da applicare al caso risolvere. Si
sottolineava che tale valutazione dovesse limitatisaccertamento
della sussistenza dilmus boni iuriddella questione e che, di fatto, si
risolvesse in una “cognizione sommarfd’ L'esigenza di interpretare
tale controllo alla stregua di una mera delibaziera fondata,
principalmente, sul timore che una compartecipazitra giudici
comuni e Corte nel processo costituzionale potessare la natura
accentrata del sistema italiano, dando luogo ad cognizione
“preliminare e diffusa” dei primi e “definitiva eceentrata” della
Corte.

In generale, la dottrina piu recente sottolineaportanza e la
complessita dellesame da parte del giudice deflan* manifesta
infondatezza”. Con l'ordinanza di rimessione, itifat giudice a quo
riesce a co-determinare l'oggetto del giudizio itosionale e,
conseguentemente, non puo essere negato che mlegapetti un vero
e proprio giudizio sulla validita degli atti. In vigcaso, tale giudizio
resta limitato alla concreta situazione del giugigrincipale e si
esplica soprattutto quando il giudice rigetta lastione di legittimita
costituzionale o quando applica la legge al casmfermando, in
questo modo, la validita della stessa, seppur dteitiesolo inter

partes Si e quindi sostenuto che “la stessa figura ciuake della

%4 A, PIZzZORUSSQ nt. n. 6 sub artt. 134-136, in BRANCA (a cura di),
Commentario della CostituzionBologna- Roma, N. Zanichelli - Soc. ed. del Foro
italiano, 1981.
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delibazione, ..., si rivela in definitiva inconferentispetto allo scopo
di assicurare che siano attirate alla cognizionka dgorte tutte le
questioni serie’®,

Benché non si possa non tener conto che tale vaue
rappresenti un elemento di diffusione del sistemgiuktizia italiano,
il dato che pare opportuno sottolineare e costitddél fatto che non é
detto che la diffusione aumenti in senso inversaen@noporzionale
rispetto all'accentrament®. E la Corte stessa, infatti, in un sistema
“forte” di giustizia costituzionale quale quell@liano, a sollecitare i
giudici comuni ad un esercizio piu coerente detdiloro affidato e a
volere 'ampliamento dei poteri dei suoi introduit@er finalita anche
collegate all'espletamento corretto e celere deppo lavoro, nello

spirito di operativita del principio di leale cdlarazioné?”.

4- Due guestioni problematiche: il filtro decisivo @elCour

de Cassation e del Consell d’'Etat

Solitamente, la scelta di un controllo in via iremtale e
accompagnato dalla creazione di un filtro che,sikma spagnolo e
tedesco, € rappresentato da un primo vaglio messopeéra dallo
stesso giudice costituzionale. In Italia e, dopeifierma, in Francia,

questo compito e affidato ai magistrati, seppur cmdalita piuttosto

%% G. SORRENT|, La “manifesta infondatezza” delle questioni di Igignita
costituzionale nella prassi giudiziaria. Ovvero: aumicerca empirica su una
risalente ipotesi, di rinnovata attualitdn E.MALFATTI — R. ROMBOLI — E. ROSSI
(a cura di) |l giudizio sulle leggi e la sua “diffusioneTorino, Giappichelli, 2002,
79.

326 Cfr. A. RUGGER|, La giustizia costituzionale italiana tra finzioneeaalta,
ovverossia tra esibizione della “diffusione” e vagane all’accentramenton
www.bibliojuridica.org

327 A, M. Nico, L'accentramento e la diffusione nel giudizio su#ggi, Torino,
Giappichelli, 2007, 87.
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differenti.

Quindi, tra gli elementi maggiormente caratterizzael nuovo
assetto francese, particolare interesse destald di filtro assegnato
allaCour de cassatior alConseil d’Etat

In forza dell’articolo 61, cosi come riformato, gdi, si prevede
che, affinché I'istanza possa pervenireCainseil vi sia il rinvio da
parte o del Consiglio di Stato o della Corte diseasone. A questo
proposito, la disposizione costituzionale chiari$esigenza che la
procedura di svolga sollecitamente. Le supreme siradure
dispongono infatti di un termine di tre mesi pelut@e se sussistono
le condizioni richieste per la sollevazione, nondiératti di una
questione del tutto nuova o con difficolta intetpteve serie.

Sono gli articoli 23-4 e seguenti della legge orgardel 2009 a
disciplinare le disposizioni applicabili davantizaCorte di cassazione
e al Consiglio di Stato. L'articolo 23-4 disponeechn un termine di
tre mesi a partire dal ricevimento della trasmissioprevista
all'articolo 23-2 o all’'ultimo comma dell'articol@3-1, il Consiglio di
Stato o la Corte di cassazione si pronuncia swiaidella questione
prioritaria di costituzionalita al Consiglio costzionale. Si procede a
questo rinvio una volta che le condizioni previdk 1° e 2°
dell'articolo 23-2 sono riunite e che la questi@éneuova o presenta un
carattere serio”.

Questo articolo il primo della sezione 2 relatilla &8Disposizioni
applicabili al Consiglio di Stato e alla Corte dissazione”.

In tale disposizone viene affrontato il ruolo dedl&ti supreme in
caso di trasmissione della questione da parte iddiog a quo (o in
caso di questione formulata nella dichiarazioneppidlo di una
sentenza di corte d'assise). Questarticolo prevete le corti

supreme dispongano di tre mesi per decidere sii@.Qn tal modo,
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vemgono assolte le indicazioni dell’articolo 61-élld Costituzione
(“...del Consiglio o della Corte di cassazione shg@ronuncia in un
termine determinato”).

L'articolo 23-4 precisa le valutazioni che le Catipreme devono
effettuare per adire il Consei. Due delle tre caiudhi sono le stesse
della trasmissione da parte dai giudici alle cenfppreme: disposizione
contestata applicabile al litigio, disposizione ndichiarata gia
conforme alla Costituzione da parte del Consiglistituzionale.

Il Consiglio di Stato e la Corte di cassazione dowo cosi
applicare la giurisprudenza del Consiglio costinale. Non potra
trattarsi solamente dell’autorita della cosa giath¢ ma ugualmente
della cosa interpretata. Dopo tutto, il Consiglidgthto riconosce gia,
a partire da dicembre 2006, l'autorita della costerpretata alle
decisioni della Corte di giustizia della Comunitarapea (Ass., 11
dicembre 2006, Sté de Groot).

Lo stesso orientamento sarebbe, nell’avvenire,ctmgiper le
decisioni del Consiglio costituzionale. Nel futus®e il Consiglio di
Stato e la Corte di cassazione avessero un dudbioid non sia gia
stato giudicato, dovranno rinviare la questione @bnsiglio
costituzionale.

Per cio che riguarda la condizione dell'applicaajlidesta interesse
l'interpretazione che, almeno all’inizio, la Codecassazione ha dato
di tale nozione. Cid avrebbe determinato un colatrpiu restrittivo
rispetto a Consiglio di Stato, giurisdizione in d@padi esercitare un
filtro imparziale anche quando la questione praorat riguardi una
propria interpretazione giurisprudenzidf@ . Infatti, cosi come

sottolineato da Marc Guillaume in audizione pres$#ssemblea

385 BRONDEL, Le Conseil d’Etat est un filtre impartial méme qdda gpc
porte sur une interprétation jurisprudentielle, AJZ11, 1710 ss.

141



nazionale, la Corte di cassazione non distinguerédabl’applicazione
della disposizione al caso di specie e la consmi@na delle
disposizioni comunque applicabile per la risolugion

Questa interpretazione restrittiva dell’elementd’agplicabilita si
rileverebbe particolarmente importante laddove sowiavolti casi di
incompetenza negativa. A livello esemplificativd, nsideri la
decisione della Camera commerciale della Corteadsa@zione del 26
giugno 2012. In tale caso, sollevate due questiprioritarie
riguardanti articolo 661-5 del codice del commeraiella parte in cui
consente al solo pubblico ministero la possibiliia ricorrere in
appello e in cassazione contro le ordinanze deciak juge-
commissaire (organo giudiziario del tribunale dmeoercio). Quindi,
dichiarando irricevibili i ricorsi in questioni, inquanto presentati da
organi a cio non abilitati, automaticamente, inoidémente, rigetta,
allo stesso tempo, le questioni prioritdfieln tale ipotesi, & evidente
che il controllo stringente della Corte di cassaeiculla nozione di
applicabilita, impedisce di fatto al Conseil di tatiare la eventuale
illegittimita della legge che vieta proprio I'amrmsikilita del ricorso.

La terza condizione e diversa da quella formul#itarécolo 23-1
per il giudice a quo. Qui, la questione € rinvisgae “nuova o presenta
un carattere serio”.

Il primo criterio, “presenta un carattere serio”jm@lto vicino a
guello del giudice a quo (“non sprovvista di caagtserio”).

La condizione € qui leggermente piu esigente. Piendealle corti
supreme d’interpretare il ruolo di filtro. Il lorapprezzamento di

questa condizione sara, evidentemente, uno degimaegiti

%29 Rapport n° 842 Assemblée nationale 27 mars 201Bgammission des
lois constitutionnelles, de la Iégislation et dedninistration générale de la
République, sur la Question prioritaire de congttwnalité
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determinanti della riuscita o meno della riformaon@ € gia stato
sottolineato, sara importante in modo particolaedl’'applicazione di
questa condizione, che il Consiglio di Stato o @t€ di cassazione
non realizzino dichiarazioni di costituzionalitdu riserva”.

L'esame del carattere serio ha condotto, in tatasi, ad un vero e
proprio controllo della costituzionalita, ad esemmancendo un
diritto. A livello esemplificativo, si pensi al diito alla casa, cosi come
affermato dal Consiglio di Stato nella sua decisi@elkadi, del 18
giugno 2010, in quanto obiettivo di valore cosiiomale’®. Anche la
valutazione del carattere della serieta potreblierahnare qualche
spunto per una riflessione.

Infatti, in primo luogo deve essere sottolineate,ajuardando alla
lettera dell’articolo 23-1 dell’'ordinanza del 7 mwabre 1958, cosi
come modificata, vi € una diversa formulazione clahtrollo sulla
fondatezza della questione di costituzionalita. iSitti, per i giudici
comuni si richiede che “la question n'est pas dépaoel de caractére
sérieux », con una formulazione che ricorda vagaenda doppia
negazione di cui allespressione “non manifest@ndhtezza” della
disciplina italiana, il Consiglio di Stato e la @®rdi cassazione
devono valutare che “la question [...] présente uaatare sérieux”,
cosi come stabilito dall’articolo 23-5 della stessdinanza, con una
formulazione di carattere affermativo assertivo.

In particolar modo, le pronunce rese nel corsopdieni anni di
operativita della riforma hanno dimostrato comes@ stata una
diversa modalita di interpretazione della seri€tame sottolineato,
infatti, il Consiglio di Stato ha richiesto I'eststiza di un dubbio

%30 K. BLAIRON, La questione prioritaria di costituzionalita: un lancio ed
alcune prospettive. Un’esperienza francese di djalanteristituzionale in s.
GAMBINO (a cura di), Diritti fondamentali e giustizia casgionale, cit., 266.

143



ragionevole circa la costituzionalita della dispasie legislativa, la
Cassazione, invece, si e soffermata piuttostoided’ di un dubbio
manifestd>",

Per utilizzare ancora qualche numero, dal primozma010 al 31
dicembre 2012, meno del 49,2% delle decisioni dmeo sstate rese
consistono in un non-rinvio per mancanza dei reuwslla novita o
della serieta.

Da un punto di vista meramente quantitativo, si jolir@, per
riassumere, che €& vero il dato per cui la Cortecaisazione in
particolare e la camera criminale in particolare, groporzione,
trasmettano meno questione al Consiglio costitu®rrispetto al
Consiglio di Stato ( si rileva una differenza ditrel 10 punti
percentuale tra la camera criminale e il considii&tato) e che, i loro
rifiuti si basino piu sull'assenza di applicabilitglla disposizione al
litigio rispetto a quelle fondate sull’assenza chelattere serio.

Il secondo criterio & quello del carattere “nuod®lla questione.
Nella sua decisione n°2009-565 DC del 10 dicemi@92cons.21),
il Consiglio ha ritenuto che questo criterio norvaluti in riferimento
alla disposizione legislativa contestata.

Altrimenti, ogni questione che non sia gia statan@sata dal
Consiglio sarebbe sempre nuova. Questo criterida digjuestione
nuova” deve essere valutato in relazione alla digpane
costituzionale con la quale la disposizione legjisdee confrontata.

Quest’ipotesi delinea, certamente, il caso di umgpasizione
costituzionale che non sia ancora mai stata apgplicad esempio

perché recente, come accade per la Carta dell’anebie

%31 Rapport n° 842 Assemblée nationale 27 mars 200 Bygmmmission des
lois constitutionnelles, de la Iégislation et dedninistration générale de la
République, sur la Question prioritaire de congttwnalité

144



Il criterio della” questione nuova”, alternativocdrattere serio, ha
per scopo d’evitare che i giudici ordinari o amrseirativi rispondano
da soli a questioni non risolte dal Consiglio dogibnale, su pretesto
che la difficolta non sia sufficientemente seriaché non possano
risolverla da soli, scartando la questione. Il Ggiis costituzionale €,
cosi, rinforzato nel suo ruolo d’interprete dellas@Gtuzione. La sua
azione, nel quadro dell’articolo 61-1 non sara @ate di censurare
disposizioni legislative, ma anche d'assicurarentdipretazione
uniforme della Costituzione, anche nei casi neiligaadisposizione
legislativa contestata non appaia contraria allsti@zione.

Peraltro, il Consiglio ha sostenuto che questceratdi novita
abilitasse il Consiglio di Stato e la Corte di @isne a valutare, in
funzione di questo criterio alternativo, I'interesdi adire il Consiglio
costituzionale.

Potrebbe, cosi, essere qualificata come nuova us@Eosizione
legislativa che costituisce oggetto di un ricorsassivo alla QPC e
che € opportuno far risolvere definitivamente al n€lglio
costituzionale.

Per quanto riguarda, infine, questo criterio, amsne disciplinato
nell'articolo 23-5 dell’ordinanzade quQ questo criterio € stato
utilizzato solo tre volte, tra cui il caso del miadonio tra persone
dello stesso ses¥, tant'@ che spesso la condizione della noita viene
considerata alla stregua di un elemento funziomdllesame della
serieta della questione.

Il decreto n°2010-148 del 16 febbraio 2010 apparia serie di
precisazioni importanti quanto all'istruzione del@PC dinanzi al

Consiglio di Stato e alla Corte di cassazione, meimento in cui

332 Cfr, sul punto, Commentaire de la décision n. 202@u 28 gennaio 2010,
in Les nouveaux Cahiers du Conseil constitutiorme32/2011 ;
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codesti esercitano il loro ruolo di filtro. E, irffetti, all’occasione
della notifica del giudizio di trasmissione delfPC da parte del
giudice a quo che le parti saranno sottoposte adteamine di
produzione dinanzi alle corti supreme.

Dinanzi alle giurisdizioni amministrative, I'artitm R.771-9 del
CJA dispone, al suo secondo comma, che “la nottfiazna decisione
di trasmissione menziona solamente che le ossemniapossono
essere prodotte dinanzi al Consiglio di Statote&hine di un mese”.

Dinanzi alle giurisdizioni civili, I'articolo 126-del CPC prevede
“che in caso di decisione di trasmissione, l'avvale parti precisa
che (...) le parti che intendano presentare osz@madinanzi alla
Corte di cassazione devono conformarsi alle digpmsi dell’articolo
126 -9... Lavviso € indirizzato per lettera rag@ndata con ricevuta
di ritorno alle parti che non siano comparse”.

L'articolo 126- 9 prevede un termine d’'un mese lpgproduzione
delle osservazioni.

Lo stesso dispositivo e applicabile dinanzi alleurigdizioni
penali, in applicazione degli articoli R.49-28 &®30 del CPP.

Per utilizzare le parole del segretario generale @ensiglio
costituzionale francese, il doppio filtro dovrebbevitare che le
giurisdizioni subordinate utilizzino il rinvio dite® al Conseil per
contestare la giurisprudenza delle Corti supremensentendo
all'ordine giurisdizionale di conservare la sua remea, nonché di
garantire al giudice costituzionale di essere asliio per le questioni

1333

serie™. Il passaggio obbligatorio consentirebbe, inoltle evitare

'ingorgo nell'attivita del Conseil, dal momento ehil doppio

%33 Audition de M. Guillaume, secrétaire général dun€l constitutionnel, par
la Commission des lois constitutionnelles, de fislation et de I'administration
gnérale de la République, séance du 21 novembiz ZIR n. 16.
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passaggio obbligato diminuisce, almeno statisticaejda possibilita
che la questione sia esaminata dal giudice coslitate.

| casi in cui manca il doppio filtro sono Vi La pit importante
consiste nel caso in cui la QPC sia sollevata peprima volta
direttamente davanti ad una magistratura suprenta.al@i casi,
invece, concernono il caso in cui le Corti supreagmettano di
effettuare il controllo nel termine di tre mesil€aso in cui il Conseil
esamina una QPC sollevata in occasione di un cpiotm elettorale
portato davanti a I6f>.

Tra le questioni maggiormente dibattute, decisivgpartanza si
qualifica il tema della possibilita che la quesdodi costituzionalita
riguardasse non solo la disposizione legislativaa fa sua
interpretazione data dalla giurisprudenza. La Calitecassazione,
infatti, quale principale sostenitrice del diniegjcca tale opportunita,
giustificava la sua posizione, in quanto detentde¢ monopolio in
materia di interpretazione della ledtfeMa il Conseil constitutionnel
avendo gia chiarito come il principio di chiarezzella legge miri,
soprattutto, a proteggere i soggetti di diritto ttorun’interpretazione
contraria alla Costituzione, si riappropria delidmpretazione della
legge quando € proprio l'interpretazione ad essewessaria per il
controllo di costituzionalita. Con la sentenza n2M0-QPC,

riguardante la legittimita costituzionale della degin tema di

%34 F. savoNITTO, L’absence de double filtrage des questions prigeta de
constitutionnalié. Argument pour sa suppressjoin?R.F.D.C., n. 93/2013, 107-
123.

%5 In tal senso, si v. la decisione del 12 gennai®220n cui, nel corso
dellesame di un ricorso contro un’elezione senal®raccompagnata da una
memoria QPC, il Conseil, nella stessa decisionajdwso preliminarmente sulla
QPC, e poi sull'elezione. Cons. const., 12 gengait?, n. 2011-4538 SEMpiret.

33 Cfr., ex aliis, Cass. Arrét n. 12019 e 12009 del 19 maggio 2G48s. Arrét
n. 12074 dell'11 giugno 2010.

Cass., 19 maggio 2010, n. 09-70.161
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responsabilita medica da errore diagnostico prémasa esempio, il
Conseilha sottolineato di non poter prescindere, neltavalutazione,
dai mutamenti della legislazione e della sua inttgzione, stante la
delicatezza anche etica di fenomeni tanto compéedsiicat*".

In un’altra pronuncia dello stesso anno, la n. B2 QPC, in
materia di adozione all’interno di una coppia nposata, il Conseil
ribadisce che “ogni parte in giudizio ha diritto dontestare la
costituzionalita  dell’effettiva portata che un’inbeetazione
giurisprudenziale costante conferisce a questaosizipne™®. Nel
caso di specie, il Conseil ha confermato la lagith costituzionale
dell'articolo 365 del codice civile nella parte aui prevede che, in
caso di “adozione semplice” da parte di persona, $aldottante sia il
solo titolare della potesta genitoriale, a meno elgd non sia il
coniuge del genitore naturale. Tale disposiziongndj, riservando
I'esercizio congiunto della potesta alle sole ceppposate di fatto
esclude tale possibilita per le coppie dello stesssso. Nella
valutazione della reale portata della disposizidr@éonseil ha fondato
il proprio ragionamento sulla giurisprudenza coitsdé della Cour de
cassation in materia, in base alla quale la digpms va interpretata
nel senso di impedire I'adozione semplice da paeleconvivente del
genitore naturale nei casi in cui il legame diafione tra il figlio e il
genitore stesso convivente ne verrebbe pregiudidaBonseil decide

di giudicare la questione non secondo i rilievigmettati dal giudice a

%7sul punto, cfr.ex aliis R. CIPPITANI, Corte EDU e legge francese sulla
responsabilitd medica nella diagnosi prenatale. &&guenze sul diritto interno e
sugli altri ordinamenti europein www.diritti-cedu.unipg.it

338 Cons. cost. dec. n. 2010-39 QPC del 6 ottobre ,20M0es Isabelle D. et
Isabelle B. [adoption au sein d’un couple non mriul punto, cfr., anche M.
LEccis Coccu-ORTU, Il Consell inizia a delineare i caratteri del cootio di
costituzionalita successivo: linterpretazione sedo diritto vivente e la
discrezionalita del legislatore nelle questioncég in www.forumcostituzionale.it
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quo, ma secondo alcuni dei profili prospettati elalparti,
ridimensionando, di fatto, il ruolo di filtro dell@assazione. Il
Conseil, quindi, ha assunto come oggetto del cbotrai

costituzionalitd la norma cosi come interpretatdadgiurisprudenza
costante.

Tale orientamento, per la prima volta, mette ineluma delle
differenze piu rilevanti tra controlla priori e controlloa posterioridi
legittimita delle leggi. Solo nel secondo caso,aifif puo essere
oggetto del controllo la norma, quale risultatol'oeerpretazione
costante dei giudici tant'e che proprio il sistediacostituzionalita
introdotto dalla Costituzione del 1958 sembravactpgropizio™**
all'instaurazione di un dialogo con i giudici comufCome pensare
un solo istante di poter evocare il sindacato ddaepdel Conselil
constitutionnel di una norma vivente, sapendo ajle esamina una
legge non ancora promulgatd®?”

Il costante rifiuto della Cassazione di rinviareesgtioni relative
alla sua giurisprudenza aveva spinto addiritturdedislatore ad
ipotizzare una modifica della legge organica, petrodurre la
possibilita per il ricorrente di contestare la deme di non adire il
Conseif*’,

Quasi inaspettatamente, tuttavia, la Corte di @&®3a, con una
pronuncia del 19 gennaio 2011, ha accettato diaraval Consiglio

costituzionale una questione prioritaria avente oggetto il tema

%9 T. DI MANNO, Le juge constitutionnel et la technique des dénisio
“interprétatives” en France et en lItalie Economica-PUAM, Paris, aix-en-
Provence, 1997, 118.

%0 A, VIALA, Les riserve d'interpretation dans la jurisprudende Conseil
constitutionnel Paris, LGDY, 2000, 278.

%1 sul punto, cfr., KBLAIRON, La questione prioritaria di costituzionalita: un
bilancio ed alcune prospettive. Un'esperienza fese di dialogo
interistituzionalge in s. GAMBINO (a cura di), Diritti fondamentali e giustizia
costituzionalecit., 268.
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dellassenza di motivazione delle sentenze dellateCal’assise,

proprio ponendo in primo piano l'interpretazioneeda stessa Corte
aveva dato riguardo alla motivazione delle decisidelle Corte

d’assise che giudicavano sull'azione pubblica.

In realta, il tema del diritto vivente non e contpleente nuovo
nella giurisprudenza costituzionale francese, béndome noto, in
Francia la giurisprudenza dei giudici comuni nonriéonosciuta
formalmente nel sistema delle fonti. Bisogna, infptecisare che la
natura preventiva del controllo di costituzionalé@mbra rendere
apparentemente impermeabile il sistema francesesalldi tale
tecnica decisoria.

Tuttavia, risulta ormai un dato consolidato quekeondo il quale
gli orientamenti giurisprudenziali, soprattutto peovenienti dalle
magistrature supreme, possono influenzare il psac@sterpretativo
del giudice comune e del giudice costituzionaldanglia funzione di
vagliare la costituzionalita della legge. In pastaze, la dottrina del
diritto vivente, cosi come sviluppata in Italia lfeehbito del sistema
di controllo delle leggi in via incidentale, cortgis in
quell’orientamento giurisprudenziale della Corte stitazionale
secondo cui “quando esiste un’interpretazione dafeta della
disposizione legislativa oggetto del controllo distituzionalita, la
Corte adotta tale interpretazione “vivente”, rintamclo ad interpretare
in modo autonomo la disposizione denuncidtg” funzionale alla
necessaria “collaborazione attiV&’tra i giudici comuni e il giudice

costituzionale.

32 C. SEVERINO, Il ruolo della giurisprudenza comune nel giudizid d
costituzionalita in Francia. Un diritto vivente dianzi al Conseil constitutionnel?
in M. CaviNo (a cura di),Esperienza di diritto vivente. La giurisprudenzaglne
ordinamenti di diritto legislativp\Vol. I, Milano, Giuffré, 2009, 75 ss.

%43 P CALAMANDREI , Corte costituzionale e autorita giudiziaria, in Riir.
proc., 1956, 8.
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Infatti, benché il controllo preventivo non consedi esercitare |l
controllo sulle disposizioni gia interpretate, padella dottrina aveva
evidenziato la possibilita di una certa nozionelidito vivente anche
in quel contesto.

In primo luogo, ci si riferisce al caso in cui ilb@seil, facendo
evolvere linterpretazione dell'art. 61 della Castione, supera
quell'orientamento restrittivo secondo il quale “tmnformita alla
Costituzione delle leggi gia promulgate non puoesssmessa in
discussione, nemmeno per via deccezione, davahtiCenseil
constitutionnel la cui competenza e limitata dail’&1 al'esame delle
leggi prima della loro promulgaziori&”. In tal senso, ci si riferisce a
quando il Conseil era chiamato a valutare la conitdr di leggi nelle
quali veniva positivizzato o escluso un consolidaieentamento
giurisprudenzial®®. In particolar modo, con la celebre senteBrat
d’'urgence en Nouvelle-CalédonieConseil ha ammesso la possibilita

[1H

di verificare la regolaritd dei termini di una leggromulgata “in
occasione dell’esame di disposizioni legislative tn modifichino, le
completino o che investano la sfefd®. O quando la legge
promulganda viene interpretata dal Conseil alle ldelle disposizione
del contesto di apparteneriZa o nei casi di controllo successivo
indiretto, in sede di controllo di conformita delkegge di ratifica di

un’ordinanza di cui all’articolo 38 della Costitone. Infatti, in base a

%4 Conseil constitutionnel, n. 78-96 DC, 27 luglio789 Monopole radio
télévision RJC, I-61.

35 3. S. ESCARRES Sur deux études italiennes: de la communicabilitéee
systemes italien et francais de justice constituted in Annuaire International de
justice constitutionnelldl, 1986, 18 ss.

%% Conseil constitutionnel, n. 85-187 DC, 25 genrifl85,Etat d’urgence en
Nouvelle-Calédonie

7 T. DI MANNO, Réserves d'interprétation et “droit vivant” dans la
jurisprudence du Conseil constitutionnét B. MATHIEU, M. VERPEAUX (sous la
direction de), La constitutionalisation de branches du dyolaris, Aix-en-
Provence, Economica-PUAM, 1988.
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tale procedura, il governo puo essere autorizzatoul legge di
abilitazione ad adottare con ordinanza delle misine appartengono
normalmente al potere legislativo e che acquisisaetroattivamente
forma legislativa se vengono ratificate con leg@elindi, 'esame
della legge di ratifica impone necessariamente aties delle
disposizioni ratificate, e cioe delle ordinanzelleswquali si € gia
formato diritto vivent&*®

Con tali espediente, il Consiglio costituzionale nifiesta la
volonta di concretizzare il sindacato di costitumzlita, anche e
soprattutto nel momento in cui tiene conto deghnenti fattuali o
giuridici che gli permettono di considerare in aiptd quella che sara
I'applicazione futura della legge sottoposta al saotrollo.

Sicuramente l'introduzione del controllo successivdi
costituzionalita conferisce al tema una portataveue differente. In
tal senso, infatti, la Cassazione dovrebbe guardamediffidenza non
il controllo sullinterpretazione, che appare oghlio, ma
I'interpretazione eventualmente imposta dal Conseil

Si puo affermare che linstaurazione del contralgposteriori
abbia portato in primo piano il tema del rapportm ¢a Costituzione
della giurisprudenza delle corti supreme.

Ma e proprio il sistema del doppio filtro a conferial tema del
diritto vivente in Francia una sfumatura particelan quanto sono le
giurisdizioni supreme stesse che devono decidereinsettere al
Conseil la questione avente ad oggetto la proptexpretazione della

legge, avendo il “monopole du derniere mot” circarivio®*°. Dopo

%8 B, MATHIEU, Les roles respectifs du Parlament, du Président lale
République et du Conseil constitutionnel dans €&dn des ordonnances de
l'article 38, in RFDA, 1987, 722.

%9 C. Severino, La jurisprudence des juridictions réoe face a la
Constitution: du contréle a I'autocensure, in .....
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una generale esitaziofid, la Corte di cassazione ha finalmente
accettato di trasmettere al Consiglio le questmguardanti la sua
stessa interpretazione della legge o la portattteth della legge in
generale. Dal canto suo, il Consiglio di Stato 80@ mai opposto a
questa possibilith’. Dopo quattro anni d’esperienza, e circa una
trentina di decisioni concernenti in maniera piimeno stringente |l
punto in questione, consentendo di evidenziarerdadj linee della
messa in opera del controllo sulla giurisprudemzaealta, sono solo
sei le decisioni che contengono I'espresso richiaflen necessita di
contestare la constitutionnalité¢ de la portee effective qu'une
interpretation jurisprudentielle constante confe& la disposition

attaqued >

, mentre le altre, egualmente rilevanti, contengaimo
mero richiamo. In particolare, puo rilevarsi corheConsiglio, nelle

sue decisioni, tenga conto dell'interpretazioneledeadiurisdizioni

supreme e non della giurisdizioni di fondo, che aprattutto la
giurisprudenza della Corte di cassazione ad essdutata e che la
giurisprudenza in questione viene considerata sa @sesenta un
carattere costante.

Cio che preme sottolineare € che il ruolo di filsiomo, conferito
alla Corte di cassazione e al Consiglio di Statibladdforme, abbia
posto le due supreme giurisdizioni in una situaziatelicata ed
inedita, ponendoli nelle condizioni di realizzarsse stesse un

controllo di costituzionalita della disposizionegiativa. In alcuni

%0 sul punto, cfr., C. Severino, Un an de droit vivatevant le Conseil
constitutionnel, in Constitutions, 2012, 33 ss.

%1 Tuttavia, sul punto, cfr., SSLAMA, QPC et « droit vivant » : le Conseil
d’Etat interpréte de sa propre impartialité en adesrefus de transmission d’une de
ces interprétationsin Lettre < Actualites Droits-Libertes®» du CREDOF 29
septembre 2011

%2Déc. N. 2010-39, 6 ottobre 2010; 2010-52, 14 o&@d10; 2010-96, 4
febbraio 2011; 2011-120, 8 aprile 2011; 2011-12ha@gio 2011; 2013-336, 1
agosto 2013.
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casi, hanno realizzato un’interpretazione conformella legge
esaminata, in altri hanno posto la questione dédlfpretazione della
propria giurisprudenza.

Nel primo caso, hanno di fanno compiuto esse stéssmtrollo
di costituzionalita, cosi’ come recentemente pucergere da una
decisione con cui il Consiglio di Stato, nel giwatie la costituzionalita
di una disposizione legislativa che riservava taigiurisdizionale
agli stranieri provenienti dai Parsi non U.E. aksidenza abituale e
regolare in Francia, purché elle preveda dei serper questa
condizioné

Per quanto riguarda, invece, il mancato rinvio degdella Corte
di cassazione, non puo non citarsi la celebre skrakecisione della
Corte di cassazione, resa il 20 maggio 2011, veladi quello che é
conosciuto come “Affaire Chirac”, riguardante diserdisposizioni
del Codice di procedura penale relative al cumeltedsanzioni, cosi’
come interpretate dalla Corte stessa. In questm tafassazione, che
pur in passato aveva ammesso il controllo de legift sulla propria
giurisprudenza, rifiuta di rimettere la questioné @onsiglio,
determinando, secondo parte della dottrina, unmangue
d’objectivité¢’ da parte delle supreme magistrature n generaka d
Corte di cassazione in particola?®. Non pud essere taciuto
'importanza del ruolo che la Cassazione rivestéinrno del
sistema giudiziario francese, Infatti, come sottedito, la corte sert

de régulateur aux autres jurisdiction et assure aedaine fixité de la

%3 C. E., 12 giugno 2013, n. 367004.

34D, RousseAy La Cour a ses raison, le raison les siennés!RDP, 2011,
1464 ss; A.ROBLOT-TROIZIER, Question prioritarie de constitutionnalité et
interprétations jurisprudentielles ou impartialité'un juge statuant sur la
constitutionnalité de sa propre jurisprudenae RFDA, 2011, n.6, 1217.
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jurisprudence™. La possibilita che sia propria la Corte ha saltev
una questione di costituzionalita avente ad ogg&tesua stessa
giurisprudenza porrebbe il rischio di un conflitta il valore della
coerenza e della certezza del diritto, sacrifiagpetto all’esigenza
dellimparzialita della sua valutazione. Si e aaty, quindi, ad
affermare che in tali circostanze la Corte di casse diventerebbe
essa stessa Corte costituzionale, non limitatesafccizio di un
controllo di tipo negativo ma positi¥d.1l rischio & che si introduca,
di fatto, una sorta di appello avverso le pronutelée supreme Corti.

Queste perplessita hanno determinato un cambiameinto
orientamento nella gestione del tema, tanté che tale
comportamento si puo rilevare la volonta di coli@zmne nella
garanzia e nella diffusione dei valori costituzinB proprio questa
logica che si iscriverebbe perfettamente nel siatetnsi’ come
prospettato dalla riforma del 2008 che esige chee tle norme
giuridiche siano conformi a Costituzione e tutti giudici
contribuiscano a garantire tale risultato. Cio quinleterminerebbe il
superamento dell'idea per cui “ai giudici la leggdla Corte la
Costituzione”, per abbracciare l'idea, perfettamemiassunta dal
commissario di governo Terry Olson in occasiondadékecisione
Lesouddel Consiglio di Stato, secondo cui “la prioritinnconsiste
nella delimitazione delle carriere, nel far si dgai giudice coltivi il
suo particolarismo o la sua suscettibilita. L'ezsae € che i giudici,
tutti i giudici, lavorino insieme per il rispettaeddiritti e delle liberta
costituzionalmente garantit&”

Cosi come evidenziato descrivendo il tema del odotrdel

35°NOTA 3 DRAGO
%% Drago
%7 C.E., sect., 22 giugno 2007, Lesourd, n. 288206.
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Conseil sulla giurisprudenza della Corte suprensylta evidente
come l'introduzione di un filtro al controllo didétimita del Conseil
nella dua nuova veste possa aver causato alcuildi.

In ogni caso, & opportuno sottolineare come l'idtiIxione stessa
di questo meccanismo pricedurale non sia stataltaccon favore
unanime dalla dottrina.

Il rischio fondamentale da evitare era quello dio@renze nella
giurisprudenza, benché, sin dalla sua introduzio®, sia mancato
chi abbia sottolineato come questo ulteriore pageagpossa
rappresentare una tentazione per le supreme Goridopolizzare il
giudizio di costituzionalit¥®

Proprio in tal senso, puo essere interessantelisetice come i
primi passi della QPC, anche in virtu del filtragmsiano stati facili.
In particolar modo, per la prima volta nella stogastituzionale
francese, si pone la questione dei rapporti tras@tio di Stato, Corte
di cassazione e Consiglio costituzionale.

L'idea dell’introduzione di un filtro, soprattuttall'inizio, e stata
contestata e la misen oeuvredella riforma non ha fatto altro che
radicalizzare le posizioni negative.

Secondo una prima tesi, minoritaria, il filtro néfiltrerebbe”
sufficientemente. Infatti, le supreme magistratuvra giudicherebbero
direttamente la questione, in quanto non si lireiddero a considerare
gli aspetti gia valutati ed evidenziati dalle gagfizioni di fondg>°.

In virtu di un altro approccio, invece, il problensarebbe,

all'inverso, il rischio che il filtro possa rappesgare un bouchori. In

%8 J.C. COLLIARD, Audizione davanti alla Commission de lois constinrtels,
de la Iégislation et de I'administration générale l Républiqug23 giugno 2009,
resoconto n. 58)

%9 L. Domingo, Question prioritaire de cosntitutiofitéa et contentieux
administratif des assemblées parlementaires, iIAQTP2010, n. 42, 2303, 18.

156



tal senso, in particolare, viene evidenziato illougel controllo sulla
serieta della questione che condurrebbe ad Pprécontrole de

constitutionnalit&®¢°

guando non anche addirittura ad weritable
jugemente de constitutionnalitéSin da subito, quindi, si é affermata
una certa diffidenza nei confronti del doppio Gltsoprattutto a livello
teorico, Infatti, questo meccanismo determinerehblnga certa
dipendenza del Consiglio costituzionale soprattagébconfronti delle
magistrature supreme, con conseguenti problema ¢deconcordanza
della giurisprudenza.

Inoltre, se si considera la comparazione rispettorinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia e il contMli convenzionalita, in
entrambi i casi la fruibilita del sindacato costitnale interno sarebbe
penalizzata. Infatti, rispetto al controllo europem sarebbero di
mezzo le giurisdizioni supreme; rispetto alla coldr di
convenzionalita ci sarebbero in pit ben due pas¥dgg

L'idea del rischio di un sovraffollamento apparpiantomeno,
improbabile, stante il numero senz'altro ridotto deggi
incostituzionali in vigore per I'operativita del miwollo a priori, a cui
si & affiancato il controllo di convenzionafitd Se poi, si guarda
all'obiettivo della riforma del 2008, questo aggamppare a dir poco
paradossale, in quanto ogni giudice a quo potrdilbecare eqgli
stesso la questione.

Stante I'esistenza di queste critiche, non sonocatantentativi di

%0 D. Rousseau P.Y. Gahdoun, Cronique de jurisprudammstitutionnelle
2010, RDP, 2011; A. Martinon, La pratique

%1 GRIENENBERGERFASS M., Les filtres juridictionnels dans la question
préalable en appréciation de constitutionnalitééfiguration d'un contréle diffus
de constitutionnalit§?n Petite affiches, n. 212/2009, 24 ss.

%2 GRIENENBERGERFASS M., Les filtres juridictionnels dans la question
préalable en appréciation de constitutionnalitééfiguration d'un contréle diffus
de constitutionnalit§?n Petite affiches, n. 212/2009, 24 ss.
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modificare il doppio filtro. Innanzitutto, si € pgato ad una modifica,
introducendo una proceduta in grado di consentirenwovo esame
delle decisioni delle Corti supreme. Non sono mengaotesi radical

volte all’eliminazione del filtro. In realta, quesipotesi non & poi cosi
irreale, considerando i diversi casi della Spagdealla Germania.

Si é presentata un’altra ipotesi, meno radical@sistente nella
soppressione di uno dei due filtri, che rappresetitaicuro, un caso
meno grave di un’abolizione pura e semplice.

In ogni caso, ogni posizione prospettata risultq@eibile a patto
di no considerare il doppio filtro quale strumeimtdispensabile per la
garanzia dei diritti e I'esercizio corretto dellenkioni attribuite al
Conseil.

Le preoccupazioni cosi evidenziate, in realta, bacaratterizzato
in realta solo la prima fase della messa in opeha dpc. In particolar
modo, e stata la Cassazione a mostrarsi relativiemestile a
rimettere le questioni di costituzionalita al CdhséNel corso
dellanno 2010, anno di chiarimenti istituzionali é¢i querelles
dottrinali senza equivalenti, la Corte di cassazitia espresso una
certa reticenza nel rimettere la questione al AhneeErcependo come
“une forme de concurrenitl nuova procedura costutuzionare

La riuscita della questione prioritaria, infattii Basa su una
collaborazione tra le differenti istituzioni, elente mancato, almeno
inizialmente da parte della Corte di cassazione daeun lato, ha
messo in dubbio la procedura stessa e, dall'dla@nche esercitato il
suo ruolo di filtro in modo particolare. Si evidenza livello
esemplificativo, il rifiuto della Corte di cassaa® di trasmettere al

Consiglio la questione avente ad oggetto la loi $Say tendente a

%3 N. MoLFESsIs La Résistance immédiate de la Cour de cassati@ncgpg; in
Pouvoirs, n. 137/ 2011, 83 ss.
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reprimere tutte le opinioni razzisti antisemiti erofobi, della cui

costituzionalitd si controverte abitualmente rigpeal principio di

liberta di manifestazione del pensiero. Ma la Cadliteassazione ha
ritenuto tale questione “non seria”, decidendo duish non adire il

giudice costituzionaf&*

Gia a partire dal terzo anno di messa in funzioeiadQPC, si
puo affermare che la questione prioritaria abbialiffcato il ruolo e
la natura della giurisdizione francese: del giudomstituzionale di
sicuro, ma anche delle giurisdizioni amministragverdinarie.

Oggi e possibile affermare che, valutando le preme®n cui la
riforma e stata introdotta, le Corti supreme sonvermtate
“jurisdictions constitutionnelles suprémes il Conseil € finalmente
diventato, a pieno titolo “cour supreme sur les sfjoaes de

constitutionnalité3°®

, nella continua ricerca di un giusto equilibrio
riguardante il ruolo di filtraggio, tra lebbuchori e le “passoiré,
nonché interpretare le relazioni inter-giurisdiabn tra
“|"'impérialismé e “I'entente cordial&®®.

Tra le obiezioni alla presenza del doppio filtra, Mevata il fatto
di rendere piu indiretta la relazione tra cittadeiCostituzione, di
amputare il ruolo spettante al Consiglio costitnaie (quando,
invece, sarebbe stato meglio riservare al Consgjksso il controllo
delle questioni a Ilui rinviate dalle giurisdiziondi fondo; e
I'argomento di rischio di sovraffollamento dell®ita del Consiglio
si rileva piuttosto debole (la diminuzione delle egtioni QPC

potrebbe costituire un argonmento a favore dellaa su

%4 sul punto, cfr. M. Troper, La loi Gayssot et lanstitution », Annales.
Histoire, sciences socialgs4(6), novembre-décembre 1999.

%5 A, ROBLOT-TROIZIER, La gpc, le Conseil d’état et la Cour de cassation,
Les nouveaux Cahiers du Conseil constitutionn2QB3, n. 40, 49-61.

356 G. CARCASSONE la Constitution, Xl ed., 2013, Seuil, 300.

159



eliminazione?y"".

Tra le motivazioni che hanno condotto all’introdwze del filtro,
in ogni caso, non puo tacersi l'esigenza di una liorg
organizzazione giurisdizionale.

Non da ultimo, la presenza del filtro pone la quest del
“entonnoit del filtro nel suo complesso, ossia la ripartreodelle
competenze tra le giurisdizioni. Infatti, per wdare I'espressione di
Jean-Luc Warsmann, nel corso dei lavori preparataririforma
avrebbe dovuto prevedere “un filtre en entonnamdaa la base, plus
étroit au sommet”. Se tuttavia si considera comeaci’80 % delle
questioni nascono direttamente in seno alla madgust supreme, si
tratta di un elemento rilevante soprattutto inavidel rafforzamento
significativo del carattere astratto del contenai@s>C.

Anche la dottrina, quindi, dopo aver sottolineaadticenza delle
giurisdizioni supreme, ha messo in luce il ruologdieste Corti nel
complessivo procedimento di giurisdizione costibnzle, nonché al
servizio dello sviluppo della propria giurisprudanxerso |'obiettivo
di una maggiore garanzia dei diritti, purificando legislazione in
vigore dalle disposizioni in vigore, rinforzandodtato di dirittd®. A
livello esemplificativo, si consideri la decisoresa il 5 ottobre 2011
dalla Chambre criminelle della Corte di cassazidae quale,
procedendo ad un”revirement” della propria intetgzene rispetto a
guello che la stessa aveva stabilito nel 1997 intmall’articolo 716-
14 del codice di procedura penale che, enumeranduodure privative

della liberta esclude la reclusione dello straniar&rancia. La corte,

%7 DISANT M., Droit de la question prioritarie de constitutioritéal Cadre
juridique. Pratiques jurisprudentielles, Woltersier, France, 2011

%8 N. MAzIAU, Nouveaux développements dans la mise en ceuvaegdestion
prioritaire  de constitutionnalité: le filtre au seice des évolutions
jurisprudentielles de la Cour de cassatiétecueil Dalloz 2011, 2811 ss.
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quindi, cambia il proprio orientamento, interpretaral meglio quel
ruolo di giudice costituzionale negativo che adempl ruolo
assegnatogli dal costituerite

Si e parlato di come, nonostante con la riformaittasonale si
fosse voluto escludere un controllo di natura gdfule giurisdizioni
comuni sarebbero divenute giurisdizioni costituaiondi diritto
comune. Ma il discorso anche sul punto si &€ evolimfatti, da mero
giudice negativo, a tre anni di introduzione deldsicato prioritario,
esse sono qualificate tanto come “juges constitugts de droit
commun”. In altre parole,lé juge National est le juge de droit
commun de droit de I'union; lorsqu’une difficultéreeuse se fait jour,
il renvoie au juge de I'Union. De @éme, le juge ordinaire est devenu
le juge de droit commun de l'application de la Ciitnsion mais, en
cas de difficulté sérieuse, la question est soundse Conseil
constitutionnet®”°.

Tutto cio funge da premesse ad un utilizzo, ancklecontesto
francese, dellinterpretazione conforme e, consetgmeente,
giudicare la questione non seria. Tale strumentolesrta di grande
utilita, al netto di un contrasto evidente tradtdra della disposizione
legislativa e la carta costituzionale. Si tratta uha sorta di una
“réserve d'interprétation & usage inver38”, che consente alla
giurisdizione suprema stessa di mutare la promterpretazione e,
allo stesso tempo, evitare il rischio che posseeressl Conselil
constitutionnel a sancirne l'illegittimita.

Ad oggi, persistono dei dubbi circa I'esisteneh dbppio filtro. A

%9 3sul punto, cfr. anche S. J. Lieber e D. Botteghijuge administratif, juge
cosntotutionnel de droit commun, AJDA, 2010, 1355

370 B Stirn, audition devant la Commission de loid’dssemblée nationale, 21
novembre 2012, compte-rendu n. 16, 19.

S71A. VIALA, DE LA PUISSANCE A [LACTE: LA QPC ET LES NOUVEAUX HORIZONS
DE L INTERPRETATION CONFORMERDP,2011,965
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tre della sua introduzione, su un totale di cirb@QL.questioni trattate
dalla Corte di cassazione e dal Consiglio di Stad@o piu del 20% é
stato rimesso al Conseil.

Non mancano quanti sottolineano come la Corte slsazone e |l
Consiglio di Stati siano diventati “lgsiges constitutinnels de droit
commuii®’?. Appare ormai superata la convinzione per cuiok® |
attivita si limiti all’esercizio di una giurisdiziee costituzionale
negativa, una sorta di pre — controllo di costnailita da esercitarsi
in forma leggera o parziale, nonostante le intamzichiaramente
espresse del costituente e del legislatore orgad@oquali emerge
chiaramente che il Consiglio costituzionale avreloguto vedere
rinforzato il suo ruolo. A guardare i lavori pregtori, infatti, cosi
come confermato dallo stesso Conseil nella deasdri 3 dicembre
2009, la ripartizione delle competenze appare aheardefinita:au
Conseil d’Etat et a la Cour de cassation la compétede juger si le
Conseil constitutionnel doit étre saisi de la QPCauy Conselil
constitutionnel la compétence réservée pour stadueta question et,
le cas échéant, déclarer une disposition légistatoontraire a la
constitution

Tuttavia, alla prova dei fatti, non tanto per unagmsa volonta
politica delle magistrature supreme, quanto pepdeata stessa del
ruolo del filtro, le giurisdizioni supreme si conmpano quali giudici
costituzionali. In effetti, ad una piu attenta wakzione, soprattutto per
cio che riguarda la “serieta della questione” tikéa posta in essere
dalle supreme magistrature viene assimilata proglriagionamento
argomentativo portato aventi dal giudice costitnaie per controllare

della legittimita delle leggi. Infatti, la Corte m@ma interpreta la

32 D, ROUSSEAU, P.-Y. GAHDOUN, J. BONNET, Chroniquee d
jurisprudence constitutionnelle 20BDP, janvier 2014, n° 1, p. 207
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disposizione e valuta la portata del contrasto adelisposizione
rispetto al parametro costituzionale evidenziatoppgo come il
giudice costituzionale. In altre parole, I'inquidine ha caratterizzato
il rischio che proprio le corti supreme non si kienebbero a filtrare
ma diventerebbero esse stesse giudici della coistitalit®”

Quale mezzo per superare tali problemi, si devededl di Jean-
Claude Colliard I'introduzione didnhe sorte de droit d’évocatibehe
consentirebbe al Conseil di “attirare a sé” le ¢jpasche non gli sono
state trasmesse e di esaminarle. Tuttavia, I'ipea,se interessante,
richiama veri problemi tecnici, tra i quali si s@ibheano la scelta del
momento dell’evocazione (tra i primo e il seconttodf o solo dopo il
secondo filtro”, nonché le motivazioni che potrefgbgiustificare una
tale avocazione. In realta, pero, il problema fondatale
consisterebbe nella questione di principio secom@oquale si
rischierebbe di precludere un processo giusto eainigle, dal
momento che I'avocazione potrebbe far pensare IcGenseil si sia
gia fatto un’idea circa la costituzionalita dellegge di cui si
controverte. Sono d’altronde queste le motivazira, gia nel 1974,
avevano spinto Jean Foyer ad argomentare circapportunita
dell'introduzione di un rinvio a se stesso da pdekConsei’.

A tre anni dall'introduzione della QPC, si pud aff@are come
essa sia stata un successo e l'interesse nei aofonti non e affatto
diminuito.

In ogni caso, e possibile rilevare come alcune qrepazioni
iniziali si siano rivelate infondate. All'originesi € stato un grande

scetticismo circa l'introduzione del meccanismo deppio filtro, sia

373 DEUMIER P.,QPC: la question fondamentale du pouvoir d’intetpti®n (a
propos du filtrage)RTD Civ., 2010, 504 ss.

74 H. LESSAFRE Conseil constitutionnel. Des pistes pour une réfiaris,
Editions fondation Jean — Jaures, 2012, 33 ss.

163



della dottrina, sia dei pratici del settore, glvawati. Dopo tre anni di
attivita, quindi, si puo affermare come lintrodage del filtro non
abbia avuto una portata catastrofica, ma che, amiti,gli operatori
coinvolti abbiano cooperato alla buona riuscita delovo

meccanismo.

5- 1l rapporto controverso con il diritto europeo e rcal

diritto convenzionale

Nello Stato francese, il percorso di adeguameritodimensione
sovrastatale, europea e convenzionale, e statdter@zato da un
certo travaglio, sin dalla IV Repubblita

A tal proposito, deve rammentarsi che, mentre taswthmediato
I'ingresso nel diritto interno del Trattato di Rardel 1951, istitutivo
della CECA, e dei Trattati di Roma del 1957, la Ganmzione europea
dei diritti viene ratificata solo tredici anni dojesua approvazione, e
cioé con legge n. 73-1227 del dicembre 1973.

Tale complessa integrazione va inserita nello seemaedisposto
dalla Costituzione del 1958 che fissa dei limitegsi e invalicabili
rispetto all’espansione, solo potenzialmente inwiatta, del processo
di integrazione. Il testo del 1958, infatti, riaffea con vigore il

concetto di souveraineté nationalecon i corollari tradizionali

37> C. DECARO, L'ordinamento francese nella dimensione europea fra
europeizzazione della Constitution e costitutiarmdrzione del diritto europen
M. CaviNO, A. DI GIOVINE, E. GROSsO (a cura di), cit, 149; cfr. anche R.
DoHoussE La Francia e 'Europa, inG. BALDINI, M. LAZAR, La Francia di
Sarkozy Bologna, il Mulino, 2007. In lingua frances aliis O.DUTHEILLET DE
LAMOTHE, Le Conseil constitutionnel et le oricessus d’'inggm communautaire,
in L'Etat solverai dans le monde d’aujourd’hui. Méges en I'honneur de Jean-
Pierre PuissochetParis, Pedone, 2008, 88-95.
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rappresentati dall’indipendenza dello Stato, Iinsibilita della
Repubblica e la sua integrita territoriale.

All'interno del contesto europeo in cui il procestidntegrazione
si & evoluto nel senso di una progressiva “costinatizzazione®’®,
la strada scelta dallo Stato francese e stataagdelhtrodurre vere e
proprie riforme costituzionali — la revisione ded9PR, 1993, 1995,
1999, 2003, 2005, febbraio 2008 e poi luglio 200&nhe, tra le altre
cose, hanno voluto “rimarcare la padronanza deslegre francese
rispetto a questa dimensione sovrastatale”, rerajesetondo alcuni,
la Costituzione francese qualecohstitution d’'une république
fedéree’”.

Loriginaria formulazione della Costituzione frasee non
prevedeva alcuna specifica disposizione relatiVapglarato europeo.
Con la riforma del 1992, quindi, nel corso del msso di ratifica del
Trattato di Maastricht, fu introdotto un nuovo Tdpil Titolo XV,
relativo a “Le Comunita europee e I'Unione europedte si aggiunge
al Titolo XIV, dedicato agli accordi tra la Franaagli altri paesi e al
Titolo VI, concernente tutti i trattati e gli acclrinternazionali.
Allinterno di questo Titolo, sono contenuti l'attlo 54, che
disciplina e definisce la competenza del Consiglstituzionale in
materia di controllo degli impegni internazionadil'articolo 55, che
fissa il principio della prevalenza dei Trattatilauegge.

In tale scenario, non pud non rilevarsi I'importandel ruolo

interpretato daConseil constitutionneil cui parametro costituzionale

3% U. DE SIERVO, L’ambigua redazione della Carta dei diritti fondamtali nel
processo di costituzionalizzazione dell’'Unione @ei@ in Diritto pubblico, 1,
2001, 33-56.

377 A.-M. LE POURHIET, La Constitution de 1958 et la révision de 208
LANCHESTER E VLIPPOLIS(a cura di)La V Repubblica francese nel dibattito e
nella prassi in Italia Napoli, Jovene, 2009, 35-46
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di riferimento consiste in tutte le norme ricomgresel bloc de
constitutuonnalité

Dallesame combinato delle due disposizioni cogignali
emergono, seppur non senza profili problematici,e daspetti
fondamentali che caratterizzano la visione francedeapporto con il
diritto internazionale e sovranazionale: la pringéagbnstitutionnelle
rispetto ai Trattati e la primaute dei Trattatilauégge.

In primo luogo, infatti, ai sensi dell’articolo Sella Costituzione,
si afferma che, prima dell’approvazione e dellaficat dell'impegno
internazionale da parte dell'autorita competentel maso di
un’eventuale incompatibilita con il testo costituzale, si rivela
necessaria una riforma stessa della Costituzioideh&condotta parte
della dottrina a sottolineare la superiorita ddtate costituzionale
sulle fonti internazionali, pur nella complessi&lld disciplina di cui
all'articolo 54, stante il principio fondamentalelid non contrarieta in
rapporto alla stessa Costituzidffe

Con l'articolo 55, invece, emerge chiaramente tansazione di
un rapporto di gerarchia tra le fonti internaziomale fonti interne di
rango primario, salvo il principio di reciprocitd. Tuttavia, pare
comunque opportuno evidenziare come si riveli psit audace
l'identita di oggetto tra le due disposizioni. Itifa ’'engagement
internationalnon € una norma vera e propria, ma in realta mpkee
progetto di norma. Conseguentemente, l'articol;méd esprimerebbe

alcuna gerarchia tra norii&

378 Cfr. M. DE VILLIERS, Norme constitutionnelle et norme internazionale,
crhon. Jur., in R. adm., 1981, 143 ss.

39 Circa la non pacifica prevalenza rispetto alletif@ubordinate, si v. G.
ALBERTON., Francia, in A. CELOTTO , J. TAJADURA, J. BARCENA, Giustizia
costituzionale e Unione europddapoli, Editoriale scientifica, 233 ss.

380 c BLAIZOT-HAZARD, La contradction des artiche 54 et 55 de la Constitu
face a la hiérarchie des norman R.D.P.,, 1992, 1302, ora in M.82ECCHIA, La
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| rapporti tra eccezione di costituzionalita e emone di
convenzionalita hanno rappresentato uno degli t.sp@l controversi
della riforma del 2008. Il problema fondamental@sisteva, infatti,
nell’evitare che la rilevanza e la portata rivotumria della nuova
riforma fosse svalutata da una maggiore “convemiéndella
questione  di  convenzionalita rispetto  all’eccezionedi
incostituzionalita. Stante, quindi, la sostanzidientita del parametro
invocabile, sarebbe stato possibile che il giudicBnario preferisse la
diretta disapplicazione al complesso percorso deldigio di
costituzionalita.

In tal senso, superando una proposta del Comitaitadir di
riservare al solo giudice costituzionale anche dntoollo di
convenzionalita, risulta emblematico il fatto cheliestion prioritaire
de constitutionnalitédebba il suonomen proprio all’esigenza di
sottolineare che il giudice sia obbligato ad esam@n’eccezione di
incostituzionalita prima di ogni altra eccezione,specificamente
prima di eventuali questioni di pregiudizialita epea, di cui
all'articolo 274 del Trattato sul funzionamentoldéhione europea, o
di conformita agli impegni internazionali, cosi cerdisposto dallo
stesso articolo 55 della Costituzione franceseors#e il quale “i
trattati o gli accordi regolarmente ratificati opapvati hanno, dalla
loro pubblicazione, una autorita superiore a queldle leggi, a
condizione di reciprocita, per ogni accordo o #att®,

Tuttavia, & bene sottolineare che lintroduziondadaozione di

“prioritd” si debba non al legislatore costituergeanto al legislatore

Costituzione garantitecit., nt 9, 335.

%1 p. @sTANZO, Decolla in Francia la questione prioritaria di cétzionalita:
la Cassazione tenta di sparigliare le carte, m&dnsiglio costituzionale tiene la
partita in mano (una cronaca)in www.giurcost.org; cfr., sul punto, P.-Y.
GAHDOUN , Repenser la priorité de la QR@ RDP, n. 6-2010, 1709-1729.
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organico, che si é rivelato particolarmente perrieatspetto a quelle
che sono le ragioni emerse a favore dell’introdoidi tale carattere.
Se si guarda, infatti, alle audizioni svolte preB8esemblea generale
e il Senato, emerge la necessita di introdurretaleapriorita, pena il

832  stante la sostanziale

rischio che fart. 61-1 serait mort-n
svalutazione della portata della novita introdots®, la question
prioritaire non sia &ffectivement préalablé®®. Nel caso in cui
mancasse questa priorita, quindi, si determinerabise sostanziale
alterazione della gerarchia della norme nell'orcheato francese,
“avec au sommet le droit communautaire, puis letdamstitutionnel,
puis le reste du drgit®

Se sul piano “politico” le ragioni dell'introduzienpresentano una
certa convenienza, non sono mancati quanti, sisutéto, abbiano
sottolineato le prevedibili problematiche di ordiiaridico®>.

Ponendo in primo piano quanto contenuto nell’aktic@3-2,
comma 2 della legge organica del 2009, viene atiésm
esplicitamente che “in ogni modo, la giurisdiziodeve, qualora sia
adita in merito a mezzi contestanti la conformitauia disposizione
legislativa da una parte ai diritti e liberta gdralalla Costituzione e

d’altra parte agli impegni internazionali della keca, pronunciarsin

382 G, CARCASSONE Audition devant la commision des lois de I'assemlée
nationale (Rapport n. 1898 de J.L. Warsmann) C&3n.

%3 N. MolfessisAudition devant la commision des lois de I'asseniiéonale
(Rapport n. 1898 de J.L. Warsmann) CR n. 63

34 M. Guillaume, Audition devant la commision des lois de I'assemlée
nationale (Rapport n. 1898 de J.L. Warsmann) C&3n.

% Cfr., ex aliis, Burgorgue Larsen (L., Question éjpdicielle de
constitutionnalité et controle de conventionndfitét des lieux de leurs liaisons
(éventuellement dangereuses) dans le projet derdgainique relatif a I'application
del'article 61 81 de la Constitution, RFDA 20097 7&assia (P.), Question sur le
caractere prioritaire de la question de constitutaité, AJDA 2009. Tribune 2193.
V. également Simon (D.), Le projet de loi organiqeatif a I'application de
l'article 61-1 de la constitution : un risque dimpatibilité avec le droit
communautaire ? Europe 2009 repére 5.
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primis sulla trasmissione della questione di costituZitihaal
consiglio di Stato o alla Corte di cassazione”.

Nonostante I'apparente chiarezza della disposiziooemativa,
persistono taluni aspetti problematici, soprattugéeo viene posta in
primo piano I'esigenza di adeguamento del dirit@n€ese al diritto
europeo. Infatti, rispetto ad una prima stesuranativa, all'interno
della quale veniva fatta salva la necessita direeie considerazione
le esigenze di cui all’articolo 88 della Costituzéo— nel rispetto di
quella ratio legis tendente alla débanalisatioh del diritto
dell’Unione europea rispetto agli altri Trattattémazionafi®®—, nella
formulazione definitiva la priorita della questioviene generalizzata,
con il rischio concreto di inficiare la diretta dippzione della norma
comunitaria. In base a quanto disposto dall’'artic@$7 del TFUE (ex
234 TCE), cosi come confermato da giurisprudenzasaaata a
partire dalla decision8immenthalc- 106//77 del marzo 1978, infatti,
il giudice nazionale e tenuto a disapplicare la nmorinterna
contrastante con il diritto comunitario, senza cpessa essere
frapposta nessuna procedura dilatoria.

In tale contesto, si inseriscono le due decisiogliadCour de
cassation le sentenzéelki n. 10-40001 é&bdelin. 10-40002, con le
qguali la Corte suprema ha invitato la Corte di gais europea a
valutare la compatibilita della nuova disciplin@ratotta con la legge

organica rispetto ai principi del diritto europes &ma®’.

%6 D, SIMoN, Conventionnalité et Constitutionnaljtén Pouvoirs, n. 137/2011,
20

%7 Cfr., sull'intera vicendaex aliis F. FABBRINI, La guerra des juges franco-
europea in www.diritticomparati.it ID., Sulla “legittimita comunitaria” del nuovo
modello di giustizia costituzionale francese: lamuncia della Corte di giustizia
nel caso Melkiin Quaderni Costituzionali2010, 4, 840-843; AROVAGNATI,
Quale ruolo per le Corti costituzionali negli statiembri dell’'Unione europea?
Brevi considerazioni a margine di una recente, clesga vicenda giudiziaria
francese? in AIC, n. 00 del 2.7.2010; \BCIARABBA, La “manutenzione della
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La pronuncia in questione ha suscitato un intenbattito nella
dottrina francese, che ha evidenziato come, riviglanla Cassazione
evidentemente contraria allo spirito che aveva atoma riforma,
abbia inutilmente sovrapposto il giudizio di leigitita costituzionale
rispetto ad un controllo di convenzionalita. Pagedb la possibilita
di tre soluzioni alla questione in oggettta ‘Soumission, la rébellion,
I'évitement, ha quindi paragonato la Corte stessa ai Parléimen
dell'antico regime, lorsque ces derniers refusaient de se plier a la
loi” 3%,

Adito nella sua funzione di giudice di controlloepentivo, il

Conseil, con la decisione 2010-605 DC, “anticipaValutazione della
Corte di Giustizia e ribadisce la distinzione @gbrtata del controllo
di costituzionalita e la portata del controllo dnwenzionalita. Infatti,
un’eventuale dichiarazione di conformita a Costdog non

precluderebbe il potere dell’'autorita giudiziariadichiarare la non
conformita alle norme convenzionali, in quanto, ostante la
formulazione dell’articolo 55 della Costituzione, Trattati non

possono costituire parametro di costituzionalitaoltre, la nuova
procedura introdotta dalla riforma del 2008 nondecsulla facolta o
sull'obbligo del giudice interno di investire la @® di giustizia.

Emblematico sottolineare come anche il Consigli®#tito, in un

obiter dictumdella decisione n. 312305 del 14 maggio, abbiagpres

giustizia costituzionale in Italia e in Europa: spu dalla Francia e dal
Lussemburgo in  C. DECARO, N. LUPO, G. RIVOSECCHI (a cura di), La
“manutenzione” della giustizia costituzionale. liugizio sulle leggi in ltalia,
Spagna e Francialorino, Giappichelli, 2012, 117 ss.

%8 Roux J., QPCet droit de I'Union européenne, la Cour de cassatavre la
boite de Pandorein Petites affiches, n. 107-2010; GARCASSONE N.
MoLFESSIS La Cour de cassation a l'assaut de la question niaoe de
constitutionnalit¢ in Le Mond 22.4.2010 ; DRoOUSSEAY D. LEVY, La Cour de
cassation et la QPC : chronique d'une oppositioexiplicable in Gassette du
Palais, 25/27 avril 2010, 12 ss.
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posizione sulla questione, escludendo che la nupkacedura
costituzionale possa precludere al giudice amnnatigb I'attivita di
disapplicazione.

La Corte di Lussemburgo si & pronunciata sulla tipmes il 23
giugno dello stesso anno, affermando, in primo tydg rilevanza del
meccanismo del rinvio pregiudiziale, come strumeimogrado di
favorire il dialogo multilivello e la garanzia ddliritti. Da tale
consapevolezza discende, innanzitutto, lI'ampia [facger le
giurisdizioni nazionali di utlizzare lo strumentalel rinvio
pregiudiziale sia per l'interpretazione, sia pewn#idita delle norme
di cui si controverte; I'obbligo della normativazmanale di garantire
I'effettivita della disapplicazione; e [I'impossitd che venga
introdotto un meccanismo per il controllo dellatdogionalita delle
leggi che pregiudichi guanto affermato.

Tuttavia, la Corte europea ha stabilito che iltdiridel’Unione
non si oppone ad una disciplina come gquella inttaddalla revisione
francese, ma nell’interpretazione data @ahseil constitutionned dal
Conseil d’Etaf “amalgamandosi” saggiamente con la nuova
procedurd®. Per utilizzare le parole della Corte di Lussergbur
quindi “larticolo 267 TFUE osta ad una normativa wuho Stato
membro che instaura un procedimento incidentaleodtrollo della
legittimita costituzionale delle leggi nazionahgi limiti in cui il
carattere prioritario di siffatto procedimento abbeffetto di impedire
— tanto prima della trasmissione di una questione di legittimita
costituzionale all'organo giurisdizionale nazionalecaricato di
esercitare il controllo di costituzionalita delleeghi, quanto,

eventualmente, dopla decisione di siffatto organo giurisdizionale su

%9 Houser M., Question prioritaire de constitutioritéaét renvoi préjudiciel: la
Cour de justice s'en méle... sagement, in Pefiiebes, n. 191/2010
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detta questione — a tutti gli altri organi giuridnali nazionali di
esercitare la loro facolta o di adempiere il lolbligo di sottoporre
questioni pregiudiziali alla Corte”

A chiusura della vicenda, proprio la Cassazioneligflizione
dalla quale tutta la vicenda era partita, ha dedisoon sottoporre la
questione di costituzionalita &onseil constitutionnelnella logica
applicazione dei principi affermati dalla Corteldissemburgo. Dal
combinato esame della decisione 2010-605 del Clhmsey della
sentenza della Corte di Giustizia, ha rinviato affi al giudice di
merito, nella convinzione che se una disposizioagislativa e
sospettata di essere in simultaneo contrasto c@osdituzione e con
il diritto comunitario, i giudici comuni sono temuad adottare le
misure necessarie ad assicurare I'applicazioneekttultimo.

Cosi come emerge dalla complessa vicenda in questicella
difficile componibilita di un approccio multilivedl circa
'organizzazione e la distribuzione delle compe&enzra le
giurisdizioni, pare essere prevalsa uhecture conciliatricé su una

“lecture conflictuellg®°,

con un approccio, per cosi dire, ecumenico.
In tal caso, quindi, € come se e stato per lunggptenota come
guerra tra i giudici a la francaisé abbia in realta dimostrato la
riuscita del tialogue des jugés che ha coinvolto I'ordinamento
giudiziario francese nel suo complesso e la Cadlitegiustizia
dell’Unione europe&®.
Questa complessa vicende puO essere compresa pensi

'attenzione sulle modalita attraverso le quali {Consiglio

¥9D. SIMoN, Conventionnalité et Constitutionnaljtén Pouvoirs, n. 137/2011,
19 ss.

%1 gMON D. - RIGAUX A., La priorité de la QPC, harmonie(s) et dissorgsic
des monologues juridictionnels croisés, in Nouve@ahiers du Conseil
constitutionnel, n. 29-2010
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costituzionale abbia considerato i trattati e gic@di internazionali
non alla stregua di norme interposte, cosi comevece formalizzato
la Corte costituzionale italiana a partite dalléeneentenze del 2007.

Il Consiglio costituzionale, quindi, a partire @da#itorica decisione
n. 74-54 DC del 15 gennaio 1975, in tema di intaowe volontaria
della gravidanz&? evidenziando la diversa natura del controllo di
costituzionalita rispetto a quello di convenziotagliha sottolineato
che quest’ultimo dovesse essere garantito dai giwddinari. Infatti,
la portata dell’articolo 55 della Costituzione difisa il fatto “che una
legge contraria ad un trattato non sarebbe pertgueEmtraria alla
Costituzione” e, di conseguenza, non spett&€a@hseil “qualora sia
adito sulla base dell'articolo 61 della Costituaomi esaminare la
conformita di una legge alle previsioni di un ta#bt o di un accordo
internazionale”. Il Conseil, quindi, distingue latara del controllo di
costituzionalita delle leggi, connotata da “careei@bsolu et definiti”,
da quello di convenzionalita (poi esteso alla comfta del diritto
europeo, primario e derivato), avente, invecem raatlielatif et
contingent®®

Gia poche settimane dopo la pronuncia @ehsei] la Corte di
cassazione decide di non applicare una legge fsanseccessiva al
Trattato di Roma che istituisce la Comunita ecomaneiuroped*

Per ci0 che riguarda invece la giurisdizione amstiativa,
bisognera attendere il 1989, anno in cuiCibnseil d’Etat con la

decisioneNicolo del 20 ottobr&”®, riconosce la prevalenza dei trattati

%92 sul punto, cfr.ex aliis J.ROBERT, La décision du Conseil constitutionnel du
15 janvier 1975 sur l'interruption volontarie deagsessein Revue internazionale
de droit comparg\ol. 27, n. 4, 1975, 873 ss.

393 Conseil constitutionngldécision n. 74-54 DC du 15 janvier 197
www.conseil-constituionnel.fr

394 Cour de cassatigrCh. Mixte, 24 mai 197550ciété des cafés Jacques Vabre

¥ L. Dusols, L'arrét Nicolo et lintégration de la régle interzionale et
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sulle leggi successive e contrastanti con i prirfffacendone

é396

discendere un principio diuperlegalit e superando, di fatto, la

considerazione della legge quale “orizzonte in cjual modo
insuperabile®”.

E opportuno comunque precisare, sin da ora, chdedae
incompatibile non viene annullata ma semplicemerdr applicata
alla fattispecie considerata con efféttier partes Tuttavia, & stato da
sottolineato come, nel corso del tempo, la diffeeetta annullamento
e non applicazione si sia rivelata minima, tantgdter sostenere che
“linconvenzionalita non wuccide la legge, ovviamgnt ma
I'addormenta profondament&®. Quindi, il carattere prioritario della
QPC non ostacola I'applicabilita del diritto delhidne europea in
Francia sul fondamento dell’articolo 88-1 della @oagione? Tale
guestione riguarda il rispetto dei diritti fondarteii cosi come
garantiti dall’ordinamento giuridico europeo, mala@ la conformita
delle leggi interne al diritto convenzionale e dato dell’'Unione
europea. Quindi, la questione consiste nel bilaacla supremazia
della Costituzione, che giustificala priorita detditezione di
incostituzionalita, con la primauté del diritto epeo da cui ne
discende l'applicabilita diretta. La situazioneoed, € analoga a
quella che si verifica in Italia, a partire dalengenza n. 170 del 1984

della Corte costituzionale, nelle ipotesi di catdlifra norme del

nostro ordinamento e fonti dell’'Unione europea.

communautaire dens I'ordre juridique freais, in R.F.D.A., 1989, 1006.

3% M. CALAMO SPECCHIA La Costituzione garantitecit., 346.

%97 3. PIERRE-CAPS, La questione prioritaria di costituzionalita e I'acolazione
del controllo di costituzionalita e del controllo donvenzionalita nella protezione
dei diritti fondamentaliin S.GAMBINO (a cura di) Diritti fondamentali e giustizia
costituzionalecit., 251.

9% p__Y.GAHDOUN, Repenser la Priorité de la QPCIh RDP, 2010, 1716.
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Con la riforma del 2008, gia nella decisione changea in via
preventiva la legge organica, cosi come nella dews con la
decisione n. 2010-605 DC del 12 maggio 201014 rdoad con parole
molto simili a quelle usate in passato, quanto ianella citata
pronuncia del 1975, tanto che si puo dire che daleisione, come
sottolineato, “léve le doute” sul modo in cui I'ardmento francese
risolva gli eventuali contrasti tra norme internenerme di diritto
internazional&”®

Per riassumere, si puo quindi affermare che il €bndiuti di
pronunciarsi sulla conformita delle leggi rispet@a Trattati
internazionali ed europei, nel corso del conteridiscostituzionalita
degli atti normativi. Di diverso segno, € la giprisdenza inerente al
contenzioso elettorale. Il diritto primario €, iweg oggetto frequente
di scrutinio in occasione del controllo preventispetto alla ratifica
dei Trattati.

Il sistema francese riconosce, comungue, una caremonista
dei rapporti tra diritto interno e diritto sovramazale, stante il
riconoscimento ai Trattati di una forza superiofia égge. Per |
rapporti tra ordinamento interno e diritto dell'dne europed’

Il Consiglio costituzionale, a partire dalla decrse n. 91-298 DC

ha esteso la giurisprudenza relativa al contrallcodvenzionalita alle

%99 G.DRAGO, Le hasard et la necessité (4 propos de la décidiorConseil
constitutionnel du 12 mai 201,0h Gazette du palais, 2010, p. 1545, la sentenza
n. 2010-605 [éve le doute” sul punto

% Da ultimo, per una approfondita ricostruzione téeha con speciale riguardo
alla tutela dei diritti delluomo, si rinvia a P.ABA, Rapport in Rapports
nationaux de la XXIX Table ronde internationale. rhaltiplication des garanties
et des juges dans la protection des droits fondamemntaaexistence ou conflit
entre les systemes constitutionn@isernationaux et régionaux? Evolution d’'une
décennie Aix-en-Provence, 6-7 septembre 2013, p. 129 é(nssrgomento si veda
O. POLLICINO, Tanto rumore per (quasi) nulla? Sulla decisione éloc del
Conseil d’Etat in tema di rapporti tra ordinameritdgerno e diritto comunitaripin
Diritto dell’lUnione europea2007, p. 897 e ss.
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norme europee, sia primarie che derivate. ddgisiderant21 di detta

decisione &, infatti possibile leggere che “nellkdim delle rispettive
competenze, spetta ai diversi ai diversi organiod8tato assicurare
I'applicazione delle convenzioni internazionali; echse spetta al
Conseil constitutionnel, nellambito dell’articolo 61 della

Costituzione, assicurarsi che la legge rispettielgge I'ambito di

applicazione dell’'articolo 55 della Costituzion@nngli spetta invece
di esaminare la conformita di essa alle disposeidn un accordo
internazionale, da cio risulta che non si deve @sam la conformita
della legge oggetto del ricorso alle disposizioml drattato che
istituisce la Comunita economica europea, né gii atottati dalle

istituzioni comunitarie sulla base di questo Tiatta

Si evidenzi, tuttavia, che nel suo ruolo di giudelettorale, il
Conseil abbia operato un controllo di convenzidaalifacendo
prevalere una norma internazionale (nel caso diispkarticolo 3 del
protocollo addizionale della Cedu) rispetto ad uegge francese
successiva’.

Si puo quindi affermare come la riforma costituzitendel 2008
non abbia introdotto novita circa il modo in cui nsolto il conflitto
tra norma interna e norma europea.

L'articolo 88 ha un ruolo specifico solo se guaadacontrollo di
legittimita delle leggi di trasposizione delle diree.

Il Conseil con la sentenza 2004-496 DC, viene afédo che |l
recepimento di una direttiva europea nell'ordinatograncese trova
il proprio fondamento nell’articolo 88, a meno dhestessa direttiva

non contenga una disposizione contraria a CosbitgzD rappresenti

L Cfr, decisione 88-1082/1117, A.N. Val d'Oise (5éoie), nonché 88-1113
AN du 8 novembre 1988eine-Saint-Denig¢6"™ circ.) ; 2004-3384 Sénat du 4
novembre 2004Yvelines et 2007-3451/3452/3535/3536 AN du 12 juillet 2007
Bouches-du-Rhoéne et autres)
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I'esercisio da parte del legislatore di un’attivi&crezionale superiore
rispetto a quella consenitita. In mancanza di talso eccezionale,
spetta solo al giudice europeo, adito in via preigiale, controllare il
rispetto dei Trattatf?

La questione di un eventuale rinvio pregiudiziakd Gonsiglio
costituzionale alla Corte di giustizia € stata @ftata a partire dal
2004 con esito negativo.

La verifica della legittimita della direttiva rapgsenta un elemento
decisivo per la decisione del giudice costituzienal
Nel caso di specie, la questione era rilevare seoiitenuto della
disposizione interna, secondo la quale e escludeaiso avverso la
decisione dell@hambre de l'instructionda rendere entro trenta giorni
dalla richiesta, fosse imposta dalla Decisione gmadppure se la
stessa non derivasse da una libera determinaziehdedislatore.
Nella prima ipotesi, stante anche I'esplicita coyer fornita dall’art.
88-2 della Costituzione alle disciplina europea sdl mandato
d’arresto39, non avrebbero avuto ragione di sussisproblemi di
costituzionalitd. Nella seconda ipotesi, invece,eqju avrebbero
assunto un innegabile rilievo, soprattutto laddevéosse accolta la
tesi, del tutto ragionevole descritta alla fine patagrafo precedente,
secondo la quale non sarebbe ammissibile confeninadiscriminato
statuto di immunita dal giudizio di costituzionaliper le leggi che
asseriscano di dare attuazione al diritto dell’UE.

Secondo la Corte di cassazione tale esito discebderdalla volonta
del legislatore. Infatti, decide di rimettere laegtione al Conseil che,

a sua volta, per la prima volta nella storia cagtdanale francese, rivia

492 B. MATHIEU, Le contrdle des lois de transpositiates directives
communautaires par le conseil constitutionnel audificultés du cartésianisme,
in Renouveau du droit constitutionnel. Mélangesl’eanneur de Luis Favoreu,
Paris,2007 p. 1309 e s.
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pregiudizialmente alla Corte di Giustizia Ci siiava in un caso in
cui la questione di legittimita costituzionale diaulegge di attuazione
di una disciplina cogente dell’Unione europea,Uaicterpretazione e
portata prescrittiva non appariva univoca, venitenuta in contrasto
con i diritti fondamentali riconosciuti dalla Cdsizione. Trovandosi,
allora, come poteva ricavarsi dalla lettura piuigagvole della
sentenza n. 2010-79 QPC, nella sola ipotesi in ituConseil
constitutionnepuo affermare la propria competenza in via suceassi
in merito alla decisione di una legge di attuazidnana disposizione
europea e dovendosi riconoscere, cosa piu voltermafita nella
giurisprudenza costituzionale francese, che laeCdrtgiustizia e la
sola abilitata a fornire l'interpretazione del tioi dell’'Unione, la
decisione n. 2013-314 P QPC non pare del tuttduzionarid®, pur
avendo decisamente coinvolto il dibattito dottren®', nonché
chiarendo la volonta dell'organo di giustizia castionale francese di
“parteciper activement au dialogue des jugd&s

Per cio che riguarda, invece, specificamente ijpoaip con Il
diritto della Convenzione europea, il dibattitoatelo al loro rapporto
va contestualizzato rispetto alla consapevolezzmsge alla qualeal

total le Conseil constitutionnel et la cour européennet@gent en fait

93 COUTRONL. - GAHDOUN P.-Y., Premier renvoi préjudiciel du Conseil
constitutionnel & la Cour de justice de I'Union @pgenne, une innovation aux
implications incertainesin RDP, n. 5-2013, 1207-1228

404 D. RousseAy Lintégration du Conseil constitutionnel au systéme
jurisdictionnel européen, in Gaz. Pal. 6 mai 20M:CH DE MONTECLER
Premiere question préjudicielle du Conseil conttitunel a la CJUE, AJDA, 2013,
711; H.LABAYLE, Never say never again: quand le mandat @taeuropéen
conduit le Conseil constitutionnel a poser sa peemuestion préjudicielle a la
Cour de justice, in www.gdr-elsj.eu

%5 COUTRON L. - GAHDOUN P.-Y., Premier renvoi préjudiciel du Conseil
constitutionnel a la Cour de justice de I'Union epgéenne, une innovation aux
implications incertainesn RDP, n. 5-2013, 1207-1228
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les mémes droit$®. E bene sottolineare che la Convenzione non
impone agli Stati membri che ne fanno parte laooalzione nel
sistema gerarchico delle fonti della Carta. Il nsomd o il dualismo e
una scelta discrezionale dello Stato, a patto chlesttultimo
garantisca il risultato della tutela dei difitfi Lo Stato francese ha
optato per un sistema monista, confermato dalladtazione dell’art.

55 della Costituzione del 1958, benché la pricsdacita dalla legge
organica del 2009, abbia consacrato una sorta pléférence
constitutionnell&*®,

E interessante, tuttavia, rilevare quale sia ilouseppur residuale
della Convenzione nel giudizio di costituzionaliba.primo luogo, il
Conseilutilizza le disposizioni della Convenzione comegpaetro di
interpretazione delle disposizioni costituzionalj ocosi come e
successo una sola volta, s’ispira direttamentegaliasprudenza della
Convenzion&®. Se si fa riferimento specifico alle decisioni QRIC
diritto convenzionale viene richiamato frequentetaaquale elemento

di riferimento, soprattutto per l'istruzione delsca specificamente in

% Francois Luchaire, « Le Conseil constitutionndbeConvention européenne
des droits de 'homme » Gaz. Pal., 10 juin 200716®, p. 11; sul punto, cfr.,
anche, GILLAME M., Question prioritaire de constitutionnalité et Contien
européenne des droits de I'hnommm Les nouveaux Cahiers du Conseil
constitutionneln. 32/2011, 67-96 e

GuiLLoOUD L., La question prioritaire de constitutionnalité et ¢ontrdle de
conventionnalité : nouvelles variations sur le d@glle des jugesin Petites
affiches, n. 89/2011.

97 3. DHOMMEAUX , Monismes et dualismes en droit International degtside
'lhomme, Ann.fr.dr.inter., XLI, 1995, 447-468

9% F. JACQUELOT, La convention européenne des droit de 'homme ptdeés
incident de constitutionnalité: les perspectiveisées de la “priorité” en France
et en ltalie in L. GAY, La question prioritaire de constitutionnalité. Apghe de
droit comparé, cit., 442.

409 Conseil constitutionnelDéc. 2004-505 DC del 19 novembre 2004, nella
parte in cui richiama la decisione della CEDlgyla Sahin c. Turqujeaff. n.
4777/98, 29 giugno 2004.
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materia penaf€®. In particolare, si fa riferimento alle quarantadu
pagine dedicate alle disposizioni convenzionallizaate per istruire
la decisione deConseilavente ad oggetto il fermo di polizia del 2010.
Infine, proprio il Consiglio costituzionale ha m@db la sua volonta
di superare una pregressa attestazione di conforcoibvenzionale.
Infatti, con la sua prima decisione del 28 maggdd@ in tema di
cristallizzazione delle pensioni, il Conseil haafiato una precedente
decisione del Consiglio di Stato in cui quest'ullimveva sancito la
conformita della legge sulle pensioni alla Convenei In particolare,
in una prima decisione del novembre 2001, il Cditsidj Stato aveva
sottolineato la non conformita a convenzione ddégge sulle
pensioni, nella parte in cui legavano la rivalubaz alla nazionalita,
sottolineando l'incompatibilita rispetto all'artimo 14 della
Convenzione a allarticolo 1 del Protocollo addimée *** .
Successivamente alla modifica della discipldequg considerando
che il legislatore ha legato la rivalutazione nainglla nazionalita ma
alla residenza, il Consiglio di Stato ha fatto salla disciplina,
facendo rientrare la scelta nell’esercizio dellsckzionalita del
legislatoré™.

Da un punto di vista strettamente proceduraletréofuzione della
via incidentale per I'accesso alla giustizia cogiibnale fa si che, nei
termini di cui alla sentenza del 23 giugno 1993ad€brte européd’

il Consiglio costituzionale possa essere sottopastoontrollo della

“1%Conseil constitutionneDéc. 2010-14/222 QPC del 30 luglio 20Bxrde a
vue

“I1 Conseil d’Etat, ass., 30 novembre 2001, MinisagdedDéfense c. M. Diop,
req. N. 212179.

12 Conseil d’Etat, sect., 18 luglio 2006, Ka, n. 28B1sect., 18 luglio 2006,
Groupe d’'information et de soutien de immigrés (B3)Sreq., n. 274664.

“3Corte europea dei diritti del’'uoma23 giugno 1993Grands arréts de la
CEDH, n. 23.
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CEDU, in relazione al rispetto dell'articolo 6, pek, in tema di
garanzia del processo e{tfo

La questione che aveva generato la pronuncia detige di
Strasburgo era stata originata da un ricorso di girricorrente che
ritenevano che la loro causa non fosse stata it in modo equo
ed entro un termine imparziale dal Tribunale cozignale spagnolo.
In particolare, veniva eccepito il fatto che takrfp non avessero
potuto contestare la requisitoria dell’Avvocato $tato e nemmeno
ricusare i giudici, in quanto non formalmente “padll’interno del
processo costituzionale.

Ma, secondo quanto stabilito della Corte, il ppmeidi legalita
delle armi, rientrante nella nozione di giusto @%8D, deve
caratterizzare tutte le procedure costituzionati. dltre parole, il
contenzioso costituzionale in materia di applidébiperde la sua
specificita in relazione all'applicazione dell'aio 6 alle procedure
di controllo concreto. La giurisprudenza europe#opone quindi
all'articolo 6, par. 1, le procedure di rinvio prediziale
d’incostituzionalita o i ricorsi costituzionali indduali diretti, tanto
per la parte penale che per la parte civile, in onotie anche |l
Conseil sia fattrapé dalle Cedu. In altre parolelé' mecanisme de la
question préjudicielle de constitutionnalité nouargtde nature a
renforcer I'influence de la jurisprudence de la Cauropéemme des
droits de 'homme, en ce qu’il conduira le Congmihstituionnelle a
devoir se montrer trés attentif a l'interprétatiodennée par la Cour
européenne du droit objet de la protectionj tanhstitutionnelle que

convention nell&'>.

“4 F. SUDRE, Question préjudicielle de constitutionnalité et @ention
européenne des droit de I'homnire RDP, 2009, 672.
“> F. SUDRE, Question préjudicielle de constitutionnalité et @ention
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Tuttavia, stante la oramai sostanziale omogenait&éoncordanza
materiale dei cataloghi dei dirittf° tutelati dalla Costituzione
francese e la Convenzione, in realta € la pricsitssa a rivelarsi
guale pretesa “anacronistica’, in un contesto ini cu
l'internazionalizzazione della tutela dei diritirfdamentali ne pone in

primo piano I'effettivita e I'efficacia.

6- Il rendimento dellinnovazione a quattro anni dallsua

introduzione

Dal punto di vista quantitativo, nel suo compledsoguestione
prioritaria di costituzionalita si € rivelata unrgee proprio “successo
statistico®*”: pud essere infatti evidenziato come il sistemaigico
francese si sia rapidamente appropriato dellamiédel 2008 e del
nuovo accesso alla giustizia costituziondéibgtio popularis sia pure
in forma indiretta, con il passaggio obbligatoaterso il doppio filtro
delle corti supreme amministrativa e giudiziaria.

Prendendo in considerazione il lasso di tempo 'gatrhta in
vigore della riforma il 1° marzo 2010 e il 31 didera 2013, si puo

européenne des droit de 'homnie RDP, 2009, 672

“1% | BURGORGUELARSEN, Question préjudicielle de constitutionnalité et
contrdle de conventionnalitéin Revue de droit administratif2009, ora in S.
PIERRE-CAPS, La questione prioritaria di costituzionalita e I'acolazione del
controllo di costituzionalita e del controllo di meenzionalita nella protezione dei
diritti fondamentali in Francia, in S. Gambino (aira di), Diritti fondamentali e
giustizia costituzionalecit., 258

7 3.-J. WvoAs (deputato), Rapporto di informazione sulla questione
prioritaria di costituzionalita presentato davanti alssemblée nationalé 27
marzo 2013, e disponibileon line alla pagina http://www.assemblee-
nationale.fr/14/rap-info/i0842.asp, 9. Si ringradiaServizio Studi della Corte
costituzionale, in particolare la dott.ssa E. Bttiresponsabile del diritto
comparato francese.

“18 Contrariamente ai dati relativi al’anno 2014,clai disparita dipende dalle
fonti relative alle diverse corti (Conseil condtiinnel, Cour de cassation, Consell
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vedere un numero totale di decisioni deébnseil constitutionnel
relative a questioni prioritarie di costituzionalifche esse siano
dichiarazioni di conformita o di non conformita)ii4. Tali decisioni
costituiscono una percentuale non indifferente etigp al numero
totale delle decisioni relative al controllo di tsionalita delle leggi
(ad esclusione quindi del contenzioso elettorali guello relativo
alle competenze dei territori e domini d’Oltremaa¥organizzazione
interna del Conseil, alla nomina dei membri, esu)997 decisioni, il
31,5% del controllo di costituzionalita effettuattal Conseil &
costituita dalle QPC.

Un primo dato di interesse per quanto riguardandjuiproprio, il
ruolo di filtri delle due corti supreme tende ansigare che esse
hanno “giocato il gioco” del rinvio, permettendoscal Conseil di
poter giudicare su questioni che esso non puo iengtersi.

Nel periodo preso in considerazione, @onseil d’Etat ha
trasmesso 185 questioni, che esse siano state/agelldirettamente
davanti alla giurisdizione amministrativa o supremadavanti al
giudice di fondo (in questo secondo cas@ohseil d’Etatassume un
ruolo di doppio filtro). In questo stesso period®,decisioni di non
trasmissione (che sono comunque rinviat€a@hseil constitutionned
scopo informativo, per legge) sono state 445. Befrontare questi
dati con la Corte di cassazione, dalla quale catséndeva una
reticenza piu importante nei confronti del nuovocoanismo di
controllo di costituzionalita, si puo notare che nibmero delle
trasmissioni al Conseil constitutionnel & stato28il, contro 1046
decisioni di non trasmissione. Per quanto non ss@ctabilire, né in

un caso né nell’altro, una vera e propria stasstielle decisioni

d’Etat), i dati relativi ai primi quattro anni dsercizio della QPC sono completi.
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trasmesse rispetto a quelle esaminate dalle duisdjzioni (poiché in

guesto calcolo, oltre alle decisioni di trasmissio® di non

trasmissione, bisognerebbe aggiungere anche ldiguieshe hanno
dato luogo ad una rinuncia da parte dei ricorreatiuna deicisione di
d’'inammissibilita e di non luogo a decidere), e yoe vedere come
la proporzione tra decisioni di trasmissione e a@in nrasmissione é
molto diverso tra iConseil d’Etate laCour de cassatian

Infatti, conformemente a quello che era apparsopriimo
orientamento in materia, la Corte di cassazioneldem trasmettere
molto meno questioni aConseil constitutionnetispetto alConseil
d’Etat, il quale riceve sicuramente meno richieste maenaenza a
“filtrare” meno le questioni che vengono depositate sede di
contenzioso amministrativo. Per questa ragion€dar de cassation,
soprattutto nei primi anni, & stata accusata ditefire un controllo di
costituzionalita indipendente da quello del Conseihstitutionnel —
nello specifico dichiarando la conformita alla Guosione delle
disposizioni contestate — rendendo in tal modauddfil controllo di
costituzionalitd che in Francia e invece previstone un controllo
accentrato, cosi come evidenziato sopra.

Per guanto riguarda l'evoluzione nel tempo delleigieni di
trasmissione, si puo vedere per entrambe le dtirt-f una
diminuzione progressiva delle decisioni di trasmoiss: per quanto
riguarda il Conseil d’Etat, si passa da 59 rinwal 2010, a 51 nel
2011, 39 nel 2012 e 36 nel 2013. Per la Cour deatias, da 122
decisioni di trasmissione nel 2010, si arriva anéb2011, 40 nel 2012
e 43 nel 2013. A tale diminuzione corrisponde para diminuzione,
se non equivalente comunque abbastanza significgBeprattutto
negli ultimi due anni del periodo in esame) delkcidioni di non

trasmissione: per iConseil d’Etatsi tratta di 118 nel 2010, a 132 nel
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2011, 108 nel 2012 e 87 nel 2013; per quel cheargpla Cour de
cassation, le questioni che non sono state rinviateConseil
constitutionnel sono 221 nel 2010, 325 nel 2018 2& 2012 e 227
nel 2013. In via generale, il 2012 e stato marcdaana diminuzione
del numero di questioni prioritaria di costituzititsg interpretato dal
Vice-presidente deConseil d’Etat Jean-Marc Sauvé, come dovuta a
due fattori: il passaggio dalla novita giurisprugiete ad una sorta di

“routine™**®

, € la progressiva riduzione del numero di questieerie”
rimanenti, soprattutto quelle di natura procedyrmaéd’ambito penale
in particolar modo.

Linterpretazione del dato quantitativo non pud coadurre alla
rilevazione di come la nuova via di accesso al igri¢ostituzionale
francese sia stata assorbita dal sistema in mam&edivamente
veloce, pur con prevedibili difficolta legate alsgaggio da un sistema

di controllo astratto ad un controllo concreto,mepancora acerfg.

“19 Jean-JacquesRJOAS (deputato) Rapporto di informazione sulla questione

prioritaria di costituzionalita cit., 11.
420 A, M. LEccIs coccu orTyLa QPC tra rivoluzione ed eccezione: la concretedea
controllo a posteriore a tre anni dalla sua intradane in AIC, n. 3/2013
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OSSERVAZIONI CONCLUSIVE

Benché la definizione originaria del sistema di sgzia
costituzionale italiano non sia derivata da un nlodsompiuto, tratto
da quelli noti, la sua capacita d’adattamento lochadotta ad una
buona prova. In particolare, € stato rilevato cdiraecesso in via
incidentale abbia rappresentato uno strumento adegugarantire in
concreto la tutela dei diritti fondamentali.

In altre parole “se per ogni diritto (sostanziat&) — e ci deve
essere per Costituzione — un giudice ed un giudielqquale esso puo
essere azionato e fatto valere; se da qualunquiécgie in qualunque
giudizio puo essere provocato il controllo dellart€csulla eventuale
indebita compressione o limitazione che ai diftitidamentali possa
derivare da norme di legge, di diritto sostanzial@rocessuale, ne
deriva che, dal punto di vista logico, il sistenelle garanzie di tali
diritti non ammette e non lascia cadere laculi&’ pur nella
consapevolezza che talune lacune siano consudtal@anatura del
sistema di riferimento.

Guardando al caso italiano, la Corte, organo dticeerdi un
sistema “forte”, utilizza gli strumenti a sua dispmone per modulare
I'accesso in modo efficiente.

Lo limita, seppur con gli accorgimenti di cui sdetto, nel caso
dell'imposizione al giudice del dovere di inter@abne conforme;

non sempre riesce a “gestirlo” con altrettantecaffia nei rapporti con

421\/ ONIDA, La Corte e i diritti. Tutela dei diritti fondameria accesso alla
giustizia costituzionalein L. CARLASSARE (a cura di),ll diritto costituzionale a
duecento anni dallistituzione della prima cattedira Europg Padova, Cedam,
1998, 182.
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il diritto dell’'Unione e, soprattutto, con il ditd della Convenzione.

Si aggiunga che le restrizioni all’'accesso, cosne@videnziate
proprio nel caso dell'interpretazione conforme, beano essere, per
cosi dire, “bilanciate” da un’apertura della Cog@ando essa stessa
diventa arbitro del conflitto politico.

In particolar modo, si e fatto riferimento al temella difficile
componibilita tra 'ammissione della questione dgittimita della
legge elettorale, cosi come decisa dalla Cortarsshtenza n. 1 del
2014, e il modello incidentale di giudizio costimzale, con la
conseguente introduzione sostanziale di un acdesgia diretta alla

Corte *??

, risultato di un’interpretazione piuttosto elaatidelle
categorie classiche del giudizio di costituzioalper far fronte
all'esigenza di tutelare situazioni giuridiche setiye. Quindi, la
volonta di eliminare le cosiddette “zone franchezone d’ombra”
sembrerebbe aver prevalso sulle connotazioni cespie del
sistema.

Il dibattito sul tema si inserisce nella pit ampfiessione circa
la necessita o meno di aggiustamenti per il sistelingiustizia

costituzional&®® e sui tentativi di manutenzione dello stéé$mella

22 |n particolare, SSTAIANO, La vicenda del giudizio sulla legge elettoraté.

In tema di ricorso diretto di costituzionalita, weda: R.TARCHI (a cura di),
Patrimonio costituzionale europeo e tutela dei ttirfondamentali: il ricorso
diretto di costituzionalita: atti del Convegno disR, 19-20 settembre 2008orino,
Giappichelli, 2012, in cui, particolarmente, FRSSAGLIA, Sull'inopportunita di
introdurre il ricorso diretto individuale: il dibaitto italiano.

23 Si vedano, specificamente, ANZON — P. CARETTI — S. GRASSI (a cura di),
Prospettive di accesso alla giustizia costituziendborino, Giappichelli, 2000; R.
RowmBoLI, L'accesso alla giustizia costituzionale: carattémmiti, prospettive di un
modellg Napoli, ESI, 2006R. BALDUZzZI — P. COSTANZO, Le zone d’ombra della
giustizia costituzionale: i giudizi sulle leggiTorino, Giappichelli, 2007; L.
CappucciO — E. LAMARQUE, Dove va il sistema accentrato di controllo di
costituzionalitd?, Ragionando intorno al libro diictor Ferrere Comella
Constitutional Courts and Demaocratic Valu®apoli, Editoriale Scientifica, 2013.

424 C. DECARO — N. LUPO — G- RIVOSECCHI, La manutenzione della giustizia
costituzionale: il giudizi sulle leggi in Italia,p8gna e Francia: atti del seminario
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consapevolezza che la comparazione € una progpeitialitica non
rinunciabile.

In tal senso, non pud non volgersi l'attenzione satema
francese, ed in particolare alla tipologia di colir astratto e
preventivo, nonché, come si € sopra affermato, @l@goria della
rilevanza, cosi come interpretata nella neonata diaaccesso
incidentale alla francese.

Quest'ultimo profilo sembra rappresentare un utdemine di
paragone, laddove si rifletta sullargomentaziohe ta Corte utilizza
al fine di giustificare 'ammissibilita della quéste avente ad oggetto
le legge elettorale. In questo caso, infatti, laguudizialita sembra
rivelarsi imperfetta e il giudizio principale qualespediente, non
decisivo ma necessario, per adire la Corte.

Echi del modello francese di controllo preventiviopltre,
emergono chiaramente se si analizza il disegnegdjd costituzionale
n. 1429-b, attualmente in attesa del nuovo esam&sQril Senato. In
particolar modo, risulta interessante soffermaniasnuova eventuale
formulazione dell'articolo 73 della Costituzione,ipresa poi
dall'articolo 134, nella parte in cui prevede chke“leggi che
disciplinano l'elezione dei membri della Camera deputati e del
Senato della Repubblica possono essere sottopwate della loro
promulgazione, al giudizio preventivo di legittiditostituzionale da
parte della Corte costituzionale su ricorso motvatesentato da
almeno un quarto dei componenti della Camera daitdé o almeno
un terzo dei componenti del Senato della Repubblnteo dieci giorni
dall'approvazione della legge, prima dei qualidgde non puo essere

promulgata. La Corte costituzionale si pronuncigreerl termine di

svoltosi a Roma il 18 novembre 20Tarino, Giappichelli, 2012.
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trenta giorni e, fino ad allora, resta sospesoeilmine per la
promulgazione della legge”. La suddetta formulagiaiell’articolo e
il risultato dell'esame del disegno di legge nekelute del 9 e del 10
marzo ad opera della Camera dei deputati, che h&tovo
favorevolmente alla revisione costituzionale innmi lettura. E
opportuno evidenziare che il testo licenziato pneselelle modifiche
rispetto alla precedente versione approvata in tBerafatti, viene
estromessa la necessita che siano indicati gliifspeprofili di
incostituzionalita, ma viene diversificata la pericale richiesta per |l
promovimento del suddetto controllo ad opera dé€mera o del
Senato (un quarto dei componenti, per la prima,temo, per |l
secondo) e, forse per temperarne la portata, viessato il limite
massimo di dieci giorni dall’approvazione della degper adire la
Corte, un termine assai breve.
Nel caso in cui, quindi, iker della riforma costituzionale andasse
a buon fine, nel sistema di giustizia costituziendhliano sarebbe
introdotto un elemento di considerevole innovazjasia pure, per il
momento, con riferimento a un tipo determinatcedge.
Interessa evidenziare come i francesi abbianoteeigsigenza

di introdurre la via incidentale e successiva partltela delle
situazioni giuridiche nel loro empirico manifestamsientre in lItalia
una delle ipotesi di riforma consista nell'introtwze di una forma di
controllo preventivo. Cio conferma I'utilita di seige i fenomeni di
contaminazione dei modelli di giustizia costituzat

Vi e, invero, una certa confluenza che si manifeatdue piani.

In primo luogo le varie tipologie di accesso atesisa di giustizia
costituzionale s’intersecano nel sistema di rifemto, all'interno del

guale I'obiettivo della “pervasione molecolare @eliinamento da
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parte dei principi costituzionafi®> I'esigenza della tutela del diritto
costituzionale sostanziale in generale, dei difdhdamentali in

particolare, sembra giustificare qualsiasi mezagtolcio al prezzo di
una modifica rimarchevole dell'impianto costruital ccostituente e
inserito nella relazione tra i poteri costituzianalant'é che il

paradosso consiste nel fatto che I'esigenza, siwemée condivisibile,

di “illuminare” le zone d'ombra finisca per porreroprio taluni

strumenti utilizzati in “zone franche” del contlldi legittimita

costituzionale, cosi come originariamente prewsinodellatd®.

Tuttavia, non sembra ravvisabile una trasformazistratturale
del sistema, né una variazione sostanziale del loodgquanto,
piuttosto, una oscillazione dello stesso in graddad fronte alla
eterogeneita delle situazioni che si possono ané nella prassi. Tali
oscillazioni, se da un lato riportano alla mentgdaesi non facile del
sistema italiano e la consapevolezza che lo sfesalta fine frutto di
un compromesso, NON pPOSSONO nhon generare una sidies
sull’evoluzione dei rapporti tra i poteri dello &iae sul ruolo della
Corte.

La Corte, infatti, pare collocarsi in una posiziode ordinaria
tensione tra il potere politico ed il sistema deidici comuni.

Rispetto al primo, e riferendoci agli organi di sgfi@ia
costituzionale in generale, non puo sottovalutiarsiolo che gli stessi
hanno svolto e continuano a svolgere nella demazedione
progressiva degli ordinamenti, svolgendo, di fattea funzione anche
politica. E proprio nella ricerca del giusto bilzamento tra politica e

giurisdizione che dovrebbe incentrarsi lo sforzoleirvo di questo

%> G, SILVESTRY, Interventq in AA. VV., Corte costituzionale, giudici comuni e
interpretazioni adeguatri¢ciMilano, Giuffré, 2010, 323
4265 STAIANO, La vicenda del giudizio sulla legge elettorali,, par. 2.
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organo. L'apparente contraddizione suddetta, quindn potrebbe
essere risolta se non con “situazioni di equilibnocui i rispettivi
ruoli del legislatore e del giudice siano svoltl nengiunto proposito
di osservanza della Costituziofi&”

Non si puo invece negare che i rapporti con ilesist dei giudici
comuni, non solo tali in relazione all’ordinamentazionale, ma e
soprattutto rispetto all’ordinamento sovranazionalénternazionale,
stiano attraversando una fase di distensione dowaaprattutto, al
fenomeno dell’applicazione diretta della Costitmgoa garanzia dei
diritti e alla progressiva erosione del confine tialine legale ed
ordine costituzionale. La condivisione di tali pesse porta a
rivalutare la possibilita di diffusione del confmlnon piu disvalore
da combattere, ma rafforzamento di un sindacattalmmiativo a
difesa dell’individuo e dei suoi diritti.

A questo punto, potrebbe essere interessante ddo cb quel
filone dottrinale per cui solo il principio di garzia della rigidita
costituzionale rappresenta un elemento impresdieddanl essenziale
per il nostro sistema di giustizia costituziondd& cio conseguirebbe
“il carattere “marginale” dell’'esistenza della Gor€Costituzionale in
quanto tale”, rilevando, invece “ben piu dello sfiee mezzo
prescelto, il fine perseguito, ovvero la concretizzla del principio di
supremazia costituzionale, attraverso una proceduc@ntrollo che
comunque ne garantisca I'effettivita®

Si tratta sicuramente di una riflessione piuttoBitalizzante e

radicale che potrebbe legittimare una riforma &irate del sistema di

27 sul punto, cfr. GDE VERGOTTINI — T. E. FROSINI, Sul mito della Corte
costituzionale “in-politica”, in Giustizia costituzionale e politicaPercorsi
costituzionalen. 2-3/2010

428 A SPADARO, Limiti del giudizio costituzionale in via incideteae ruolo dei
giudici, Napoli, Esi, 1990, 233 ss.
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giustizia costituzionale italiano che, paradossabt@e potrebbe
divenire diffuso in senso stretto e privo di unarmgmo centrale di
riferimento che abbia la funzione di coordinar@de pronunce, in un
sistema dCivil law in cui non vige il principio dellstare decisis

Tale riflessione si rivela, comunque, non condbilsi laddove
I'accento venga posta sull'intrinseca coerenzalkopportunita delle
scelte prodotte dal legislatore costituzionale lerisahio di un vero e
proprio stravolgimento almeno della forma di gowergquando non
anche della forma di Stato.

In secondo luogo, come anticipato, la circolaziaie® modelli,
soprattutto nel contesto europeo, ha comportato ibnaazione
complessiva delle vie di accesso prescelte pereadirgiudice
costituzionale. In tal senso, risulta emblematitacaso francese,
all'interno del quale l'obiettivo di garantire urtatela in concreto
delle situazioni soggettive ha spinto il costiteerdll'introduzione
dell'eccezione di incostituzionalita.

Sullo sfondo di tali processi nazionali e interoazili, si pone il
fenomeno di integrazione euro-unitaria e converagmnrilevante
soprattutto nella parte in cui articola un compbesistema finalizzato
alla tutela dei diritti fondamentali, davanti alarte di Strasburgo per
violazione dei diritti riconosciuti dalla CEDU, damti alla Corte di
Lussemburgo, mediante lo strumento della disappbce dell’atto
interno contrastante con il diritto europeo, nontchéite lo strumento
del rinvio pregiudiziale.

La convinzione secondo la quale “il diritto non ggetto in
proprieta di uno, ma deve essere oggetto delle diuranti”*?°, tanto

piu attuale se si riflette sulla portata del cotwel costituzionalismo

429 G, ZAGREBELSKY, Il diritto mite, Torino, Einaudi, 1992, 213.
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multilivello, determina oramai la configurabilitd dn modello di
giustizia costituzionale che si potrebbe definicanhibus”, laddove,
tuttavia, 'assenza di una proposta riformatricéaria e consapevole,
che coinvolga i centri decisionali, nazionali e narschia di
determinare l'immediatezza dell’accesso alla tutel@n la sua
effettivita.

Se quindi ci si concentra sull’'esigenza di indiade un nuovo
modello di giustizia costituzionale, laddove |'esgsione modello,
guesta volta, non sia utilizzata solo in sensoi¢eodescrittivo, ma
con una intrinseca portata valoriale, si potrebéespre ad un sistema
“bicefalo”, per certi versi accentrato e diffustoadtesso tempo, in cui
sia I'organo di giustizia stesso a declinare i mppcon i giudici
comuni e con le Corti sovranazionali, definendocdncerto con il
potere legislativo le modalita di accesso a sesateis entrata e in
uscita, senza svilire 'essenza del suo ruolo s&ma di riferimento.

Tale interpretazione, che va contestualizzata meltito attuale
sul tema®™®, pud trovare la propria ragione d'essere nella
consapevolezza che, come sostenuto da Jean Giratldalroit est la
plus puissance école de l'imagination. Jamais po&tanterpréte la

nature aussi librement qu’un juriste la realité”.

% sul punto, cfr. MBIGNAMI, Costituzione, Carta di Nizza, Cedu e legge
nazionale: una metodologia operativa per il giudo@enune impegnato nella tutela
dei diritti fondamentali in www.rivistaaic.it, 1/2011; R.&vBoLl, | differenti
modelli di protezione dei diritti: un invito a ripsare i modelli in
forumqguadernicostituzioanli.it; V.SCIARABBA, La tutela europea dei diritti
fondamnetalu e il giudice italianoin www.forumqguadernicostituzionali.it; P.
PASSAGLIA, Sull'opportunita di introdurre il ricorso direttondividuale: il dibattito
italiano, in Patrimonio costituzionale europeo e tutela deittifiondamentali. Il
ricorso diretto di costituzionalita, Atti del Conwgo di Pisa, 19-20 settembre 2008
Torino, Giappichelli, 2012, 323-347.
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