Lineamenti di Giustizia costituzionale

PARTE I

ORIGINI (E FONTI) DELLA GIUSTIZIA COSTITUZIONALE

1. La “giustizia costituzionale” nel quadro della teoria generale della Costituzione
La previsione di una giustizia costituzionale implica un particolare modo di essere della costituzione (rigido). Gli ordinamenti costituzionali rigidi non consentono di modificare e/o integrare il testo costituzionale semplicemente attraverso lo strumento della legge ordinaria, dovendosi ricorrere a una diversa e più aggravata  procedura ( art.138 Cost). Tra le molteplici cause di rigidità sembra prevalente quella di sottrarre a maggioranze occasionali la disponibilità di valori ritenuti e qualificati  come “superiori”. Tuttavia, occorre considerare che una parte , seppur minima,di rigidità si riscontra anche nelle Costituzioni flessibili , dal momento che la stessa legge ordinaria, destinata a modificare il testo costituzionale, quanto meno deve rispettare quest’ultimo nelle disposizioni che disciplinano il procedimento di formazione delle leggi.

L’esistenza di una Giustizia costituzionale è  strettamente connessa dunque con l’esistenza di una Costituzione rigida.
 Gli organi di giustizia costituzionale - organi di “garanzia”- ( corti e tribunali) non solo hanno funzione di difesa  della rigidità delle Costituzioni “positive” (formali-vigenti) ma anche dell’intangibilità del c.d “nucleo duro”delle stesse, attraverso la teoria dei limiti ( sia quoad formam sia quoad substantiam), alla revisione costituzionale. (sent. n° 1146/1988, n° 366/1991; n° 73/2001).. E’evidente che una Carta rigida ha al suo interno un contenuto di particolare valore (la sua essenza) che caratterizza la forma di Stato prescelta e ,come tale, non solo è rigido ma è addirittura intoccabile, pena il venir meno dell’ordinamento stesso. 

Concetto di nucleo duro della Costituzione : tende a coincidere con il limite sostanziale esplicito posto alla revisione costituzionale dall’art. 139 (forma repubblicana dello Stato) che implica la copertura generale del principio democratico e dei diritti di libertà, e con i c.d. diritti intangibili e dunque irrevisionabili, anche relativi alle previsioni costituzionali dello Stato sociale. 

Alcuni sostengono che il limite di revisione comporti solo l’impossibilità di ritorno al passato (revisione regressiva), mentre è sostenibile la revisione-programma, per “assenza di limiti giuridici dalla progettualità costituzionale). Tuttavia, si può affermare che anche revisioni-programma (che quindi non mirano a restaurare  sistemi di valori pre-costituzionali  illegittimi), possono presentare vizi di costituzionalità. Infatti, la Costituzione, pur essendo passibile di aggiornamenti , non è aperta a qualsiasi sviluppo futuro e i concetti di intangibilità e revisione devono sempre soddisfare un accorto principio di ragionevolezza. 

La funzione di protezione ad oltranza della Cost. (in senso ideale-materiale) indica che la giustizia costituzionale non accerta solo la mera regolarità della procedura seguita,(aggravata o meno)  ma si trova talora a sanzionare  tout court l’illegittimità sostanziale della legge, qualsiasi sia la procedura seguita, rispettosa della rigidità o meno.

Ormai, appare chiaro che i Tribunali costituzionali hanno la facoltà di difendere non solo la rigidità della Costituzione , ma anche del “nucleo duro “ di ogni Carta Costituzionale. Questo compito è una “sfida al carattere democratico dell’O.G.) al punto che la questione della sua “legittimità democratica” rappresenta un “problema formidabile”. 

Apparentemente, le funzioni svolte dalle  Corti appaiono un contraltare della democrazia, una limitazione della democrazia maggioritaria pura e questo potrebbe sembrare paradossale. Infatti, per ben capire, si deve considerare che la giustizia costituzionale ha senso solo se riferita non semplicemente ad un qualsiasi O.G e neppure ad un qualsiasi stato legale di diritto , bensì alla forma più evoluta di quest’ultimo: lo stato costituzionale o Verfassungsstaat. Lo stato Costituzionale ha uno dei suoi pilastri nell’esistenza di organi e strumenti di tutela  dei diritti fondamentali dell’uomo ( e dei cittadini), anche contro l’operato del legislatore democraticamente eletto. 

La giustizia costituzionale si basa su 5 pilastri: diritti fondamentali, separazione dei poteri, sovranità popolare, decentramento istituzionale e tutela dei diritti fondamentali. Attraverso essi, si persegue lo scopo di realizzare il comune “principio di dignità della persona umana” fonte primaria del modello di Stato costituzionale e personalista. Ciò emerge anche dalla Dichiarazione internazionale sulla giustizia costituzionale (Antigua 1992).

Resiste il problema però di risolvere la questione della legittimazione del potere delle Corti costituzionali negli O.G. democratici (cioè fondati sul principio di sovranità popolare = “supremazia parlamentare” e “centralità degli atti aventi forza di legge” (Gesetzeskraft).

Infatti, sarebbe ingiusto e insufficiente dire che lo Stato Costituzionale e personalista ha “superato”, senza negarli, questi concetti . 

Posto che il cittadino si avvantaggia dal venir meno della supremazia della legge (in quanto anch’essa subordinata alla superiorità della Costituzione), occorre stabilire cos’è la Costituzione stessa. Schimtt -sulle orme del c.d.”cristallo di Hobbes”- si domandava: chi ha il potere di interpretare la Costituzione? Solo chi ha tale potere (AUCTORITAS), infatti, ha anche il potere di “crearla”,disponendo perciò del vero potere sovrano.

Questa peculiare facoltà è attribuita in modo prevalente , seppure non esclusivo, alle Corti Costituzionali : spetta ad esse l’individuazione del “contenuto” (norme-significati) presente nei “contenitori” – proposizioni linguistiche-costituzionali (disposizioni significanti). Tali organi contribuiscono non poco alla determinazione del concetto di Costituzione in senso reale-vivente.

Vedremo che le Corti Costituzionali, non si limitano a reinterpretare/integrare i significati normativi contenuti nelle leggi e negli atti aventi f d l , ma attraverso il ricorso a tecniche sofisticate, quale p.es. la motivazione, crea anche norme e dunque diritto costituzionale o, se si preferisce, colma lacune di costruzione della stessa Costituzione. Quindi, l’attuale “diritto costituzionale vivente” è in gran parte frutto dell’attività ermeneutica  delle Corti Costituzionali. E visto che ogni teoria della Costituzione tende a coincidere con una “teoria dell’interpretazione costituzionale”, si nota il nesso che unisce non solo la giustizia costituzionale, ma pure una moderna teoria delle fonti con la teoria della Costituzione.
Visto il grande potere delle Corti, che cumulano allo stesso tempo auctoritas e potestas, viene da chiedersi da chi o da cosa esse siano controllate. Non si può infatti negare l’esistenza del pericolo di  arbitrii in virtù del presupposto che le “Corti stesse sono soggette alla Costituzione” . Si crea un circolo vizioso: gli organi che sono dichiaratamente soggetti alle regole sono anche gli unici interpreti (in senso prevalente e vincolante) delle regole stesse, sicchè perciò solo, non appaiono effettivamente soggetti ad esse. 

Tuttavia è possibile ridimensionare il rischio di potere arbitrario, rimettendo in discussione il paradosso  dell’”autointerpretazione”.

Bisogna, perciò ribaltare l’impostazione tradizionale: è vero che c’è una certa carenza di legittimazione “democratica” delle Corti ma occorre anche domandarsi quale sia o debba essere la “legittimazione in sé di un potere democratico.

Risposte:

1) La Costituzione come limite “metademocratico” alla democrazia: il principio di “doppia legittimazione” del potere politico .

Dobbiamo partire dal fatto che una vera democrazia non trova solo in se stessa la fonte della sua legittimazione, ma ha bisogno anche di un “sistema di valori metademocratici di riferimento cui sottostare. Tale sistema è la Costituzione considerata così un “limite metademocratico” alla democrazia. Si accenna  così al principio della “doppia legittimazione” (costituzionale e popolare) della democrazia costituzionale e quindi del potere politico.
 
Ora, se la democrazia ha bisogno di un sistema di valori metademocratici che ne limitino la forza, a maggior ragione le Corti costituzionali, custodi di tale sistema, non potranno che avere una certa carenza  di legittimazione democratica. Quindi la legittimazione delle Corti non può essere “solo” democratica. Le Corti garantiscono così l’equilibrio tra i 2 poli (sovranità popolare da un lato, e supremazia di un sistema di valori costituzionalizzati dall’altro) pendendo però necessariamente verso il secondo polo. Non esercitano attività di indirizzo politico  in senso stretto , sono infatti organi giudiziari dotati di “forza politica” con funzioni giuridico-arbitrali di custodia-garanzia anche e soprattutto  nei confronti degli stessi atti (leggi) in cui si traduce la sovranità popolare. (c.d “forza politica” dei “tribunali” costituzionali).

2) Le Corti Costituzionali non sono elette “dal”popolo ma operano “in nome e per conto” del popolo.
Nell’attuale Stato costituzionale il popolo non può non difendersi dagli atti di supremazia parlamentare ( lex ) e lo fa in 2 modi : dal basso,con gli istituti di democrazia diretta (st i referendum abrogativi) e ,dall’alto, attraverso le funzioni della Corte che, pur non essendo eletta dal popolo, opera nel nome e nell’interesse del popolo ( a parte, talora, il potere di scioglimento-sanzione del Parlamento ad opera del CdS).

3) Esiste anche l’interpretazione colta e diffusa della Costituzione.
 Nello stato costituzionale odierno ,la Costituzione è un sistema di limiti giuridici essenziali:essa appartiene a tutti quindi  la corte non ha poteri ermeneutici esclusivi, esistendo-accanto  all’interpretazione ufficiale (della corte)- 1’interpretazione e di giuristi –chierici- (colta)  e di profani -laici-(diffusa). 

In tale contesto, dove le funzioni di garanzia sono affidate anche ad altri organi (PdR, c.d. autorità amministrative indipendenti ecc), è improbabile che la Corte abusi dei suoi poteri, per cui appare come una ipotesi più teorico-accademica che pratica. Seppure si verificasse, non disponendosi di idonei rimedi giuridici atti a vanificare le decisioni della Corte, le sanzioni immaginabili sarebbero solo politico-istituzionali: la critica e/o la disapplicazione delle decisioni , ipotesi- limite largamente improbabili. N.B. E’ appena il caso di accennare al diritto di resistenza e alla disobbedienza  civile, cosa diversa dall’obiezione di coscienza perché collettiva e ispirata ai valori costituzionalmente condivisi. In realtà oggi la questione di atti giuridici “mostruosi”, si converte più che nella invalidità , nella nullità-inesistenza degli stessi, eventualmente sanzionabili anche dagli stessi tribunali costituzionali.

4) Fatti salvi i limiti assoluti della revisione,nessun giudicato costituzionale è in grado di resistere al legislatore costituzionale .
 Posto  che nessuna decisione dei tribunali costituzionali è in grado di resistere ai parlamentari nelle vesti di legislatori costituzionali, se le corti costituzionali non riuscissero a contenere il potere degli organi elettivi che rappresentano la sovranità popolare , quest’ultima sarebbe destinata a prevalere. Quindi finché funziona la Corte è garantito l’equilibrio costituzionale altrimenti si avrebbe un ordine costituzionale nuovo. Naturalmente, finchè funziona la Corte Costituzionale, esiste ed è garantito l’ordine costituzionale “vigente”; quando invece ad essa non è consentito di funzionare, al posto del vecchio si pone e si afferma  un ordine costituzionale “nuovo” la cui complessiva caratterizzazione( in senso autoritario) può essere segnata proprio dalla mancanza di un giudice garante di legalità costituzionale: Corti costituzionali e Costituzioni, dunque simul stabunt vel simul cadent.

5) La domanda “ chi controlla le Corti?” va ridimensionata sia perché sappiamo  esistere controlli diffusi da parte di giuristi e dell’opinione pubblica sull’operato delle corti, ma anche perché è necessario che-almeno formalmente- nessuno possa mettere in discussione l’operato delle Corti costituzionali (art.137” contro le decisioni della corte costituzionale non è ammessa alcuna impugnazione) . Per cui chiederselo produrrebbe un circolo vizioso di sospetti  volti a mettere in discussione la competenza sulla competenza, che non è proprio degli ordinamenti costituzionali i quali  dovrebbero invece essere caratterizzati  da ottimismo, fiducia e cooperazione. 

6) Se è giusto non “sottovalutare” è bene anche non sopravalutare i poteri degli organi costituzionali. Ordinariamente i tribunali costituzionali NON hanno il potere di attuare/eseguire le proprie decisioni.
Rispetto alle facoltà legislative del Parlamento  (in inglese: legislative process), la discrezionalità ermeneutica delle Corti – il cd diritto giurisprudenziale- è attribuzione importante, ma più graduale e modesta. Le Corti infatti, sono in grado di svolgere in modo davvero incisivo solo il loro compito principale: sanzionare le violazioni alla Costituzione che così appaiono “codici”giuridici concretamente vincolanti. Qualsiasi loro diverso esercizio di potere è inevitabilmente soggetto a contestazioni (latenti o esplicite), non essendo la corte né legislatore, né pubblica amministrazione né giudice comune.

7) Il potere delle Corti costituzionali è subordinato al “principio di effettività” (consenso sociale alla Costituzione).
Anche se per ipotesi le Corti – quali “custodi delle Costituzioni”, godessero della pronta disponibilità all’esecuzione/attuazione (ma così non è) delle proprie decisioni da parte degli organi competenti, permane cmq un limite insuperabile alla loro c.d. sovranità: l’effettiva obbedienza dei consociati al precetto e/o alla chiave di lettura proposta in sede giurisprudenziale. Le Corti Costituzionali sono in grado di svolgere le loro funzioni SOLO se c’è un diffuso consenso sociale. Sulle Costituzioni stesse (idem sentire de re publica).

Poiché ogni Costituzione è un atto puntuale nel tempo ma anche un processo storico, l’unico modo che le Corti hanno di superare il problema del “consenso” sociale è quello di svolgere una funzione non piattamente conservativa della Carta (cristallizzandola) , né ciecamente progressista (= stravolgente dei significati normativi) ma di assumere una funzione stabilizzatrice –equilibratrice, aggiornando nel tempo i valori originari . Questo è il fine ed il limite di ogni giurisprudenza costituzionale c.d. evolutiva. Allo stesso tempo le Corti concorrono alla determinazione e alla formazione dell’opinione pubblica democratica, la quale –a sua volta –influenza le Corti e da cui le Corti stesse devono cercare di non farsi influenzare. 

Quindi, una delle ragioni più importanti dell’esistenza delle Corti è appunto la funzione di freno (costituzionale) alle mutevoli pressioni di opinioni pubbliche. Le Corti Costituzionali sono vincolate solo al “parametro costituzionale”non all’opinione pubblica o alla coscienza sociale.

In conclusione, i tribunali costituzionali hanno giuridicamente senso perché il diritto costituzionale liberal-democratico ha una funzione prescrittiva e non solo descrittiva mirando ad orientare i consociati verso un predefinito “sistema di valori” formali (procedure democratiche e separazione dei poteri ) e sostanziali (diritti umani)

2. Profili storici e cenni di Giustizia costituzionale comparata
Nell’arco di un secolo si è passati dallo  Stato legale ( caratterizzato dalla supremazia parlamentare legittimata dalla sovranità popolare) allo Stato di diritto ( caratterizzato dal potere del popolo di mettere in discussione l’illegalità degli atti della P.A.) ed infine allo Stato costituzionale –pluralista e pluriclasse- ( con la possibilità di far valere l’illegittimità dell’operato lesivo dei diritti costituzionalmente garantiti del legislatore stesso). La giustizia Costituzionale, essendo una delle caratteristiche dell’attuale Stato costituzionale, appare un fenomeno essenzialmente contemporaneo, legato alla crescente rilevanza dei concetti di dignità umana e di diritti umani (, la cui “internazionalizzazione” ha portato solo oggi a considerare praticabile addirittura l’ipotesi di una sorta di diritto costituzionale comune che non dovrebbe trovare precedenti storici.

Non si può negare però che l’idea in un gruppo sociale  di una norma superiore, che regola la vita comune e che debba essere sottoposta ad un parametro superiore, appare antica ( es. 10 comandamenti di Mosè prevalenti sulla legge ebraica ). 

In Grecia antica esisteva l‘istituto della graphè paranomon , con cui si poteva accusare e processare un cittadino per aver fatto in assemblea una proposta contraria alla legge. SI descrive la norma per la quale “chiunque vorrà proporre la correzione a qualche legge, facendone proposta dovrà tenersi un laccio alla gola ed in questa attitudine aspettare la deliberazione del popolo, affinchè se la correzione sarà ammessa , egli possa partirsi libero, e se sarà rifiutata, sia immantinente strangolato con quel laccio.” 

Nel mondo greco, la decisione e la sentenza veniva presa dal demos ( tramite una giuria estratta x sorteggio ). C’era quindi una sorta di garanzia di protezione delle norme fondamentali.

Ancora ad Atene la boulè, un consiglio di 400 cittadini estratti a sorte, era stata istituita x porre un freno all’assemblea popolare, infatti, quando un oratore attaccava una legge, ne arrestavano il discorso e scioglievano l’assemblea popolare che non poteva più votare sulla questione.

A Sparta esistevano gli efori della costituzione con il compito di preservare le norme della città-stato.

Quindi già nel mondo greco, l’assemblea popolare (ecclesìa) aveva si il potere di redigere atti normativi,  ma questi  non dovevano essere in contrasto con le norme costituzionali ( nomoi )

Ancora in epoca romana si parlava di una lex naturalis 2a cui non si può derogare né è passibile di abrogazione, da cui non ci si può svincolare né per ordine del senato né per volontà del popolo ( Cicerone ) e che porterà- nel Medioevo- alla tesi secondo cui una lex in contrasto col diritto naturale “ injusta est” (S. Tommaso).

Ad eccezione dell’ordinamento inglese –peculiare e isolato perché in esso non è presente una Costituzione né una giustizia costituzionale in senso stretto, la storia vede il percorso di 2 idee: Costituzione come sistema di valori fondamentali di riferimento e giustizia costituzionale come garante del rispetto delle leggi.

Ma noi sappiamo che la costituzione è anche un sistema di limiti giuridici essenziali, un codice che stabilisce regole fra i vari organi, in quest’ottica la giustizia costituzionale ha funzione arbitrale, volta a risolvere i conflitti tra poteri oltre che la classica funzione di garanzia di controllo delle leggi. Gli altri compiti ( sindacato di ammissibilità del referendum, giudizio sui reati presidenziali, esame della “costituzionalità” dei partiti, controllo della regolarità delle elezioni, ecc) hanno carattere residuale rispetto alle prime due.

Esempio storico più antico ed importante di questa seconda funzione arbitrale della giustizia costituzionale è la Supreme Court degli USA (che dal 1787 garantisce le prerogative della Federazione rispetto agli stati-membri) che ha costituito il principale modello di riferimento per quasi tutti gli ordinamenti costituzionali, tanto da meritarsi l’appellativo di “costituente stabile”. Fino al 1803 non aveva però competenza a giudicare la legittimità costituzionale delle leggi federali. In quell’anno però ,nel risolvere una controversia decisa con la sentenza Marbury contro Madison, essa stessa si riconobbe definitivamente questo potere.

Infatti, nel 1803 la corte suprema degli Stati Uniti D´America si trova a giudicare sul caso più citato e famoso della storia della giurisprudenza americana: il caso Marbury vs. Madison, caso che segnerá l´inizio del judicial review ( giudizio di costituzionalità di leggi statali e federali) esercitato dalle corti americane. 

Il presidente degli Usa, Adams  prima di lasciare l’incarico, procedette alla nomina di 42 giudici di pace, però il segretario di stato Marshall,non riuscì a far pervenire a tutti i giudici i decreti di nomina. Inoltre, prima di essere sostituito da Thomas Jefferson, Adams rinnovó molte cariche istituzionali, tra cui la presidenza della corte suprema che fu affidata allo stesso Marshall.

Il neo segretario di stato, Madison, su mandato nel nuovo presidente Jefferson , non inoltrò i decreti di nomina residui. William Marbury, che era uno dei giudici di pace designati, ma esclusi, si rivolse alla corte x ottenere un mandato che obbligasse il nuovo segretario di stato Madison ad effettuare la consegna del decreto di nomina.

Il problema fondamentale di questa causa era il seguente: la Costituzione degli Stati Uniti non riconosce alla corte suprema la competenza di giudicare in casi simili a questo, mentre esisteva una legge federale (che nella gerarchia delle fonti corrisponde alla nostra legge ordinaria) la quale assegnava la competenza di emettere «"Writs of Mandamus" nei confronti di chi esercita potere in nome degli Stati Uniti d´America». Sintetizzando, il presidente Marshall si trovava davanti alla richiesta  di emettere un Writ che  avrebbe integrato Marbury nella carica istituzionale di cui era stato incaricato dal presidente: a favore della richiesta dell´attore vi era una legge federale che assegnava la competenza giurisdizionale su tale controversia alla corte suprema; contro tale richiesta, invece, era la stessa COSTITUZIONE degli Stati Uniti. 

La legge non può contravvenire a quanto disposto dalla Costituzione e , se questo accade, è  la legge che deve essere privata dei suoi effetti. Per usare le parole della sentenza: "o la Costituzione è una legge superiore prevalente, non modificabile con gli strumenti ordinari, oppure è posta sullo stesso livello della legislazione ordinaria e, come le altre leggi, è alterabile quando il legislatore ha piacere di alterarle. Se la prima parte dell'alternativa è vera, allora una legge contraria a Costituzione non è legge; se la seconda parte è vera, allora le Costituzioni scritte sono un tentativo assurdo, da parte del popolo, di limitare un potere per sua stessa natura illimitabile". 

In sintesi, Marbury non era stato accontentato dalla corte in quanto essa aveva deciso di DISAPPLICARE una legge federale (utilizzando la quale Marbury avrebbe avuto senz´altro ricevuto una sentenza favorevole) poiché ILLEGITTIMA COSTITUZIONALMENTE.

A) Il modello Americano di Giustizia costituzionale
Il sistema di giustizia costituzionale americano rivela una concezione alta di Costituzione , consentendo che ciascun giudice , trovandosi di fronte ad una legge da applicare nel corso di un giudizio , possa subito disapplicarla ( non annullarla) ove la consideri contro la Costituzione, con effetti limitati al processo ( inter partes) e retroattivi ( ex tunc ). Da un lato, la legge non può creare ulteriori danni, dal momento in cui non c’è l’attesa di una decisione del tribunale costituzionale, dall’altro potrebbero verificarsi disparità di trattamenti anche se l’eventualità appare marginale visto che i giudici di grado inferiore sono vincolati alle decisioni di quelli di grado superiore ( quindi gli effetti sono teoricamente inter partes  ma in realtà valgono erga omnes).

Quindi caratteristiche principali di questo modello “puro” sono

1) sindacato diffuso

2) accesso in via incidentale

3) sentenza dichiarativa ( disapplicazione)

B) Il modello Europeo di Giustizia Costituzionale
· Inghilterra.

L’Inghilterra sia di ieri che di oggi non  ha una costituzione codificata né una giustizia costituzionale essendo il diritto anglosassone consuetudinario.
· Germania
Nella Germania di Weimar (1919), pur non mancando sensibilità in ordine ad una teoria di “legge superiore”, per molto tempo, la principale preoccupazione sembrò solo quella di disciplinare i rapporti tra il Reich ed i Lander. 

Si accese un dibattito tra Kelsen ( scuola viennese ) e Schmitt su chi, nell’ordinamento costituzionale, dovesse essere il custode della Costituzione 

a) Kelsen concepiva la Costituzione come un testo breve ed essenziale,costituito da norme sulla produzione di norme, destinato a ripartire le competenze tra gli organi dello stato; una “ legge superiore” solo perchè gerarchicamente sovraordinata  rispetto alle altre leggi. In questa concezione “procedimentale “(opposta alla concezione di legge superiore in senso giusnaturalista) di Costituzione, la giustizia costituzionale deve essere affidata ad organi, tribunali costituzionali, tecnicamente capaci di individuare nell’ordinamento, in teoria puro e privo di vizi se non procedurali, le leggi incostituzionali.

Quindi in tale ottica , secondo la teoria del “calcolo dei vizi” di Merkl, (allievo di Kelsen) si doveva accettare e tollerare l’esistenza di vizi delle leggi che dovevano essere previsti e ratificati nell’ordinamento stesso. Ciò quindi significava privilegiare la legge sulla Costituzione dovendosi accettare In attesa di un giudizio, oltretutto eventuale- la coesistenza di atti incostituzionali e Costituzione stessa.’risultando i primi solo presuntivamente validi o con più limitata pienezza giuridica o condizionatamente conformi a diritto.
 Entrambe le teorie (calcolo dei vizi e vizi sempre e solo riconducibili a errore procedimentale) sono sottoposte a critiche dottrinali, punto fermo però rimangono le ragioni a favore dell’esistenza di una giustizia costituzionale fondata su organi giudiziari collegiali: i “tribunali”costituzionali.

b) Schmitt invece considerava la Costituzione come un atto  di decisione politica circa la concreta  unità di un popolo e ,pertanto, il vero sovrano è colui dotato di potestas ed auctoritas, che nello stato d’eccezione (quindi in casi di crisi del sistema) è in grado di decidere : quindi è il sovrano il vero custode della costituzione. La tesi quindi che i tribunali non potessero essere i custodi della costituzione ma che legittimato fosse  solo colui avente potere di decidere (e quindi il capo di stato), era avvalorata dal fatto che la Carta di Weimar prevedeva all’art 48 :

· Che il Reich- eletto direttamente dal popolo con funzioni non di indirizzo ma esclusivamente di coordinamento (auctoritas)- potesse, in situazioni di emergenza, cumulare su di sé anche i poteri del Cancelliere (potestas) e quindi  avere poteri decisionali;

· Che , essendo i tribunali organi collegiali e quindi politicizzati o politicizzabili, essi non apparivano in grado di custodire la Costituzione cioè affermare l’identità politica di un popolo contro il nemico interno ed esterno non possedendo la capacità propria di decidere  ( come invece può fare il capo dello stato)
·  l’impossibilità degli organi costituzionali di contrapporsi alla legge essendone vincolati ; 

· la collegialità dei tribunali che così erano strutturalmente incapaci di decidere x le tendenze che la collegialità stessa ha verso il compromesso. 

La teoria ovviamente è colma di critiche: 

1) Innanzi tutto non è detto che chi possegga auctoritas debba possedere anche potestas e viceversa

2) Non è detto che il singolo sia + idoneo a prendere la decisione di un organo collegiale, anzi le decisioni collegiali dovrebbero essere + ponderate ed equilibrate

3)   Inoltre , quanto al fatto che il capo dello stato avrebbe potere di decidere/custodire la Costituzione , occorre  sottolineare che a Schmitt non interessa chi e su cosa decide ma che questi  abbia la forza di decidere à decisionismo “occasionalistico”.

Né le tesi di Kelsen (scuola viennese) né quella di Schmitt sembrano premesse idonee dell’attuale concezione di giustizia costituzionale perchè sia l’uno che l’altro privilegiano i più o il più forte, mentre la giustizia costituzionale, all’opposto, ha come scopo quello di garantire la tutela dei diritti di tutti, in particolare delle minoranze contro la maggioranza, della parte (singola persona) contro il tutto (Stato)
· Francia,

In Francia, dopo la rivoluzione del 1789 che esaltava la volontà popolare, era inconcepibile un controllo di costituzionalità delle leggi perchè  avrebbe messo in discussione l’autorità del parlamento quale organo detentore della supremazia popolare. La diminuzione dei poteri parlamentari si ebbe solo con il rafforzamento di quelli del presidente della repubblica. Il sistema di giustizia costituzionale francese , nonostante la scelta iniziale di effettuare un controllo tempestivo (=preventivo) almeno della più importante produzione normativa (leggi organiche e regolamento parlamentare ) e nonostante la presenza di alcuni istituti tipici della giustizia costituzionale ( ricorso in via principale contro leggi ad opera di 4 soggetti istituzionali: PdR, Primo ministro, ciascun presidente delle due Camere) fino a poco tempo fa ha subito ben poche riforme e ha subito evoluzioni solo recentemente. Caratteristica storica del modello francese è un controllo preventivo delle leggi.

B) Il modello Austriaco di Giustizia costituzionale

E’ il più interessante sotto il profilo storico. 

Il tribunale Costituzionale esercitava accanto alla funzione di risoluzione dei conflitti esercitava un controllo sulle leggi sia in via preventiva sia successiva. Non aveva tanto il compito di tutelare i diritti soggettivi dei cittadini quanto il sistema oggettivo delle norme costituzionali. La legge incostituzionale era considerata valida ed efficace fino alla pronuncia della corte austriaca che non disapplica ma annulla le leggi incostituzionali con effetti costitutivi  validi erga omnes ma solo ex nunc (in qualche caso addirittura solo per il futuro –sospensione per un anno degli effetti della sentenza ). Quindi è caratterizzato da : 

1) sindacato accentrato

2) accesso in via principale

3) sentenza costitutiva ( annullamento )

Vedi schema libro pag 25

- 
I sistemi Misti ( Italia ) combinano le principali caratteristiche dei 2 modelli puri ( americano ed austriaco).

Il risultato finale è un modello di giustizia costituzionale che, in qualche modo, tenta una fusione tra elementi appartenenti ad entrambi i modelli di riferimento. Così del modello “accentrato” (austriaco) permane il principio di affidare ad un apposito organo costituzionale il compito di garantire il rispetto della rigidità della Costituzione; del modello “diffuso” (americano) il principio dell’estensione del sindacato della Corte costituzionale anche ai profili di legittimità sostanziale della legge e del coinvolgimento nel processo di costituzionalità dei giudici comuni, attraverso il cosiddetto procedimento in via incidentale.

La giustizia costituzionale oggi è talmente varia che le classificazioni tradizionali risultano inadeguate .

Tratti essenziali dei “sistemi misti”:

SINDACATO  accentrato

ACCESSO       concreto e diffuso

SENTENZA    costitutiva, con effetti erga omnes ma anche (parzialmente) ex-tunc

La combinazione “felice” tra un giudizio accentrato (mirante a garantire la massima certezza e uniformità del diritto) e un accesso “concreto e diffuso” (volto a sanzionare l’effettiva lesione di situazioni giuridiche costituzionalmente protette) necessitava da un lato di un meccanismo introduttivo che evidenziasse il nesso di pregiudizialità esistente tra sindacato di costituzionalità ed il processo a quo incidentale (meccanismo chiamato in Italia “rilevanza”) e , dall’altro, l’adozione di sentenze di accoglimento costitutive ed erga omnes, in grado però di produrre effetti almeno in parte ex tunc, quindi retroattivi, pena l’inutilità per il giudice a quo del ricorso alla Corte. 

3. La genesi della Corte Costituzionale Italiana
In Italia, l’unico precedente storico di giustizia costituzionale è il Senato regio come Alta corte di giustizia previsto nello Statuto Albertino che giudicava : 

1) sui crimini di alto tradimento e attentato alla sicurezza dello stato da chiunque commessi ( tranne i re la cui persona è sacra ed inviolabile: “il re non può far male”)

2) i reati ministeriali e i reati connessi

3) i reati commessi dagli stessi senatori, ad eccezione del caso di flagranza.

Tra il 1848 ed il 1948 vi fu in Italia un sentore di sindacato di costituzionalità delle leggi. In realtà la dottriea tendeva ad escludere  la possibilità di un controllo giudiziario anche solo in “senso formale” della legge per il potere di promulgazione –sanzione regia , ritenuto già di per sé garanzia della regolarità procedurale seguita. Gradualmente si ammise un controllo dei vizi formali  nel senso del rispetto delle norme di procedura dello statuto, “senza” ledere l’insindacabilità degli interna corporis delle Camere. Solo nel 1947 si potrà effettivamente parlare di vizi materiali di atti legislativi.

Il problema di una vera giustizia costituzionale si pose seriamente solo in Assemblea Costituente.

Due erano i gruppi  contrari alla costituzione della corte costituzionale: i vecchi sostenitori del regime liberale ( es Nitti considerava la corte inutile e dannosa, propria dei paesi non unitari, federali) che esaltavano invece il ruolo della corte di cassazione ( Bertone la considerava  “ monumento di sapienza che in 80anni ha risolto tutti i conflitti”) e la sinistra marxista preoccupata dalla eventuale perdita di importanza della supremazia parlamentare.

Favorevoli alla corte erano altri costituenti ( Dovetti, A.Moro, LaPira).

Il 1 gennaio ’48 entrava in vigore la Costituzione ma mancava ancora la Corte. Così, l’esercizio della giustizia costituzionale fu affidata momentaneamente dal II c.della VII disposizione transitoria della Carta, ai giudici comuni (per 8 anni) che giudicavano con effetti solo inter partes anche su per vizi materiali. IL bilancio di quegli 8n anni è da considerarsi abbastanza negativo per le molte omissioni in cui incorsero i giudici ( che si avvalsero subito della distinzione tra norme costituzionali precettive e programmatiche, attribuendo carattere vincolante solo alle prime )e per la sostanziale sottovalutazione giudiziaria della Carta.Solo nel 1956 la Corte entrò in funzione.

Merita accenno anche l’Alta Corte x le regione Sicilia [che giudicava sulla incostituzionalità di leggi regionale i statali, e sui reati di presidente e assessori regionali] la cui fine fu segnata da 3 episodi: 

1) una sentenza della corte costituzionale che dichiarava di aver assorbito le funzioni di controllo delle leggi

2) la nomina di 3 dei suoi membri come giudici costituzionali che inizialmente svolsero entrambi i compiti finche non si videro costretti a dover giudicare la legittimità di una legge siciliana e così si dimisero 

3) una sentenza definitiva del Palazzo della Consulta che dichiarava illegittimo il residuo di foro penale siciliano.

4. I problemi delle fonti “della” e “sulla” Corte
La Giustizia Costituzionale è disciplinata in Italia da tante e diverse fonti (norme della costituzione art 137,90,135,75, leggi ordinarie, leggi costituzionali , norme regolamentari… etc etc ): una vera e propria accozzaglia di disposizioni non sempre “armonizzate”.

Per vedere lo stato delle fonti in materia vedi schema pag33

Una ricostruzione teorica del sistema vorrebbe che :

1) la legge ordinaria si occupasse solo della costituzione della corte

2) il funzionamento fosse affidato insieme a legge e regolamento interno

3) il procedimento fosse disciplinato dalla corte stessa con norme integrative dei regolamenti

Però nella realtà non è così x continue e reciproche invasioni di campo.

Una razionalizzazione dell’argomento auspicherebbe che:

1) la costituzione della Corte fosse affidata solo alla legge ordinaria (riserva legislativa)
2) il funzionamento e procedimento fosse affidato solo alle fonti interne della corte stessa, senza distinzioni tra regolamenti e norme integrative ma parlando solo di regolamenti, i quali e si distinguerebbero in 
 a)regolamento unico sulle funzioni e procedura (che disciplina “in toto” ed esclusivamente i giudizi presso la Corte: fonte separata con “efficacia esterna”)
 b) regolamenti amministrativi (relativi solo all’attività amministrativa interna del personale dipendente della Corte: mere fonti “interne”)

3) che tali atti fossero accorpati in un TESTO UNICO e adeguatamente pubblicizzati.
PARTE II

ORGANIZZAZIONE E FUNZIONAMENTO DELLA CORTE
1. La composizione della Corte
L'art. 135 comma 1 della Costituzione afferma che «la Corte costituzionale è composta di quindici giudici nominati:

1) per un terzo dal Presidente della Repubblica.
 La nomina da parte del Capo dello Stato è sicuramente un atto formalmente e sostanzialmente presidenziale per il quale è prevista la controfirma del Presidente del Consiglio dei ministri, ciò non significa quindi che il capo dello stato possa decidere arbitrariamente visto che la controfirma  può essere negata nel caso di mancanza dei requisiti nei candidati o per gravi ragioni di opportunità o per evitare abusi di potere (candidati giudici, p es, parenti del PdR)Significativa la prassi che vede il PdR consultare preventivamente la corte prima della nomina di un giudice, a implicita conferma di una sorta di diarchia tra i 2 organi di garanzia costituzionale e la necessaria cooperazione tra essi. 
 Nonostante nel nostro OG  il PdR non sia un organo del potere esecutivo, si scorge , nella modalità di composizione della Corte, un tentativo di ricomporre in essa  la classica tripartizione dei poteri di Montesquieu, ricevendone una triplice ma unitaria  legittimazione. Si dà vita ad una “equilibrata” composizione dell’”organo di equilibrio del sistema. Svariate potrebbero essere le modalità di comporre la corte, purchè ne venga garantita l’indipendenza rispetto agli organi di indirizzo politico e st del Parlamento.Il vero equilibrio  risiede nel carattere misto dell’organo che riesce a far convivere 2 esigenze contradditorie:

a) l’alta qualità tecnico-giuridica (determinata dai requisiti dei membri( magistrati anche a riposo delle giurisdizioni superiori ordinaria e amministrativa ; professori ordinari di università in materie giuridiche e avvocati dopo 20 anni di esercizio- art 135 co 2 Cost.)

b) L’effettiva sensibilità politica (garantita dalla prevalenza di giudici -10- di nomina politica presidenziale e parlamentare.

E’ da sottolineare l’ulteriore funzione di equilibrio delle nomine da parte del CdS rispetto alle scelte delle forze politiche maggioritarie (“dovendosi” immaginare la nomina di giudici anche della minoranza). Tuttavia, l’assenza di contemporaneità delle altre nomine da parte del PdR  fa lecitamente dubitare  del potere di bilanciamento del CdS. 
 Proposito della composizione della Corte, Esiste anche un dibattito a proposito di una proposta di avere una quota di giudici eletti dai consigli regionali. Il disegno di legge cost. n. 2544-D 2005 che recepiva tale istanza è stato bocciato da referendum confermativo del 2006. Si è anche pensato alla rappresentazione di minoranze etniche e delle donne, alla triplicazione del numero di giudici, includendo anche economisti e anche l’attribuzione della presidenza al CdS. 

4) per un terzo dal Parlamento in seduta comune
L’elezione ad opera del Parlamento in seduta comune avviene a scrutinio segreto e con la maggioranza dei due terzi dei componenti dell’Assemblea. Per gli scrutini successivi al terzo è sufficiente la maggioranza dei tre quinti. Sembra di poter scorgere in tale procedura una diretta analogia con il sistema di elezione del pdr ma in quel caso il quorum è più basso (al 3° scrutinio basta la maggioranza assoluta) . E’ quindi più “facile” essere eletti pdr che giudice costituzionale! L’alto quorum , che si giustifica con l’intento di eleggere personalità qualificate, tali cmq da risultare slegate dal gioco partitico. Spesso si  sono determinati ritardi nell’elezione dei giudici, pericolosi perché la Corte per funzionare necessita di almeno 11 giudici. Per evitare che l’inerzia parlamentare causi un ritardo e quindi impedisca il funzionamento della corte, a volte il Pdr è intervenuto con minacce sanzionatorie (si ricordano il messaggio al parlamento del pdr Segni, e la minaccia di scioglimento del parlamento di Cossiga) , ma di fatto il termine per l’elezione sostitutiva di un giudice –un mese- è ordinatorio e non perentorio, e manca oltre tutto una esaustiva disciplina sul punto.
5) per un terzo dalle supreme magistrature ordinaria ad amministrative (di questi, tre dalla Cassazione; uno dal Consiglio di Stato; uno dalla Corte dei Conti). 
L’elezione da parte della magistratura avviene con una maggioranza assoluta dei componenti del collegio e in mancanza, in seconda votazione a maggioranza relativa con ballottaggio fra i candidati più votati. I giudici sono scelti tra magistrati anche a riposo delle giurisdizioni superiori ordinarie ed amministrative, i professori ordinari di università in materie giuridiche e gli avvocati dopo venti anni di esercizio. Di fatto, queste magistrature tendono a scegliere in seno al proprio ambito, determinando una sorta di “corporativismo”.In relazione a questa componente elettiva si è posto il problema di stabilire che cosa si debba intendere per suprema magistratura: la tesi che ha prevalso è di ritenere che il soggetto debba possedere requisiti formali (cioè l’essere magistrato) che sostanziali (cioè esercitare effettivamente le funzioni).

In questo modo il costituente ha voluto creare un organo equilibrato; equilibrio che risiede nel carattere misto dell’organo con un’alta qualità tecnico-giuridica ( x i requisiti dei suoi membri – magistrati) ed una sensibilità politica (dovuta alle nomine parlamentari e presidenziali )

Accanto alla composizione ordinaria la Corte conosce una composizione integrata, che si ha ogni volta che la Corte è chiamata a giudicare dei reati presidenziali di alto tradimento e di attentato alla costituzione, previa messa in stato di accusa del Capo dello Stato dal Parlamento in seduta comune a maggioranza assoluta dei suoi membri (art 90. cost)                                                                                                                       In tal caso la Corte è integrata con 16 membri tratti a sorte da un elenco di cittadini eleggibili a senatore che il Parlamento compila ogni nove anni mediante l’elezione con le stesse modalità stabilite per la nomina dei giudici ordinari. L’elenco è costituito da 45 persone e nel caso in cui si riduca a 36 il parlamento in seduta comune da inizio ad elezioni suppletive, come stabilito dal regolamento parlamentare per i procedimenti d’accusa , art.1. Le peculiarità della composizione “integrata” finiscono con l’incidere sulla stessa funzionalità dell’organo. Il collegio giudicante per funzionare deve essere costituito da almeno 21 giudici e quelli aggregati devono essere la maggioranza. . Forse così si vuole sottolineare  il carattere prevalentemente popolare e politico del giudizio costituzionale sui reati presidenziali.

Aldilà della ovvia constatazione della prevalenza dei giudici “laici” sui “togati”, la dottrina concorda nella critica del meccanismo di scelta dei giudici aggregati risulta incongruo e irrazionale: l’elezione dei 45 onsentiva una rappresentanza popolare delle forze politiche, il sorteggio dei 16 giudici aggregati , mirava ad impedire l’eccesso di calcoli politici . La coesistenza dei due opposti criteri ha dato vita ad un sistema pletorico.
2. Lo status di giudice costituzionale
Affinchè i giudici costituzionali nominati/eletti possano regolarmente iniziare a svolgere le loro funzioni occorre:

1) la convalida da parte della corte che si limita ad  accertare l’esistenza dei requisiti soggettivi dell’eletto (qualifiche professionali) ma non di quelli oggettivi (correttezza della procedura seguita)

2) la  prestazione del giuramento nelle mani del PdR alla presenza dei presidenti delle 2 camere, dalla cui data decorre il mandato novennale.

Il giudice così nominato resta in carica nove anni (il costituente aveva previsto 12 anni) ed è esclusa la possibilità di rinnovo .Il novennato, ( termine + lungo della durata di istituzioni repubblicane) decorre dal giuramento e3 di fatto prevede una durata quasi doppia rispetto alla durata ordinaria delle legislature. Alla scadenzail giudice “cessa dalla carica e dall'esercizio delle funzioni” art 135 à Dal 1967, non è ammessa la prorogatio in attesa della nomina e dell'entrata nelle funzioni del nuovo giudice. 

Ciò potrebbe comportare qualche problema per l’attività della Corte visto che  non sempre il termine di un mese per la nomina di un nuovo giudice viene rispettato ( ricordiamo i ritardi x inerzia parlamentare). . Storicamente, di fronte all’inerzia del Parlamento non scalfita nemmeno dal ricordato messaggio del presidente Segni, la Corte pensò di cautelarsi  formulando, nel silenzio del testo costituzionale, una ipotesi di prorogatio dei giudici. Il Parlamento rispose in tutta fretta accorciando la durata della carica a 9 anni ed escludendone per sempre il rinnovo, varando una legge costituzionale per abrogare un regolamento interno della Corte!. La Corte da parte sua non lo ritenne abrogato e solo dopo 2 anni – e per iniziativa autonoma!- recepì tale abrogazione. Questo significò una potestà regolamentare  minima della Corte capace di 2resistere” alla legge costituzionale.

Il divieto di prorogatio non vale x i giudizi di accusa: tutti i giudici ordinari ed aggregati continuano a far parte del collegio penale fino all’esaurimento del giudizio, anche se sia sopravvenuta la  scadenza dell’incarico, per mantenere l’unità del processo penale e per garantire l’indipendenza della corte da manovre delle parti che potrebbero trarre vantaggi dall’espulsione di un giudice. Si tratta comunque, di una prorogatio ad acta, non ad munus: un semplice “congelamento”. Il sistema contiene pregi e difetti: in particolare, il fatto che una legge speciale anteriore deroghi ad una legge generale posteriore costituzionale successiva cioè all’art 135 della Cost(divieto di prorogatio) Può trattarsi di una infelice, ma ragionevole”autolimitazione”della fonte costituzionale successiva. In secondo luogo, non bisogna dimenticare che ai giudici prorogati per il singolo processo penale subentrano egualmente e necessariamente “nuovi” giudici per le rimanenti funzioni ordinarie (escluse invece per i  “prorogati”) : aumenta quindi il numero complessivo dei giudici ma senza par condicio tra essi.

La cessazione della carica di giudice può essere:

a) ordinaria à alla scadenza dei 9 anni

b) straordinaria: 

1) dimissioni che devono essere  presentate alla corte e non all’organo di nomina. 

2) rimozione o sospensione a maggioranza dei 2/3 della corte, per incapacità fisica (malattia irreversibile) o gravi mancanze (procedura utilizzata solo una volta finora, (scontro Ferrari-Saja)

3) decadenza -non è chiaro se automatica o da comminare- non in presenza di 

impedimento legittimo (che può portare alla sospensione) ma in presenza di astensione 

volontaria e ingiustificata protratta per oltre 6 mesi dall’esercizio delle funzioni.

Le incompatibilità “funzionali”: 

L’ufficio di giudice costituzionale ( ordinario e aggregato ) è incompatibile con la carica di parlamentare, di consigliere regionale, con l’esercizio della professione di avvocato, o con ogni carica ed ufficio indicati dalla legge (art. 135 comma 5).  

· Non possono assumere o conservare altri uffici o impieghi pubblici o privati

· non possono avere funzioni di amministratori in società che abbiano fine di lucro;
·  se sono magistrati in servizio o professori non possono continuare l’esercizio delle loro funzioni;
·  non possono svolgere” attività inerente ad una associazione o ad un partito politico”, da quando assumono la carica di giudice cost.,frase diversamente interpretata dalla dottrina. Si può intendere così: se iscritti ad un partito mantengono l’iscrizione ma non possono partecipare attivamente ( es. sottoscrizione di richieste di referendum, petizioni, candidature.. etc) perché la partecipazione attiva costituirebbe un’esternazione del proprio punto di vista, il che si scontra con la caratteristica delle decisioni della corte che devono essere “collegiali” e al di sopra delle parti.La presunzione di assoluta imparzialità dei giudici costituzionali trova conferma nel “divieto di ricusazione e astensione”, esclusi i giudizi di accusa

Le incompatibilità “prefunzionali” sono quelle relative solo ai 45 giudici aggregati,  coincidono con i requisiti x l’eleggibilità a senatore e sono sanabili tramite rinuncia all’attività, (mentre le funzionali tramite astensioni).

Di un certo rilievo è -negli ultimi tempi- la condizione degli ex giudici costituzionali, detti “emeriti” che dovrebbero ispirare cmq la loro vita, successiva all’incarico, a correttezza e riserbo consoni alla carica ricoperta. Accade che gli ex-giudici  diventino ministri ,parlamentari, presidenti di gruppi parlamentari etc: sarebbe però auspicabile che per legge, prima di assumere qualsiasi altro incarico istituzionale, ci fosse un periodo di astensione obbligatoria.

Prerogative dei giudici
Le prerogative sono garanzie non poste “ad personam” ma inerenti la carica e come tali irrinunciabili

1) Inamovibilità à non possono essere rimossi dal loro ufficio se non per decisione della corte stessa per sospensione,rimozione,decadenza, divieto di astensione e ricusazione dei giudici.
2) Insindacabilità: per le opinioni espresse e i voti dati dai giudici nell’esercizio delle loro funzioni (art 5, l cost 1/1953) connessa irresponsabilità civile, penale e amministrativa da intendersi nello stesso senso previsto per Parlamentari e consiglieri regionali  anche se la prerogativa appare superflua in assenza della possibilità di esporre opinioni dissenzienti rispetto alle decisioni collegiali ( dissent )
3) Immunità penale pone più delicati problemi. àArt. 3 co 2 L. Cost. 1/1948: finché durano in carica, i giudici  godono dell’immunità penale accordata dall’art. 68 comma 2  ai membri delle Camere, con la differenza che l’autorizzazione a procedere veniva data dalla corte. Sappiamo però nel 1993 l’immunità dei parlamentari è stata ridimensionata .

[La revisione del 93 all’art 68, ha abolito l’autorizzazione a procedere sia per la sottoponibilità al giudizio penale , sia per “l’arresto o il mantenimento in detenzione in esecuzione anche di sentenza irrevocabile”. Era stata data, ifine attuazione alla novella costit del 1993 attraverso una serie di d.l ., più volte reiterati, che esplicitamente prevedevano ancora la conservazione dell’autorizzazione a procedere per i giudici costituzionali. Tuttavia, dopo la sent. Costit n° 360 /96 che dichiarava l’illegittimità della prassi della reiterazione dei d.l. non convertiti, anche l’ultimo di tali d.l. è irrimediabilmente decaduto. Si tratta di stabilire se il rinvio contenuto nella l.cost. 1/1948 sia formale, mobile o non recettizio ( e quindi volto a riproporre , fotocopiandola, l’immunità dei giudici costituzionali a quella dei parlamentari nell’attuale forma “ridotta” oppure sia un rinvio materiale , fisso o recettizio e quindi permetta ai giudici di conservare l’immunità piena nella versione storica, comprensiva dell’originale autorizzazione “a procedere”.Ci sono ragioni in favore della prima e della seconda tesi. Certo è emblematica la conservazione, solo per i giudici italiani, dell’autorizzazione a procedere, istituto ignoto ad altri sistemi di giustizia costituzionale (Germania, Francia, Spagna, Austria).
            Resta ferma l’autorizzazione per la libertà personale, salvo che siano in flagranza di     
            reato.
4) Retribuzione : i giudici ordinari hanno una retribuzione mensile non inferiore a quello del più alto magistrato della giurisdizione ordinaria “aumentata della metà” (determinata dalla legge) e di alcuni particolari vantaggi per gli “emeriti”: buona assistenza sanitaria, uso della ricca biblioteca, facilitazioni nei trasporti, ecc. 

Quanto alle garanzie non dei singoli componenti , ma dell’intero organo, ricordiamo che :

· i poteri di polizia sono riservati alla corte, e che  la forza pubblica non può entrare nella sede se non per ordine del presidente. Si segnalano inoltre, reati che per esplicita previsione interessano la Corte: 2attentato contro gli organi costituzionali  e contro le assemblee regionali; vilipendio alla repubblica, delle istituzioni costituzionali e delle forze armate. In particolare, la Corte con una nota sentenza “sostitutiva” (15/1969) ha previsto che spettasse a se stessa e non al ministro di Grazia e giustizia concedere l’autorizzazione a procedere per il reato di vilipendio della Corte, a differenza di quanto previsto in origine dall’art. 313 c.p.
-   l’autodichia o autocrinia (“giurisdizione  domestica”), ossia potere di decidere le controversie in materia di pubblico impiego relative ai suoi dipendenti. E’ una funzione caratteristica comune agli altri organi costituzionali posti tra loro in una posizione di  reciproco controllo e bilanciamento, con eccezione del PdR, il cui “personale” è alle dipendenze dirette solo del Segretario generale della Presidenza della Repubblica. L’istituto dell’autodichia è senz’altro in contrasto con con le norme costituzionali in materia di tutela dei diritti, con i principi di indipendenza e imparzialità deil giudice e col divieto di istituire giudici speciali e con lo stesso principio di eguaglianza (art 3 Cost). In realtà l’autodichia è un privilegio forse incompatibile con un moderno Stato di diritto e cmq si tratta di un istituto di cui la corte può fare comodamente a meno in quanto “non è garanzia in sé, di indipendenza dell’organo costituzionale”.

-  autonomia contabile, riconosciuta anche al PdR e alle Camere.

3. Il Presidente
Esso ha una funzione di primo piano non solo all’interno della Corte ma anche all’esterno. E’ una delle masime cariche dello Stato.

In origine, l’art 6 co 4 l. 87/1953 prevedeva la carica di 4 anni e la rieleggibilità. La L. Cost 271967 ha abrogato tale disposizione sostituendola con il co 5 dell’art. 135, in virtù del quale il presidente è eletto dalla corte fra i suoi componenti, rimane in carica per 3 anni ed è rieleggibile.

L’elezione avviene a maggioranza assoluta dei componenti della Corte (scrutinio segreto con distruzione delle schede). Se nessuno riporta la  maggioranza, si procede ad una nuova votazione e dopo questa si va al ballottaggio tra i due più votati. Viene eletto chi ha riportato più voti. In caso di parità è eletto il più anziano in carica ed in mancanza il più anziano in età. 

Criteri di scelta e di durata. Il criterio di scelta secondo “l’anzianità in carica” è stato il più adottato(= prevalente)  (rispetto a quello del prestigio personale o alternanza di incarichi tra professori avvocati e magistrati) per  consentire a tutti i giudici l’accesso alla carica.
Poteri :
1) facoltà di esternazione: rappresenta la corte ed esercita poteri di “esternazione” . Tale facoltà è amplificata rispetto al dover edi riserbo degli altri componenti della Corte, in virtù dell’esposizione mediatica cui il presidente è spesso sottoposto.

2) Dirige gli uffici amministrativi ed esercita i poteri di polizia della sede, eventualmente disponendo che le udienze si svolgano a porte chiuse , può ridurre della metà i termini processuali: c.d. “invio a sentenza”. In gran parte sono poteri discrezionali.

3) Presiede, in via ordinaria, il collegio giudicante della Corte e sovrintende alle attività delle commissioni,

4) Fissa con decreto il giorno delle udienze pubbliche.

5) Può convocare la corte in camera di consiglio quando non si costituiscono le parti o per manifesta improponibilità; inammissibilità e infondatezza; regola la discussione e  può  determinare i punti sulla quale si deve svolgere.

6) Provvede ad indagini ed interrogazioni dell’imputato nei giudizi di accusa (sostanzialmente il PdR)

7) Nomina, nei giudizi di legittimità, uno o più giudici per l’istruzione e la relazione della causa (e della motivazione), tenendo conto delle competenze specifiche del giudice.  e convoca la corte entro 20 giorni per la discussione. In altri Stai l’assegnazione ad un giudice può essere sorteggiata o per scelta elettiva da parte del collegio.

8) In sede di giudizio in via principale, può disporre la trattazione separata di questioni tra loro non omogenee , poste con un unico ricorso e, ove questioni analoghe siano poste da un altro ricorso, può disporre che siano discusse nella stessa udienza o trattate nella medesima camera di consiglio, 

9) Può con provvedimento motivato dimezzare i termini dei provvedimenti; 

10) Nelle deliberazioni vota per ultimo perché il suo voto è prevalente (se il n° dei giudici cha ha già votato è pari , egli-col suo voto- determina la maggioranza ; se i giudici che hanno votato sono in numero dispari, il suo voto ,se schierato con la minoranza , ha il potere di  capovolgere in maggioranza. (in effetti, ciò contrasta col principio di par condicio dei giudici) . Nei giudizi di accusa in caso di voto  in parità prevale quello più favorevole all’imputato. 

11) Cura la pubblicazione, notificazione e comunicazione degli atti

12) Sottoscrive le sentenze e le ordinanze.

Esistono poi: 

a) Vicepresidente, che sostituisce il presidente in caso di impedimento

b) il giudice anziano, che è supplente del vicepresidente

c) il giudice delegato, che rappresenta l’organo ed è scelto di vota in volta dal presidente

d) la commissione per  gli studi, regolamenti e quella per la biblioteca

e) l’ufficio di presidenza con funzioni finanziari.
4. Modalità di svolgimento dei lavori

Modalità di voto   

Si deve distinguere tra :
1) quorum strutturale (qs à numero di membri  presenti necessario per il funzionamento della corte; nei giudizi d’illegittimità il numero minimo è 11; nei giudizi d’accusa 21; negli altri casi non giurisdizionali ( es. elezione del presidente ,qs minimo 9 ) 
2) quorum funzionale (qf à numero di membri necessario per la validità della deliberazione corrispondente alla metà + 1 del qs).

vedi schema pag 54.

Il sistema/i di modalità di voto presentano inconvenienti: in teoria sono sufficienti appena 6 uomini , la maggioranza richiesta se la Corte è in composizione minima, per decidere anche delle più delicate controversie di legittimità costituzionale. Ma è per questo che è le  deliberazioni sono “collegiali” quindi  prese a maggioranza assoluta ( dei presenti ) e non sono ammesse nè ricusazioni nè astensioni.

Problemi ha causato anche l’interpretazione del nesso esistente tra quorum previsto per i giudizi di leggitimità (minimo:11) e il principio di “immutabilità” del collegio sancito dall’art 16, co 3 l.87/1953.”le decisioni sono deliberate in camera di consiglio dai giudici presenti in tutte le udienze in cui si è svolto il giudizio”. La Corte interpretando restrittivamente la norma, ha poi aggravato la prescrizione dicendo:”alla deliberazione devono partecipare i giudici che siano presenti a tutte le udienze fino alla chiusura della discussione della causa”.E’ stato eliminato  la parola  “tutti” riferito ai  giudici , così da modificare il principio di immutabilità del collegio ed agevolare il funzionamento della Corte. In pratica,  la legge ammette che la Corte funzioni con almeno 11 giudici (purchè ciascuno di essi abbia partecipato a tutte le udienze), mentre il vecchio articolo richiedeva che “ogni “giudice fosse presente alle udienze dovesse partecipare alla deliberazione. 

Quindi: il qs (se la composizione è minima) nei giudizi di illegittimità ha causato problemi infatti è sufficiente che anche 1 solo giudice si assenti o che scada la sua carica ( che non ammette prorogatio come x i giudizi d’accusa) x rinviare o bloccare le decisioni che ricordiamo “devono essere deliberate dai giudici presenti a tutte le udienze in cui si è svolto il giudizio” cioè la corte può funzionare tramite collegi diversi purchèè il collegio che ha iniziato una causa sia lo stesso che decide in via definitiva.

Procedure ordinarie x arrivare alla decisione
Entro 20 giorni (termine perentorio) dalla notifica dell’ordinanza (nei giudizi incidentali) o del ricorso ( in via principale o nei conflitti)  il presidente della corte nomina uno o più giudici istruttori per l’istruzione e la relazione e convoca entro 20 giorni la corte(termine ordinatorio)  x la discussione.
 La cancelleria trasmette tutti gli atti al relatore (con l’annotazione delle date di deposito,e l’atto introduttivo del giudizio e ogni deduzione e documento presentato dalle parti) perchè fornisca un parere se si possa saltare la pubblica udienza e decidere direttamente in camera di consiglio; il relatore si avvale di: 

1) L’Ufficio Ruolo e Massimario (che ha il compito di raccogliere organicamente tutti i principi della giurisprudenza della Corte , per la trattazione di casi simili o analoghi):

2) L’Ufficio del seguito delle sentenze-interno all’ufficio di cui sopra- che segnala le sentenze-monito ai competenti organi governativi e parlamentari;

3)  L’archivio elettronico e il servizio studi della biblioteca;

Ma ST si avvale di 3 assistenti di studio, collaboratori scelti:fra magistrati ordinari, amministrativi e docenti universitari, i quali restano in carica quanto chi li ha scelti avendo con questi un rapporto fiduciario(sebbene non debbano fornire opinioni personali, spesso propongono al giudice vere e proprie bozze di decisioni, rappresentando così delle potenti “eminenze grigie”.

Tutti i documenti, tranne quello contenente l’atto introduttivo ( disponibile solo per il relatore) sono consegnati a tutti i giudici. Le memorie devono essere consegnate in numero di copie sufficienti per le parti. In caso di  presentazione fuori termine, il cancelliere provvede ad annotare la circostanza sull’atto prima della trasmissione ai giudici.
Nella pubblica udienza il relatore-istruttore si limita a descrivere la causa, senza esprimere nessuna opinione personale.

Nella successiva udienza in camera di consiglio esporrà anche i propri convincimenti cercando di influenzare il collegio.(si è verificato che una identica questione, avente 2 giudici relatori diversi, portasse a 2 decisioni opposte –manifesta infondatezza e accoglimento- tanto è il potere influenzante del giudice relatore!

Il giudice relatore  vota per primo. Può capitare che resti in minoranza  ma eccetto che per le decisioni non giurisdizionali, non è ammessa dissenting opinion per cui di solito, il collegio nomina lo stesso giudice relatore e redattore della motivazione. Anche se si è manifestato in alcuni casi la dissociazione tra giudice relatore e redattore,solitamente il redattore x la stesura della motivazione è lo stesso del relatore che, insieme al presidente, sottoscrive la decisione.

Da notare alcuni elementi che consistono nell’applicazione dell’”economia processuale” ( x velocizzare i procedimenti) : 

1) Approvazione “silenziosa” delle ordinanze:le ordinanze non vengono lette collegialmente ma vengono consegnate ai giudici il cui silenzio nei 5 gg successivi equivale ad approvazione. Ovviamnete, non sempre far presto = far bene.

2) La riunione dei giudizi: 2 o più  cause possono venire discusse congiuntamente e decise con unica pronuncia.

3) La separazione dei giudizi:in un solo caso nel giudizio incidentale e è più spesso in quello in via principale. 

4) Separazione + riunione dei giudizi (tecnica duale): in caso di molteplici ricorsi proposti avverso il medesimo atto normativo ma con impugnazione di disposizioni a contenuto molto eterogeneo. Si opera prima una separazione delle singole questioni proposte e poi  e poi la riunione in un singolo giudizio.

5) Deliberazione della Corte direttamente in Camera di consiglio: una causa può non essere decisa in 2 tempi ( come solito prima udienza pubblica e poi in camera di consiglio ) ma in unica sede ( camera di consiglio), ad esempio quando: vedi schema pag 59

A. nel giudizio incidentale:

· non si costituiscono le parti

· per manifesta infondatezza, improponibilità o inammissibilità

B.  nel giudizio in via principale:
· Ordinanza di sospensione

· Per manifesta infondatezza, improponibilità o inammissibilità

C. conflitto tra enti:

· manifesta spettanza 

· manifesta infondatezza , manifesta inammissibilità; estinzione del giudizio
·  ordinanza di sospensione 
D. Conflitto tra poteri:
· Valutazione sommarie e preliminari di manifesta infondatezza

· ammissibilità del conflitto
·  per manifesta infondatezza, inammissibilità, estinzione del giudizio

· attività istruttorie

· ammissibilità del referendum

· correzione di pronunzie

Altra caratteristica del processo costituzionale è la “gratuità” avendo un

interesse e obiettivi generali, se non fosse così il giudizio finale  potrebbe essere viziato da interessi pecuniari.
5. I Poteri Istruttori Della Corte

Per decidere bisogna conoscere.

Le decisioni (sentenze, ordinanze, decreti)sono precedute da attività conoscitive dette “istruttorie”. 

L’uso del temine “attività istruttorie” appare però inappropriato perchè : 

1) la corte non è un organo classicamente  giurisdizionale ma ha solo funzioni di controllo della costituzionalità;

2) è controverso se la corte possa accertare i fatti, essendo organo deputato al controllo delle  norme

3) non ci sono indicazioni normative sui poteri d’istruttoria della corte

4) non c’è testimonianza di importante uso di tali attività

5) non c’è interesse sull’argomento da parte della dottrina

Tuttavia: 

1) anche se è vero che la corte non è un giudice come gli altri,ordinari e speciali,  non si può negare la natura processuale dei procedimenti e l’uso di strumenti e formule giurisdizionali ( giudici, udienza, parti… etc)

2) anche se è vero che la corte non si occupa precipuamente di fatti bensì  di norme, il giudizio sulle norme è un giudizio su una situazione normativa strettamente connessa a  situazioni di fatto.

In ogni caso la corte deve conoscere i fatti che hanno dato origine alla qlc (questione di legittimità costituzionale) ed è per questo che l’ordinamento le riconosce i poteri d’istruttoria necessari per acquisire elementi utili al suo giudizio.

L’attività istruttoria della corte non mira solo all’accertamento di fatti/norme che hanno originato il giudizio, ma tende ad analizzare anche l’impatto sociale ( politico, istituzionale, finanziario…etc) che l’eventuale annullamento dell’atto viziato produrrebbe.

La libertà di “forme” nell’istruttoria costituzionale. 

Accanto alle istruttorie formali e dirette ( cd. ordinanze istruttorie della corte) , non si devono dimenticare quelle informali (es.i rapporti e le informazioni scambiate tra presidente e altri organi costituzionali,  i lavori silenziosi svolti dagli assistenti, l’incidenza dei singoli componenti della Corte,ecc) o quelle indirette ( quando la corte restituisce gli atti al giudice a quo per approfondimenti, di solito sull’irrilevanza sopravvenuta).

A parte alcuni casi di scopi meramente “dilatori” di questioni “scomode” o scopi retorici, ecco alcune cause di ordinanze istruttorie formali:

accertare meglio e direttamente la rilevanza della qlc

il dies a quo far decorrere l’illegittimità c.d. sopravvenuta

l’interesse a ricorrere

l’ammissibilità del ricorso

l’esistenza di vizi formali della legge, attraverso il controllo dell’iter legislativo

il modo di esercizio del potere dello Stato nei confronti di un altro

le condizioni di fatto che rendono possibile le leggi-provvedimento.

Nelle sentenze additive di prestazione è necessario accertare (in quanto incide sul parametro):

gli oneri finanziari derivanti dall’eventuale dichiarazione di illegittimità nel tentativo di operare un bilanciamento tra tutela di diritti sociali e art.81 Cost che si ispira al principio di gradualità

l’individuazione della norma interposta

i principi costituzionali generici e indeterminati (buon costume, utilità sociale, funzione sociale ecc) cui spesso si riconnette il giudizio di ragionevolezza st nella forma congruità mezzi-fini

L’individuazione del tertium comparationis, sempre nel giudizio di ragionevolezza.

Il futuro dell’attività istruttoria presso la corte è destinato a crescere e con esso anche l’uso di pareri di scienziati e giuristi esperti nei vari settori in cui operare. Si pensi al settore della bioetica)

6. Il principio di collegialità delle decisioni e il divieto di opinioni dissenzienti
Il principio di collegialità che caratterizza tutte le decisioni della corte costituzionale ha trovato il suo maggior ostacolo con la proposta di introduzione del dissent (già adottato in molti paesi) cioè della possibilità  di manifestare i dissensi emersi in seno al collegio. 

Cosa è collegiale? E’ collegiale:

· l’approvazione del dispositivo di decisione (st nelle sentenze) la cui motivazione è stesa ad opera del giudice redattore (spesso = al relatore), portata a conoscenza dei membri del collegio, modificata da questi e approvata in una successiva camera di consiglio. Affievolita è la procedura di approvazione tacita.

· La mancata menzione , nel voto finale, di chi è favorevole e chi contrario

· L’esercizio (tramite ordinanza) dei poteri istruttori

· L’immutabilità del collegio per l’intero procedimento

· La scarsa propensione della Corte ad organizzarsi in sezioni o comitati ristretti

Rischi per la collegialità:

· Alcuni poteri del Presidente e la prevalenza del suo voto

· Il suo potere discrezionale di designazione del giudice relatore che può incidere sullo sviluppo del processo

· La “specializzazione” dei giudici, per cui cause su certi argomenti sono affidate sempre agli stessi

· Struttura e contenuti in rapporto al dispositivo della motivazione

Particolare significato, a proposito di quest’ ultimo punto, assume la proposta- già avanzata da Mortati- di pubblicizzare i dissensi emersi in seno al collegio (dissent).

In altri ordinamenti il dissent è stato già introdotto o sotto forma di concurring opinion o sotto forma di dissenting. Si dibatte anche se l’introduzione ddel dissent debba fondarsi su legge costituzionale o su regolamento della corte.  

Argomenti a favore del dissent.

Secondo noi, l’introduzione del dissent non intaccherebbe il principio di  collegialità visto che comunque le decisioni sarebbero adottate a maggioranza. Ne guadagnerebbe la motivazione, resa più lineare e persuasiva dovendo contenere orientamenti tanto della maior che della minor pars.

Ne sarebbe favorita l’evoluzione della giurisprudenza i cui mutamenti troverebbero slancio in una precedente opinione minoritaria.

Argomenti contrari al dissent.

I giudici potrebbero essere esposti ad attentati alla loro indipendenza e  potrebbero essere spinti a  dichiarare i loro dissensi per convenienze varie;

la corte potrebbe  perdere l’autorevolezza agli occhi dell’opinione pubblica:

aumenterebbe il carico del lavoro

Secondo noi produrrebbe vantaggi  quali: maggiore trasparenza di giudizio, maggiore controllo sull’operato della corte che sarebbe indotta a mettere maggior cura nella stesura della motivazione quindi se ne avvantaggerebbe la decisione stessa.

Vero è che, in un momento  di esasperata contrapposizione di forze politiche(da cui la Corte non è immune), la divulgazione dei dissensi interni alla corte potrebbe ancora di più coinvolgere la Corte stessa nell’agone politico a scapito della sua autorevolezza e legittimazione

PARTE III

Sez.I

GLI ELEMENTI DEL GIUDIZIO COSTITUZIONALE
1. Natura del Parametro: solo atti o anche fatti di formazione?Solo atti costituzionali o anche atti non costituzionali, ma dotati di copertura costituzionale?
Il parametro è indicato:

a) Per i giudizi in via incidentale dall’art 23 l.87/1953 che fa obbligo all’autorità giurisdizionale remittente di richiamare le disposizioni della Costituzione o delle leggi costituzionali che si assumono violate. 

b) Per i giudizi in via principale, dall’art 34 della stessa legge 

c) Per i conflitti tra poteri dall’art 37 co 1 che fa riferimento alla sfera di attribuzioni determinata per i vari poteri dalle norme costituzionali

d) Per i conflitti tra Stato e Regioni, dall’art 39 co 1 che tratta della sfera di competenza costituzionale

I parametri di controllo di costituzionalità della legge, così come indicati  dalla legge 87/1953, sembrerebbero essere solo le norme espressamente previste dalla Costituzione (norme costituzionali). 

Non bisogna però dimenticare i parametri  possono essere dati anche da norme implicite (frutto di combinazioni di disposti o desunte da principi) purchè collegate alle norme costituzionali indicate nell’atto introduttivo del giudizio di costituzionalità.

Stiamo parlando comunque di fonti-atto, mentre sorgono problemi riguardo  l’idoneità a porsi come parametro delle fonti fatto quali le norme di natura consuetudinaria.

Pare da escludersi che queste ultime possano essere assunte quale parametro nei giudizi sulle leggi, mentre non lo si esclude nella risoluzione di conflitti tra poteri. Tuttavia è da considerare la loro importanza quali strumenti di interpretazione e di integrazione di formule costituzionali concettualmente carenti (vedi il caso di sfiducia del singolo verso il ministro Mancuso per il quale la Corte ha utilizzato la disciplina contenuta nel regolamento parlamentare sulla fiducia).

Quanto alle altre specie di norme consuetudinarie, sono utilizzabili come parametro di validità delle leggi solo quelle della comunità internazionale ai sensi dell’art 10 co 1 Cost.se si considera che tali norme sono considerate idonee a derogare alle stesse norme costit.e a prenderne il posto, fatti salvi i principi fondamentali dell’ordinamento. E’stato notato come però in tal modo verrebbe meno il carattere automatico dell’adattamento del diritto interno al dir internaz consuet; piuttosto sembra richiedersi che le antinomie tra le norme dei 2 ordinamenti debbano essere risolte a mezzo della tecnica della “non applicazione” delle norme interne accompagnata dall’applicazione delle norme internazionali, al pari di ciò che accade nei rapporti tra diritto interno e diritto Ce/Ue
 Vengono utilizzate come parametro anche le norme “interposte”, cioè quelle norme che si interpongono tra la norma costituzionale, di cui rappresentano una specifica attuazione, e la norma ordinaria impugnata davanti alla Corte. In tal caso le leggi che sono tenute all’osservanza delle fonti interposte si pongono quali fonti sub primarie. Es: le leggi regionali adottate in esercizio della potestà ripartita in rapporto alle leggi-cornice dello stato o dei d.lgs rispetto alle leggi di delega. L’atto interposto non viene perciò “costituzionalizzato” così che –a sua volta- deve osservare ogni norma costituzionale e non solo i principi fondamentali. . La norma interposta è come se fosse agganciata alla “locomotiva” costituzionale, grazie al richiamo ad essa fatto  nella legge fondamentale si da essere da quest’ultima sospinta e portata alla stessa meta di questa. La Corte è competente a conoscere sia le violazioni dirette ed esclusive della costituzione, sia quelle indirette e mediate (attraverso la violazione della norma costituzionale “di copertura”

2. Struttura interna del parametro e sua composizione mista normativa e fattuale 

La struttura del parametro è costituita non solo da elementi di natura normativa ma anche fattuale [nel caso in cui si deve verificare la congruità della fonte (o norme) rispetto ad interessi o situazioni di fatto che ne giustificano la produzione.] che  assumono talvolta addirittura carattere decisivo sul verdetto della corte, quindi possono condizionale la validità di una legge.

Es. la possibilità data alla corte di accertare le condizioni fattuali di necessità ed urgenza dei decreti legge; o ancora di accertare la componente fattuale degli interessi nazionali o regionali nella legislazione rispettivamente statale e regionale.

L’incidenza del fatto nei giudizi davanti alla Corte si avverte st nei casi in cui il parametro è costituito da principi e norme costituzionali iche esprimono concetti indeterminati (buon costume, utilità generale ,ecc) o nei casi in cui la Corte si riferisce ad acquisizioni scientifiche e tecnologiche o casi in cui sono portate davanti alla corte leggi e fonti istituzionalmente preposte alla cura di “interessi” costituzionalmente tipizzati.

Il rilievo del fatto nei giudizi di costituzionalità ha la sua radice nella struttura del linguaggio costituz che- per come è fatto- si lascia “impressionare” dai fatti stessi e da materiali extratestuali .
3 Norme parametro :

a) con riferimento alle prescrizioni costituzionali e alle norme a queste assimilate (in specie quelle concordatarie e della C/UE.

Non sempre il parametro nei giudizi di costituzionalità è dato solo dalle norme costituzionali, a volte questo si allarga infatti alle norme interposte, altre volte su restringe ai soli principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale.

Sia  le leggi costituzionali che x quelle di revisione costituzionale, essendo loro unico limite quello del rispetto dei principi fondamentali, il parametro si riduce proprio ai principi suddetti.

Secondo la giurisprudenza anche altre fonti, non costituzionali per forma (es. leggi ordinarie che danno esecuzione agli accordi con la chiesa ed ai trattati istitutivi della CE, alle loro modifiche e alle norme prodotte sulla loro base)), hanno lo stesso trattamento ( che definiremo paracostituzionale) . 

Stiamo parlando quindi :

1) delle norme concordatarie che danno esecuzione agli accordi con la chiesa, per la materia trattata 

2) delle norme della comunità/unione europea, in forza della loro copertura costituzionale garantita dall’art .11 della costituzione che da modo alle norme comunitarie di disporre anche in contrasto con norme costituzionali ( primato del diritto comunitario sul diritto interno ), fatti comunque salvi i principi fondamentali dell’ordinamento ed i diritti inalienabili della persona umana. Nel caso in cui questi dovessero essere violati, non ci sarebbe un sindacato diretto sulla fonte comunitaria ma uno indiretto attraverso il controllo sulla legge che dà esecuzione alla norma comunitaria stessa, nella parte in cui immette nell’ordinamento interno il Trattato che, a sua volta, prevede l’immediata efficacia delle fonti comunitarie. Quindi l’unico effetto sarebbe quello di precluderne l’ingresso nel nostro ordinamento. 

Se le norme comunitarie sono già immesse nel nostro ordinamento e vi sono atti interni con esse contrastanti , non sempre questi ultimi sarebbero soggetti a sindacato della corte sebbene costituiscano una violazione dell’art 11, ma potrebbero venire semplicemente annullati e non applicati. Bisogna distinguere in n c s.e. (immediatamente applicabili) e  n c n s.e. (p.es le direttive) dovrà essere impugnata la norma nazionale davanti alla Corte Costit perché ne dichiari la diretta violazione dell’art. 11, quale fondamento del diritto comunitario sul diritto interno. 

Quindi la Corte interviene sia nei  casi di violazione del diritto comunitario nei confronti di principi fondamentali dell’ordinamento interno sia in caso di norma interna incompatibile con i principi fondamentali dell’ordinamento comunitario (sent. 286/1986), inoltre, nei casi di impugnazione in via principale di leggi regionali da parte del governo e di leggi statali da parte delle Regioni. In questi ultimi 2 casi, dopo la riforma del Tit V parte II Cost. sembra dubbio che attualmente trovi giustificazione il ricorso fatto dallo stato per impedire l’entrata in vigore di leggi regionali contrarie alle leggi comunitarie, visto che ormai non c’è più il controllo preventivo sulle leggi regionali ma solo quello successivo ma l’ordinamento prevalente sembra essere cmq quello di mantenere l’assetto anteriore alla riforma del 2001.

N.B Commento personale: a me sembra questo ultimo punto sembra strano e cmq nel libro non è chiarissimo.

b) Fonti interposte
Il genus delle fonti interposte è talmente eterogeneo che ci si chiede se possa essere mantenuto. Esso annovera sia fonti (come le comunitarie e le concordatarie e quelle di dir internazionale ) dette “paracostituzionali”, sia fonti che invece si collocano in un piano intermedio tra quello costituzionale e  quello primario. 

La Corte però è chiamata a pronunziarsi su qualsiasi violazione indiretta della Costituz e delle norme costituz e quindi scadrebbe nella sua funzione se fosse chiamata a dirimere microconflitti di tono non costituzionale.

Su ciò portiamo 2 esempi: le leggi di delega e i regolamenti parlamentari.

In passato si era proposto, di affidare p.es la salvaguardia della leggi di delega ai giudici comuni, non tanto per quanto concerne l’ipotesi di violazione dei contenuti c.d. necessari della delega, quanto nei contenuti c.d. ulteriori (p.es la previsione che il governo debba sottoporre ad una o più commissioni parlamentari lo schema di decreto delegato prima della sua definitiva adozione).Poi, si è deciso di non fare differenze a tale proposito. 

A loro volta le leggi di delega, oltre a costituire parametro nei giudizi aventi ad oggetto i d. lgs, possono essere sottoposte a sindacato di costituzionalità sia per quello che dicono sia per quello che non dicono, in quanto obbligate ad avere contenuti necessari secondo quanto disposto dall’art. 76 Cost. Esse contengono tutta una serie di limiti cui il Governo deve attenersi nell’adottare i conseguenti decreti delegati: ove quest’ultimi non rispettino le indicazioni contenute nella legge di delegazione, possono essere impugnati davanti alla Corte e dichiarati incostituzionali per violazione della norma interposta, in quanto violazione indiretta dei limiti alla delegazione legislativa; Nella realtà è cmq difficile accertare l’insufficienza delle leggi delega.

I regolamenti parlamentari, sebbene possano astrattamente porsi quali fonti interposte, non costituiscono parametro a causa del profilo formale-procedimentale tra Costituzione e leggi. Un vizio formale delle leggi (sent 9/1959) può unicamente aversi nel caso  di diretta violazione di norma costit sul procedimento. In tal senso però le stesse norme Costit (art 64 e 72) che ripetutamente rimandano ai regolamenti camerali sarebbero prive di garanzia, una volta che le fonti su cui esse si affidano possano essere disattese impunemente. La Corte, in questo orientamento ha scelto di non invadere il campo del confronto tra maggioranza e opposizione ed è perciò che ha considerato non giustiziabili le violazioni di norme regolamentari(cosa che però espone le minoranze all’arbitrio della maggioranza)Ancora oggi, in tal senso, il mito degli interna corporis è duro da rimuovere. 

Altri esempi:
“leggi cornice”, quelle destinate, secondo l’art. 117 Cost. a dettare i principi fondamentali nelle materie affidate alla competenza legislativa delle Regioni e nel rispetto dei quali tale competenza deve essere esercitata: anche in questa ipotesi, dunque, l’eventuale violazione da parte della legge regionale dei principi fondamentali contenuti nella legge cornice è soggetta al sindacato della Corte, in quanto violazione indiretta dell’art. 117 Cost.

Trattati internazionali e leggi dopo la riforma del Tit V parte II Cost /2001.

L’art 117 co 1Cost novellato dalla riforma 2001, prevede oggi che le leggi di Stato e Regione osservino gli obblighi internazionali in genere( oltre quelli comunitari). Quindi OGNI norma internazionale (anche quelle di origine pattizia) d’ora in avanti può acquistare rilievo in sede di giudizio sulle leggi se questa norma è stata resa esecutiva con le forme prescritte dal nostro ordinamento. Ci si è chiesti se solo ALCUNI trattati siano idonei a porsi quali parametro nei giudizi sulle leggi.

A tale proposito, il disegno di legge La Loggia riconosceva la qualità di “parametro” solo ad alcuni trattati ratificati con autorizzazione di una legge. Così si dava ragione a quella parte della dottrina che diceva che solo gli accordi sui quali il legislatore aveva avuto precedentemente modo di esprimersi erano da ritenersi vincolanti. Ma un’altra parte della dottrina ha detto che di tale delimitazione nella Carta novellata non c’è traccia anzi , si dà massima espansione e tutela agli “obblighi”di diritto esterno. Nella versione definitiva la legge La Loggia parla pertanto di “trattati internazionali”in genere.

Ma da quale momento origina il vincolo nel’ordinamento interno derivante dagli obblighi internazionali? Nel momento stesso in cui trattati nascono in seno alla comunità internazionale? Non convince. Anche se nell’art 117 co 1, c’è un accostamento tra gli obblighi internazionali e quelli comunitari, ciò non ci autorizza  ad estendere ai primi la protezione accordata ai secondi, per cui non appare ammissibile la disapplicazione immediata di leggi interne contrastanti rispetto ai trattati accompagnata dall’applicazione in loro vece di questi ultimi. E’ vero pure l’inverso: il fatto che siano accostati gli obblighi internazionali con quelli comunitari non ci autorizza a ritenere che , nelle antinomie tra diritto comunitario e diritto interno, debba sempre valere il meccanismo della invalidità (dichiarata dalla corte Costituzionale) e invece non debba valere pure l’altro, quello della “non applicazione” rilevata da ciascun operatore (e in particolare dai giudici comuni): proprio nel caso venisse abbandonato quest’ultimo  modo di soluzione delle antinomie, si trasgredirebbe l’obbligo comunitario di dare subito applicazione alle norme dell’UE. 

La CEDU.

E’ stat riconosciuta ad essa la qualità di fonte interposta in virtù del richiamo fatto alle norme della Comunità internazionale dall’art 117 co 1 Cost. e si è esclusa l’applicazione diretta della CEDU in sede giudiziale che invece è ammessa per le norme Comunitarie, Resta salvo il vigore delle leggi pur in contrasto con la CEDU qualora quest’ultima dovesse non rispettare la Carta Costituzionale.

In conclusione: ogni volta sia riscontrabile un collegamento funzionale in senso lato tra fonti costituzionalmente richiamate si può applicare la “logica”della fonte interposta che porta all’”allungamento” del parametro di costituzionalità.

E’anche accaduto che fonti non espressamente richiamate dalla Costituzione siano state di fatto elevate al grado di atti interposti: es. decreti delegati di trasferimento delle funzioni dallo Stato alle Regioni: la Corte ha guardato ad essi per stabilire il significato delle “etichette” con cui in Costituzione sono contrassegnate le materie di competenza regionale.

5. Gli atti impugnabili 
Problemi si sono avuti con riguardo alla determinazione degli atti impugnabili.

Vedi schema pag 79.

L’ART 134 Cost. dispone che  “la corte costituzionale giudica sulle controversie relative alla legittimità costituzionale delle leggi ed atti aventi forza di legge”. 

Il termine legge non ha creato particolari problemi perchè si è subito pensato che  si riferisse alle leggi in senso tecnico ( gli atti aventi il nomen iuris) , piuttosto si è inizialmente dubitato se potessero rientrarvi anche le leggi del passato ordinamento che, una volta dimostratesi in contrasto con la nuova costituzione avrebbero potuto ( 1° caso ) o dovuto ( 2° caso ) considerarsi abrogate dalla costituzione stessa.
 La Corte -nella sua prima storica decisione (sent 1/1956)- sembrò tenere aperte le due vie.  Nel 1° caso si segue la via che qualifica le leggi precostituzionali come affette da illegittimità sopravvenuta ( mutamento del parametro) e che richiede la competenza della corte a pronunziare l’invalidità delle leggi che , quindi , perderebbero efficacia a seguito dell’annullamento in seguito a giudizio di costituzionalità.

Nel 2° caso si parla di abrogazione automatica senza l’intervento della corte, quindi esse sarebbero state immediatamente disapplicate dagli operatori giuridici in genere.

Di fatto , l’intero sviluppo della giurisprudenza costituzionale  mostra come quest’ultima ipotesi non si è mai fatta del tutto da parte (in nome della supposta abrogazione da parte della sopraggiunta disciplina costituzionale), dichiarando così inammissibili questioni di legittimità costituzionale relative a leggi vecchie. 

La questione si è riproposta recentemente con la riforma del titolo V. Da un lato la corte ha considerato alcune leggi anteriori alla riforma come abrogate o non più  applicabili in seguito all’abrogazione delle disposizioni a cui erano collegate; dall’altro, la corte, ha distinto tra ricorsi presentati dalle regioni prima della riforma e risolte prendendo a parametro il vecchio quadro costituzionale e tra i ricorsi sopraggiunti dopo la riforma in cui è stato preso il nuovo parametro. In praticala Corte si è ritrovata a giudicare utilizzando come parametro ora la vecchia ora la nuova (novellata9Costituzione).

Sempre parlando della parola “leggi” scritta nell’art 134 Cost ,a prima vista potrebbe sembrare che siano sottratte al sindacato della corte le leggi costituzionali e di revisione costituzionale. Ma non è così sia dal punto di vista formale -dovendo il legislatore costituzionale seguire il procedimento prescritto dall’art. 138 Cost. - sia dal punto di vista sostanziale, dovendo essere rispettati i limiti posti dall’art 139.

Con il termine invece “atti con forza di legge” cosa si intende? 

Noi sappiamo che le fonti primarie costituiscono un numerus clausus, essendo direttamente ed esclusivamente fondate sulla  Costituzione e perciò dotate di “valore di legge” inteso quale attributo consistente nella loro esclusiva assoggettabilità al sindacato della Corte.

Questa ricostruzione teorica fa fatica a resistere oggi, in presenza di fonti ( es gli statuti e regolamenti degli enti locali)) che da un lato sembrano idonee a prendere il posto della legge, dall’altro  sono tenute ad osservarne i principi : sembra quindi che il rapporto tra tali fonti e la legge sia misto ( sia gerarchico che di separazione) all’insegna dei criteri di integrazione e sussidiarietà. Appare difficile quindi seguitare ad applicare sistematicamente come un tempo la regola sec cui il “valore della legge” segue la “forza di legge” in ragione della dilatazione avutasi della nozione di “primari età” con la quale possono contrassegnarsi atti cmq provvisti di un diretto fondamento in Costituzione.

La scelta che la Corte fa è di individuare gli atti impugnabili in sede di giudizio di legittimità in base a criteri formali.

Così, non sono impugnabili i regolamenti governativi per il loro essere regolamenti (qualunque sia la loro capacità innovativa ) e neppure i regolamenti autonomi o indipendenti e i regolamenti delegati. I primi, di fatto disciplinano materie non ancora regolate dalla legge, i secondi sono abilitati dalla stessa legge a disciplinare ex novo materie già legislativamente regolate (delegificazione) ma non per questo questi ultimi sono innalzati al grado di legge. 

Tutto ciò non toglie che i regolamenti in genere (anche quelli di esecuzione) possano acquistare indiretto rilievo nei giudizi sulle leggi quali fonti idonee alla interpretazione delle leggi stesse ( in tal caso la corte si pronuncia su un diritto vivente ) e possono costituire oggetto di pronunzie della corte emesse in sede di conflitti di attribuzione.

Stessa cosa vale per i contratti collettivi di lavoro dei pubblici impiegati.

Sono invece impugnabili ( tra le fonti governative ): decreti legislativi,  decreti legge e norme di attuazione degli statuti speciali sebbene questi non siano adottati a seguito di nessuna delega da parte delle Camere

Per i decreti legge erano sorti dubbi a causa della breve durata della loro vigenza ( 60 gg per la conversione in legge o per la decadenza che nel caso è ex-tunc) ). Tuttavia hanno costituito oggetto di giudizio, in particolare nel procedimento di impugnazione diretta da parte regionale. Non si dimentichi infatti che in passato il giudizio di costituzionalità poteva spostarsi dal decreto impugnato ad altro decreto che lo riproduceva ( prassi che la corte però ha dichiarato incostituzionale con la sent 360/1996) ) o ancora lo spostamento del giudizio di incostituzionalità può passare dal decreto alla legge di conversione ( a condizione che la fonte parlamentare non abbia sostanzialmente innovato l’atto del Governo (perlomeno per la norma specificamente impugnata) , e in genere, da una fonte primaria all’altra. La Corte ha precisato che il sindacato di costituzionalità verte sulla “sostanza normativa” più che sugli enunciati linguistici che la esprimono , sempre che risultante da atti idonei ad essere portati dinanzi alla corte. Infine, va ricordato che i decreti, viziati per mancanza dei presupposti fattuali giustificativi della loro adozione,siano sanati ad opera della legge di conversione.

Con la riforma del Titolo V è stata riproposta la questione inerente la tesi se  gli atti regionali abbiano forza di legge. L’ipotesi è senz’altro prospettabile per quanto concerne le regioni ad autonomia differenziata , nel caso fosse accolta dai relativi statuti , avendo essi forma e forza costituzionale. Di contro, serie riserve solleva l’idea che ad atti aventi forza di legge possa farsi riferimento negli statuti delle Regioni di diritto comune, privi di connotati formali e sostanziali suddetti. Ricordiamo, inoltre che l’art 127 Cost, novellato, non fa cenno ad atti primari delle Regioni che non siano leggi, impugnabili in via di azione. Perciò, seppure si possa ipotizzare che siano previsti negli Statuti, non si saprebbe poi come dar luogo al controllo su di essi, salvo estendere ad essi  il regime espressamente previsto dall’art 127 alle sole leggi.

Le fonti di auto-organizzazione degli organi costituzionali ( regolamenti camerali, interna corporis etc etc ) non sono sindacabili in virtù dell’autonomia costituzionalmente garantita a tali organi (sent. N.154/1985 sui regolamenti parlamentari) Per giustificare la loro insindacabilità ( in particolar modo a riguardo dei regolamenti camerali) la corte, nella sentenza suddetta, ha fatto leva su : 

a) mancata menzione dei regolamenti parlamentari nell’art 134 (che però non contiene alcun catalogo ma solo una formula di sintesi

b) esigenza di salvaguardare l’indipendenza delle camere nei confronti di ogni altro potere, quale espressione diretta della sovranità popolare. Solo che l’unico vero sovrano di una democrazia costituzionale non può che essere il potere costituente o meglio il suo prodotto, cioè la Costituzione cui tutti gli altri soggetti sono assoggettati. La Corte avrebbe dovuto considerare che alcune norme dei regolamenti parlamentari ricadono pienamente nella materia costituzionale e non assolvono ad una funzione meramente esecutiva bensì attuativo-integrativa della Costituzione, se lo avesse fatto avrebbe dato loro un diverso valore di legge. La Corte ha però affermato che i regolamenti parlamentari possono essere assunti ad oggetto di decisione in sede di conflitti d’attribuzione tra poteri ed enti.

Il referendum abrogativo, in quanto annoverato tra le fonti di primo grado, può essere fatto rientrare tra gli atti impugnabili.

6. L’oggetto del giudizio

La questione sull’oggetto del giudizio di legittimità costituzionale ( st sulle leggi) ha diviso la dottrina tra i sostenitori della tesi della disposizione e i sostenitori –più numerosi- della tesi della norma.

Il carattere “incidentale”del nostro processo costituzionale, nelle sue più frequenti utilizzazioni, accentua il rilievo della norma nel giudizio di costituzionalità. Sia che la Corte si pronunzi sul significato della disposizione di legge, sia che lo cambi (nelle sentenze interpretative), il risultato non cambia essendo cmq l’oggetto costituito dalla norma o, meglio, dalla situazione normativa. La Corte non si pronuncia su “ogni possibile significato “della norma ma su un unico significato. La giurisprudenza peraltro esclude che l’oggetto di una questione di legittimità costituzionale possa essere dato da un intero testo di legge, eccezion fatta per il caso che il “vulnus derivi dall’intero corpus normativo.

Vanno tenute presenti due cose : 

1) se si pone la ricostruzione dell’oggetto accanto a quella della natura e degli effetti riconosciuti come propri delle decisioni di costituzionalità  si può notare una disarmonia nei relativi esiti teorici, infatti: 

a) a seguito di sentenza di accoglimento non si applicherà più non solo la norma impugnata ma anche ogni altra norma astrattamente desumibile dalla stessa disposizione, quindi la disposizione stessa. Quindi l’oggetto teorico del giudizio è la norma, ma negli effetti è la disposizione cioè, con tali pronunzie, cade la norma e cade il testo , anche se la Corte si pronuncia solo nei confronti della norma.

b) se la sentenza è di rigetto la Corte si pronuncia si sulla questione ma senza alcun effetto di consolidamento della norma in oggetto, potendo questa essere oggetto di un successivo giudizio, la sentenza ha infatti effetti inter partes. 


2) Struttura dell’oggetto.  Molti autori hanno insistito sulla concretezza del giudizio di costituzionalità, st incidentale, sottolineando l’incidenza dei “fatti” nel processo ( e segnatamente, nelle operazioni di bilanciamento tra interessi costituzionalmente protetti sulla base dei quali si risolve il caso. Se si vuole identificare l’oggetto in base alla concretezza ( incidenza ) del giudizio si può dire che ogni evento giuridicamente significativo , pur avendo per  oggetto disposizioni date, si propaga all’ordinamento restante. Le pronunzie della corte quindi, anche se hanno come oggetto norme date, si propagano alle norme di contorno. 

Concludendo l’oggetto del sindacato della corte è la situazione normativa che comprende elementi normativi e fattuali connessi fra loro. Ogni norma costituisce l’esito finale di un “processo” che comprende sia elementi risultanti dalla disposizione, sia “fatti”.

Non lontano da questo orientamento è la ricostruzione degli studiosi che assegnano  un rilievo centrale ai fatti nei giudizi di costituzionalità ( diritto vivente inteso come significato della disposizione affermatosi nelle pratiche consolidate della giurisprudenza).  Ora sul diritto vivente si può dire-e si vedrà- che spesso non si è ancora formato e neppure si sa se si formerà. Il sindacato di costituzionalità potrebbe esercitarsi anche su norme viventi seppure  “in fieri”.

Quindi, quale che sia la norma su cui la corte si pronuncia, è necessario per poter mettere a fuoco e risolvere la questione, considerare tanto gli elementi positivi ( disposizioni ) quanto quelli fattuali.

Sezione II

I Vizi sindacabili

I vizi delle leggi diversi dall’”invalidità”.

Come emerge dallo schema di pag 79, in teoria tutti gli atti sono soggetti a sindacato di costituzionalità. Noi ci soffermiamo in particolare sui vizi della “legge” per il suo ruolo di preminenza negli ordinamenti democratici ( provenendo questa dagli organi rappresentanti la volontà popolare: Parlamento e Consigli regionali).

La legge può essere viziata sotto vari aspetti a seconda del “parametro” considerato; in questa sera consideriamo solo i vizi di incostituzionalità o illegittimità/invalidità.  

1) imperfezione = la legge non consta di tutti gli elementi, p.es non è approvata da entrambe le Camere

2) non vigenza = la legge è riva di vigore quando è incapace di spiegare i suoi effetti, N.B la legge può essere vigente anche se spiega i suoi effetti successivamente

3) inefficacia = la legge non spiega gli effetti, p.es non è stata pubblicata e fatta entrare in vigore (art 73 Cost)o se è in periodo di vacatio. E’ stato notato che la legge vigente è sempre in qualche modo efficace: si pensi alla forza attiva (abrogativa di norme anteriori)o passiva (resistenza all’abrogazione di parte di atti normativi inferiori) di una legge che non spieghi ancora tutti i suoi effetti, p.es manca l’attivazione di organi o strutture ad opera di una più dettagliata e ulteriore disciplina normativa, spesso attraverso regolamenti d’esecuzione. Una normativa (costituzionalmente) incompleta può generare, a discrezione della corte o il vizio di “illegittimità” o quello di mera inapplicabilità.

4) inapplicabilità = la legge non  è ancora dotata di tutti gli elementi giuridici che le consentono un pieno spiegamento degli effetti

5) ineffettività = manca la c.d. media osservanza del precetto in essa contenuto.

6)  Può inoltre essere nulla-inesistente in 2 casi: 

a)  quoad formam : non ha l’apparentia iuris ( cioè nemmeno le sembianze di un atto legislativo))

b) quoad substantiam:  ha le fattezze esteriori della legge  ma il suo contenuto è talmente difforme con l’ordinamento e con i suoi principi (costituzionali)  da giustificarne l’irriconoscibilità e inosservanza e da rendere intollerabile la coesistenza con le altre norme.

Su questo vizio la dottrina è divisa :

· alcuni ritengono che il vizio debba essere sanzionato dalla corte con effetti erga omnes , spettando ad essa il compito di accertare l’eventuale inesistenza della legge con l’eccezione di:

· casi macroscopici e scolastici

· leggi lesive dei supremi istituti costituzionali e ..della forma di governo

· atti nulli-inesistenti non legislativi per i quali la decisione di inammissibilità della Corte dovrebbe avere eccezionalmente effetti erga omnes.

· altri  ritengono sia un diritto-dovere di tutti gli operatori giuridici , anche dei giudici che possono disapplicare gli atti nulli-inesistenti

· Altri ancora ipotizzano una sanzione plurima della nullità-inesistenza di una legge : della corte con effetti erga omnes, e dei giudici con effetti inter partes; con effetti uti singuli nell’ipotesi di inosservanza/disobbedienza , infine, da parte di ogni cittadino.

Per quanto riguarda i vizi di nullità –inesistenza delle leggi quoad formam, essi sono piuttosto improbabili e cmq è abbastanza facile individuare tale legge quale nulla-inesistente trattandosi di un non-atto o un atto monstrum : pertanto viene praticamente ignorato ed è piuttosto inutile scomodare la corte.

Nel caso di nullità-inesistenza quoad substantiam , l’aspetto formale della legge è presente ma il suo contenuto “sovversivo-eversivo” è talmente difforme dall’ordinamento e dai suoi principi-guida da renderne intollerabile la coesistenza con altre norme;si è parlato sia di una invalidità-illegittimità costituzionale ( rilevabile dalla corte ) sia di una invalidità-inesistenza ( rilevabile da tutti) sempre però utilizzando la stessa categoria giuridica dell’invalidità.  Secondo noi, se si ammette la necessità teorica e pratica di un’autonoma categoria giuridica di nullità -inesistenza è proprio perché essa non si confonde interamente nel concetto diverso di invalidità –illegitimità.

Se la legge è ritenuta N-I significa un qualcosa di più che illegittima,tanto da poterla qualificare anticostituzionale perchè ripugna un superiore et commune idem sentire de Constitutione, lede la morale costituzionale, è in antitesi col nucleo duro della costituzione e l’intervento della corte può a volte essere tardivo o inadeguato ( per la forza del fatto eversivo/sovversivo)  e talvolta inutile ( per la reazione sociale immediata e diffusa).
7)  ulteriore vizio è quello dell’oscurità della legge cioè quando la legge è redatta in modo così maldestro da rendere difficile l’interpretazione anche ai giuristi. Nel caso di casi di oscurità gravi  è possibile ricorrere al concetto di nullità-inesistenza da tutti azionabile a tutela degli interessi immediati di tutti i cittadini;  negli altri casi, quando ad es. la legge è contraddittoria,  l’oscurità della legge è causa solo del vizio di invalidità per irragionevolezza. Per la scuola di Vienna però entrambi i casi la legge è sempre nulla-inesistente. Ci sono poi casi di leggi difficilmente interpretabili perchè semplicemente “mal confezionate” o vizi relativi al cattivo uso delle tecniche legislative.
Un altro possibile vizio è quello cd di “merito”, previsto a suo tempo solo per le leggi regionali ma ormai venuto meno. Si potrebbe discutere di vizio di merito anche per le leggi statali ma, poiché l’attività parlamentare è per definizione- discrezionale e libera nel fine , nessuno all’infuori del Parlamento stesso o, meglio, dei singoli parlamentari  è veramente in grado di stabilire giuridicamente cosa sia interesse nazionale/generale e cosa non lo sia e quindi quando una legge sia viziata sotto questo aspetto e quando non. Forse si potrebbe immaginare un controllo di merito in relazione del potere presidenziale di rinvio o veto sospensivo. La Corte ha affermato che non le è consentito opporre considerazioni di opportunità volte a porre rimedio a mere incoerenze della normativa censurata che non possano assurgere a motivo di incostituzionalità della legge medesima.
Secondo l’art 28 l.n. 87/1953  “il controllo di legittimità della corte su una legge o atto con forza di legge esclude ogni valutazione di natura politica e ogni sindacato sull’uso del potere discrezionale del Parlamento” .

Poiché, però, nella realtà, la corte ha più volte sanzionato le scelte discrezionali compiute dalle camere , poichè lo stesso vizio di eccesso di potere legislativo di traduce in un controllo sul potere discrezionale del parlamento e poichè è innegabile l’attenzione della corte sugli effetti politici istituzionali delle proprie decisioni, l’articolo suddetto può essere inteso nel senso che “ la corte si deve astenere dall’esprimere giudizi di merito di tipo strettamente ed esclusivamente politico”.

2. Vizi di invalidità : formale, sostanziale e per incompetenza 
Il vizio più importante è l’invalidità . Non si tratta di un blando controllo preventivo, quale quello del CdS (potere di rinvio) o della Commissione affari costituzionali ( che si esprime con un parere) ma di un vero e proprio controllo di costituzionalità successivo, visto che il giudizio dell corte interviene solo dopo  che la legge è entrata in vigore (anche dopo anni!) e –se illegittima- ha ormai prodotto i suoi effetti deleteri per il cittadino. Si tratta del c.d “privilegio del legislatore”: pur viziata la legge è presunta valida fino a quando non venga dichiarata illegittima dalla Corte. 

L’invalidità può essere: 

· originaria ( quando la legge era viziata di incostituzionalità prima ancora di essere promulgata)

· consequenziale ( quando la corte dichiara quali sono le altre disposizioni la cui illegittimità è una conseguenza delle decisioni adottate)

· sopravvenuta ( quando la legge , vigente e produttiva di effetti ,muta il parametro e si passa da uno stato di legittimità ad uno  nuovo di  illegittimità)

· progressiva ( quando la consapevolezza del valore costituzionale  viene percepita solo gradualmente nel tempo e l’invalidità viene accertata solo progressivamente)

· continuativa ( quando la corte ribadisce l’illegittimità di una norma che  ancora permane).

L’attuale sistema di scissione diacronica tra la dichiarazione di invalidità ed i suoi effetti ha portato ad ipotizzare anche un giudizio preventivo di costituzionalità su norme con conseguente natura “dichiarativa”della decisione di incostituzionalità la quale- attestando l’originaria invalidità della legge ne dovrebbe produrre l’inefficacia originaria e non la semplice efficacia retroattiva (salvo i giudicato penale, naturalmente). 

Una norma in definitiva può dirsi invalida o illegittima quando è incostituzionale, nel senso che la materia disciplinata dalla legge sia attinente col sistema di valori costituzionali.

Quando una legge può dirsi invalida e quando illegittima? Quando è incostituzionale. Nella realtà, più complessa l’estensione del parametro  è seguita da un’estensione dei vizi. 

Bisogna anche vedere se effettivamente “tutta” la produzione legislativa è “funzionale” alla Carta costituzionale, di cui allora costituirebbe una sorta di prolungamento/attuazione nel tempo sul piano sub costituzionale. A nostro avviso , esiste uno spazio costituzionale neutro sottratto al dominio del costituente. Tale orientamento è contrario ad una generica funzionalizzazione della produzione legislativa: se la legge non è sempre e semplicemente uno strumento di “attuazione” DEL DETTATO COSTITUZIONALE, CRESCE LA LIBERTà DEL LEGISLATORE E SI RIDUCE L’AREA DEI VIZI. In ogni caso, l’accertamento del vizio di invalidità della legge deve presupporre non solo un confronto tra fonti superprimarie e primarie, ma st tra grandezze normative omogenee: insomma, affinchè il vizio sia qualificabile come di “costituzionalità” è necessario che la materia disciplinata dal legislatore sia qualitativamente interessata dal sistema dei valori costituzionali. Non solo: il legislatore si prefigge di conseguire un risultato riferibile ad un fine ideale, che può essere conforme, contrario o indifferente rispetto ai contenuti della Costituzione .Ciò per la presenza di uno spazio “giuridicamente neutro e di uno spazio “costituzionalmente neutro”

I vizi di validità della legge si dividono in :

1) vizi formali/procedimentali (errores in procedendo)àattengono al procedimento di formazione della legge e si hanno quando non sono rispettate le norme costituzionali che disciplinano tale procedimento. Si potrebbe ulteriormente distinguere tra violazione della forma prescritta ( che derogando al contenuto della norma parametro, sarebbe un vizio materiale) e violazione della forma prescelta (vizio formale vero e proprio). Ovviamente potrebbero essere violate, oltre le norme costituzionali anche le norme interposte, quindi si avrebbe una violazione  indiretta della costituzione). Inoltre, potrebbero essere violati i regolamenti parlamentari ed, in tal caso, la Corte ha escluso la sua competenza. A ben vedere in questi casi si viola una norma interposta e con essa direttamente la Costituzione. Ma è chiaro che se la Corte si ritenesse competente sarebbe sempre più un intollerabile privilegio st se “accoppiata” all’esclusività di giurisdizione del Parlamento  (una variante di autodichia) per chiunque abbia rapporti con esso. 

In virtù del principio tempus regit actum , i vizi formali non consentono valutazione retroattive e – benchè improbabile- possono riguardare anche solo una parte dell’atto legislativo. Non sono vizi formali quelli attinenti ai cd. Presupposti della legge essendo requisiti precedenti al procedimento di formazione la cui mancanza determina una nullità-esistenza .Ancora, vi è nullità-inesistenza “all’interno” del procedimento legislativo, non solo del caso esclusivo che la legge sia approvata solo da una Camera ma anche se l’approvazione riguarda un testo difforme o un difetto grave nella promulgazione. La semplice mancanza di promulgazione produce, invece, solo l’inefficacia di una legge per altro perfetta. 

Ci  sarebbe una tesi secondo la quale “tutti “ i vizi sarebbero “formali” visto che qualsiasi legge incostituzionale avrebbe potuto sanare il suo vizio se solo fosse stata adottata nelle idonee forme previste dall’ordinamento e quindi con la procedura aggravata di revisione costituzionale. Ma ci sono almeno 3 ragioni per ricusare tale teoria:

a) negli ordinamenti costituzionali rigidi esiste sempre un “nucleo duro” intangibile perfino per la legge di revisione costituzionale, pena il venir meno della forma di Stato adottata.

b) permane una sorta di salto logico : si afferma l’esistenza del vizio materiale, ma –per superarlo (aggirandolo con la legge di rev cost) bisogna “prima” accertarlo , il che equivale a riconoscerne l’esistenza. Insomma : non è possibile cancellare il vizio materiale, ma si può fingere che non esista “trasformandolo” in vizio formale passando dalla legge ordinaria a quella costituzionale. 

c) la legge formale può essere intrinsecamente viziata da un pdv formale, indipendentemente dal fatto che al suo posto servirebbe una legge costituzionale.

2) vizi materiali/sostanziali à incidono sul contenuto della legge e si riducono a pochi casi come: 

a)  violazione testuale della costituzione : improbabile come vizio perchè si configura quando il testo di legge è interamente opposto al contenuto della norma costituzionale; l’accertamento è facile ed immediato attraverso il metodo delle “colonne parallele” à si accostano le disposizioni e se hanno identico oggetto ma contenuto opposto ( es. una pone un comando, l’altra un divieto) la legge è illegittima. In questo caso l’incostituzionalità è talmente evidente che alcuni parlano addirittura di nullità-inesistenza.

b) violazione di una norma costituzionale implicita , o norme non implicite ma riconducibili alla carta (es. deducibili al contrario, o norme consequenziali) 

Ovviamente, potrebbe esserci una legge contemporaneamente viziata sotto entrambi gli aspetti, ma il vizio di forma precede cronologicamente e “assorbe” logicamente quello di sostanza (anche se non accade sempre). Vizio materiale è dunque quello che riguarda solo il contenuto dell’atto legislativo, che si presume perciò proceduralmente corretto.

Intesi in modo così preciso e restrittivo i vizi materiali/sostanziali delle leggi si riducono a pochi casi:

A) violazione diretta, testuale o strictu sensu della Costituzione (improbabile, perché si configura quando il contenuto di una disposizione è interamente e diametralmente opposto al contenuto di una disposizione costituzionale o di rango superprimario(legge costituzionale o di revisione costituzionale). Tale incompatibilità si accerta con il metodo delle “colonne parallele”, accostando le norme e vedendo se esse abbiano identico oggetto ma significati normativi oppostiillegittimità

B) violazione di una norma costituzionale implicita, perché derivante da più disposizioni di rango costituzionale (c.d. combinato disposto) o , al di là del caso delle norme consuetudinarie, di norme deducibili solo a contrario (es “gli stranieri residenti in Italia non hanno l’obbligo di servire la patria “ essendo questo un onere riservato ai cittadini italiani) e di norme conseguenziali (nell’esempio):”cittadino = sia uomo che donna, maggiorenne ma all’occorrenza anche minorenne. Esistono vere e proprie norme costituzionali implicite tali perché deducibili da una o più disposizioni costituzionali (spesso art.2) estrapolate per via ermeneutica dalla Corte Costituzionale (es. diritto d’abitazione deducibile dagli artt.2,14,47.

C) violazione di una norma costituzionale non esattamente implicita, ma cmq riconducibile- almeno ex art 3-alla Carta, lesa nel suo spirito complessivo per il vizio di irragionevolezza.

2) V’è poi un terzo vizio che si genera dal connubio tra vizi formali e sostanziali  ed è il vizio di incompetenza della legge , quando cioè  non viene rispettata la sfera di competenza legislativa assegnata dalla costituzione ad un organo o ente. Si parla di incompetenza “relativa”e non assoluta, o di sviamento del potere .In questo tipo di vizio sembra ravvedersi una parte materiale ( non è costituzionalmente consentito alla fonte considerata la disciplina di un dato oggetto) e una formale ( l’atto risulta comunque adottato nel mancato rispetto della previsione costituzionale della ripartizione delle competenze). Proprio per quasta bicomponenete si può parlare di un terzo genus derivante dagli altri due. 

Vedi schema riassuntivo pag 103.

3. Vizio di “eccesso di potere legislativo”  per incoerenza ed irragionevolezza 

Anche se i 2 termini (incoerenza e ragionevolezza) vengono usati in modo caotico( quindi appare superfluo ciò che segue)  è tuttavia è necessario fare una distinzione tra 

1) controllo sulla coerenza , volto a stabilire se fra le varie manifestazioni normative nella stessa materia e quella denunciata esista una congruità o se vi siano contraddizioni insanabili, 

2) controllo sulla  la ragionevolezza  della legge appunto che prescinde da termini di paragone per esaminare la corrispondenza degli interessi tutelati dalla legge ai valori della tavola costituzionale.
Il controllo di ragionevolezza 
Per quanto possa sembrare paradossale il problema della “ragionevolezza delle leggi non esiste di per sé ma rispetto alle pronunzie della Corte. E’ quindi più corretto parlare di “problema di ragionevolezza delle decisioni della Corte”.Infatti la Corte nega  (sent. 991/1988) che il gdr (giudizio di ragionevolezza) consenta il ricorso a criteri di valutazione assoluti e astrattamente prefissati, dovendosi tener conto invece, delle circostanze e delle limitazioni concretamente sussistenti, di volta in volta nelle questiono sottoposte al suo giudizio.

Tuttavia, il gdr esiste e caratterizza molte procedure dello Stato contemporaneo : anzi , ormai il sindacato di costituzionalità, sotto forma di accertamento della ragionevolezza, rigurda “tutti gli atti” anche se qui si porrà l’accento st sulla legge in generale e non sul singolo tipo di legge. 

Dunque sappiamo che il gdr esiste e “chi” lo esercita ma non esattamente “come”, cioè stabilire se è “ragionevole” il modo con cui la Corte esercita il gdr.

La semplice trasparenza del procedimento non garantisce la sicura “non arbitrarietà” della strada seguita dai giudici. Ciò che conta è che tale giudizio non “appaia” arbitrario (n.b.usiamo apparire non essere). Quindi, la ragionevolezza è solo l’apparenza della non arbitrarietà. La ragionevolezza può essere verosimile non vera. Tant’è che le proposizioni prescrittive , le norme giuridiche- non sono apofantiche , cioè non sono né vere né false, ma semplicemente valide o invalide.. Di esse si può stabilire la verosimile compatibilità con lo spirito della Carta.

I 3 principali strumenti per ottenere, senza troppe sicurezze, questo risultato sono:

a) Il più esteso confronto possibile tra tesi e antitesi che precede la sintesi operata dalla Corte.

b) Redazione di motivazioni adeguate.

c) L’uso di adeguate tecniche retorico- argomentative e di criteri logico-giuridici coerenti nel tempo per individuare l’irragionevolezza delle leggi. 

In passato è stata messa in dubbio la stessa possibilità di un controllo sul vizio di eccesso di potere legislativo la cui presenza sembra contrastare il “divieto di sindacato dell’uso del potere discrezionale del Parlamento”. 

Storicamente, già nella Costituente è emerso il nesso stretto tra eccesso di potere legislativo e sindacato di merito e di ragionevolezza. Nel tempo però, si è attestato il fatto che la Corte, pur utilizzando sempre più-  grazie all’art 3 (uguaglianza formale e sostanziale), il criterio di ragionevolezza- dichiari di non volere giudicare dell’”eccesso di potere legislativo” .La Corte sembrerebbe voler intervenire solo nelle ipotesi di violazione delle norme costituzionali “di scopo”. Per es. nel giudizio sull’ammissibilità del referendum, la distinzione tra leggi costituzionalmente  obbligatorie e leggi a contenuto costituzionalmente vincolato prevede che il legislatore nel primo caso debba attuare la Costituzione ma sia libero di  stabilire come. Questa libertà è sancita in svariate sedi per cui emerge , dunque, l’ampia discrezionalità del legislatore insieme al “tentativo” di contenere rigorosamente l’uso del vizio di eccesso del potere legislativo restringendone l’accertamento al solo caso di sicura violazione di norma costituzionale di scopo. Ma è solo un “tentativo”. Si sono avvicendate 3 fasi della giurisprudenza nell’uso del canone di ragionevolezza. Si è passati da una prima fase in cui si è adottato un metodo “binario”( basato su principio di non contraddizione e principio  di congruità mezzi-fini) , ad una seconda in cui la Corte, ricorrere al metodo ternario del “tertium comparationis” (tc), ad una terza fase attuale in cui la Corte ,afferma l’uso “simbolico” dell’art.3, attraverso un processo di autonomizzazione del giudizio di ragionevolezza rispetto al pr di uguaglianza e l’accostamento del giudizio di ragionevolezza al giudizio di merito.

Il tertium comparationis nello spazio e nel tempo.
Quando la Corte non può usare il metodo “binario” delle colonne parallele (norma di legge versus norma costituzionale) adotta un criterio ternario. Esamina cioè 3 dati normativi:

1. La norma di legge impugnata

2. L’art.3 Cost. + un’eventuale norma costituzionale

3. Una norma diversa da quella impugnata quale termine necessario di raffronto per accertare la disparità di trattamento.

Vedi schema1 pag 107.

Il sindacato ternario è di tipo spaziale. E’ plausibile che la Corte , di fronte ad aspettative delle generazioni future, meritevoli di tutela costituzionale- applichi anche un sindacato ternario di tipo temporale che pone a confronto i valori (del passato), gli interessi (presente) e le aspettative (futuro)
Vedi schema 2 pag 107.

La giurisprudenza si è sbizzarrita sul tertium comparationis, cmq resta in piedi il principio generale secondo cui la Corte, quando può, attua il rispetto per la discrezionalità del legislatore.

In relazione alla terza fase della giurisprudenza (in cui la Corte afferma l’uso “simbolico” dell’art.3, attraverso un processo di autonomizzazione del giudizio di ragionevolezza rispetto al pr di uguaglianza e l’accostamento del giudizio di ragionevolezza al giudizio di merito), sebbene la Corte si preoccupi di escludere dal suo sindacato ogni valutazione di merito è difficile , sul piano logico-giuridico fare una distinzione. C’è un velo sottile che separa la legittimità dal merito così come è difficile distinguere tra eccesso di potere legislativo e irragionevolezza

Per approfondimenti sulle sentenze della Corte su questi argomenti vedi pag 108 e segg.

Per quanto concerne il principio di uguaglianza (pdu), la Corte sottolinea che “si ha violazione dell’art 3 quando situazioni sostanzialmente identiche siano disciplinate in modo ingiustificatamente diverso, mentre non si manifesta tale contrasto quando alla diversità della disciplina corrispondano situazioni non sostanzialmente identiche , essendo insindacabile in tali casi la discrezionalità del legislatore” .

La Corte assegna prevalentemente un significato oggettivo al pdu, ritenendo che “tale norma fondamentale più che conferire situazioni giuridiche di vantaggio  o di svantaggio, costituisca limite ultimo e generale di discrezionalità  del legislatore e nel contempo metro minimo di riesame delle sue scelte; cosicchè l’art 3 è, ormai da tempo, recepito come principio di chiusura di ogni manifestazione della funzione legislativa che àncora a coerenza e ragionevolezza”.

La bipartizione coerenza/ragionevolezza secondo la Corte

Premesso ciò , la Corte tende quindi a distinguere tra onere di “coerenza” e onere di “ragionevolezza”della legge.

L’onere di coerenza implica un controllo per stabilire se ci sono contraddizioni insanabili tra le varie manifestazioni normative nella stessa materia (tertia comparationis)  e quella denunziata.

L’onere di ragionevolezza non fa raffronti con termini di paragone ma esamina se c’è corrispondenza tra interessi tutelati dalla legge  e valori ricavabili dalla Carta costituzionale o al bilanciamento tra gli stessi e stabilisce contrarietà alla Costituzione solo se non è possibile ricondurre la disciplina ad alcun interesse protetto in via primaria o c’è sproporzione tra mezzi approntati e fini dichiarati.

Vedi schema pag 111.

La distinzione  è stata analizzata anche secondo la teoria generale del diritto. Se interessa, leggere pag 112.

Esiste inoltre, un problema di “instabilità linguistica” della giurisprudenza costituzionale, in quanto la Corte tiene conto della bipartizione coerenza/ragionevolezza purtroppo sol da un pdv sostanziale ma non sempre sotto quello linguistico-formale. I due termini infatti, continuano ad essere usati in modo caotico e promiscuo come ammesso dalla stessa Corte (sent 363/1994). In pratica, il termine onnicomprensivo di “ragionevolezza” evoca una pluralità eterogenea di tecniche argomentative diverse. Il principio di ragionevolezza (= pluralità eterogenea di tecniche interpretative diverse) è il cuore dell’interpretazione costituzionale. . Rilievo a se stante ha poi la questione dell’interpretazione autentica e/o retroattiva.

Diversamente dalle altre forme di accertamento di illegittimità-  che si basano sul confronto vero/falso ( contrario ) - il giudizio di ragionevolezza non si basa sulla contrapposizione vero-falso, ma predilige il confronto vero/non vero (contraddizione ) il che implica un ampio ventaglio di possibilità su cui basare il giudizio della corte stessa poiché il “non vero” comprende un’ampia sfumatura di valori intermedi che vanno dal vero al falso,quindi anche l’incerto, il probabile… etc).  Si comprende come il vero problema del controllo di legittimità nel caso di giudizio di ragionevolezza è la determinazione dei criteri del controllo stesso.

Per es, la Corte st in passato ha usato termini come “incompatibile” “contradditorio” “contrario” “incoerente” senza troppa discriminazione. In realtà si potrebbe dire che affinchè una legge non sia irragionevole “non occorre la coerenza, basta la non contraddizione, non occorre la conformità basta la compatibilità”. 

Problema: il giudizio di legittimità per il vizio di irragionevolezza è un giudizio sull’ “ingiustizia” della legge?

Letteralmente non dovrebbe essere così perchè  alla Corte è precluso l’accertamento dell’ingiustizia della legge, essa deve limitarsi a controllarne la validità. Tuttavia, la Carta costituzionale non è solo un codice giuridico , in essa è presente l’ ineliminabile aspirazione giuridica al concetto metagiuridico di “giustizia”.  Perciò ,nel diritto costituzionale positivo  si nota il tentativo di giuridicizzare questa aspirazione.

L’attuale Stato costituzionale tenta di metabolizzare infatti il problema della legge ingiusta trasformandolo nel problema della legge illegittima.

In breve : una legge irragionevole è illegittima ( non tanto perché è incostituzionale ,ma) perché appare ingiusta.

Siccome l’ordinamento di uno Stato costituzionale si caratterizza proprio per l’aspirazione alla giustizia, una legge ingiusta non è tollerata e non potendosi giuridicamente dichiarare l’ingiustizia della legge se ne dichiara allora l’illegittimità per irragionevolezza.

La corte cioè intuisce che la legge così com’è non va bene, e sebbene non vi sia alcun contrasto diretto ed esplicito né  indiretto e implicito  con la costituzione, quest’ultima viene comunque percepita come “lesa” essendone violato lo spirito (in fraudem  Costitutionis). C’è però chi contesta la stessa esistenza del fraus Costitutionis.

Alcuni tentativi di classificazione dottrinale dei vizi di ragionevolezza.
Molti hanno tentato di classificare i vizi di irragionevolezza. Si è proposto uno schema in 6 punti:

1. corrispondenza tra legge e norma costituzionale nella determinazione del contesto umano disciplinato dalla norma ;
2.  giudizio sulle finalità della legge rispetto allo scopo costituzionale ;
3.  pertinenza dei mezzi ai fini ; 

4. coerenza della legge;

5. congruità dei mezzi ai fini;
6.  l’evidenza di errore della legge secondo nozioni comuni a tutti.) senza però avere pretese di esaustività.

Leggere pag 118/119 come esempi.

Nessuna delle teorie però contribuisce  a cogliere il senso del giudizio  per irragionevolezza.

Del resto è certamente vero che il giudizio di ragionevolezza “attiene probabilmente a ogni 
Giudizio costituzionale”, semplicemente perché incombe sul legislatore quanto meno l’onere di rispettare “le leggi della logica”. In questo generalissimo senso, la ragionevolezza corrisponde alla mera logicità/non contraddizione, non necessariamente di natura costituzionale (logica aristotelica). Ci sono però situazioni in cui il giurista non può procedere in termini puramente sillogistici partecipa “creativamente” alla determinazione della norma (diritto giurisprudenziale): in ogni ragionamento giuridico , entrano elementi topico-argomentativi di tipo retorico e natura problematico-induttiva. Ecco che il pensiero giuridico non è più concettuale-astratto ma situazionale-concreto. 

Si sa che la Corte Costituzionale lavora più con norme-principi che con norme-regole. Mentre, in relazione a queste ultime, la Corte può utilizzare -nel sindacato di legittimità- i tradizionali metodi logico-sillogistici e sistematico-deduttivi, in relazione alle prime, crescono i poteri ermeneutici della Corte, con l’utilizzo contemporaneo di tecniche argomentative, metodi deduttivi e induttivi.

La corte,  nell’utilizzare il canone della ragionevolezza , può e deve seguire il seguente iter : 

A) valutare la razionalità della legge in relazione a:
·  fini immanenti la legge stessa, 

· Fini complessivi  del settore legislativo dell’ordinamento disciplinato dalla legge à si avrà in questi casi un giudizio sulla coerenza logica intrinseca secondo lo scopo, esercitandosi un controllo da “un pdv interno o giuridico”

B) Valutare la compatibilità delle legge rispetto ai valori:

· espliciti della costituzione
·  e impliciti del sistema costituzionale  (allargato verso l’alto –principi inter e sovra nazionali e verso il basso-fonti primarie interposte)
à valutazione di coerenza logica estrinseca o di razionalità  secondo il valore;

C) Procedere ad un bilanciamento/ponderazione tra gli stessi  fini-valori protetti dai principi costituzionali ,facendo una valutazione costi/benefici (ispirata a proporzionalità, gradualità ed equilibrio) che tocca direttamente la gerarchia delle norme costituzionali à valutazione di coerenza logica estrinseca o di razionalità  secondo il valore. Solo in questo senso si può parlare di ragionevolezza in senso forte.

La sensazione che la corte faccia della ragionevolezza un passe- partout generale è forte. Tuttavia è giustificato col fatto che, se è vero che la Costituzione comprende ciò che dice e ciò che non dice, quindi se è vero che c’è uno spirito non ancorato alle norme scritte, in particolare a tutela del principio supercostituzionale della dignità umana (che tutti gli altri riassume) allora un sindacato di ragionevolezza ha una funzione insostituibile.

Perché quest’alta concezione del canone della ragionevolezza  non si trasformi in un diritto costituzionale libero, gli strumenti di controllo disponibili contro il legislatore devono essere applicati anche nei confronti della corte stessa allo scopo di evitare abusi.
Vedi schema pag 124
Parte IV

Le Decisioni Della Corte: natura, tipologia ed effetti

1. La forma delle pronunce: sentenza, ordinanza, decreto
Nonostante gli artt. 136 co 2 e 137 co 3 Cost. si limitino genericamente a parlare di “decisioni” , anche nel processo costituzionale si ripropone la tipica  trilogia degli atti processuali:
Sentenza à provvedimento decisorio per eccellenza, approvata in camera consiglio e pronunciata nel nome del popolo italiano, motivata in fatto e in diritto, sottoscritta dal Presidente e dal giudice relatore-istruttore-redattore,comunicata alla camera o ai consigli regionali, datata nel giorno dell’approvazione, depositata in cancelleria e pubblicata nei 10gg successivi sulla G.U., nonché ove occorre sul B.U.R., è definitiva.
Ordinanza à provvedimento ordinariamente non decisorio, approvata in camera di consiglio , succintamente motivata, datata nel giorno datata nel giorno dell’approvazione, sottoscritta dal presidente e dal giudice relatore-istruttore-redattore, depositata in cancelleria e pubblicata nei 10gg successivi sulla G.U., non è definitiva
Decreto à atto individuale (a differenza dei precedenti che sono collegiali) adottato dal solo presidente per fini organizzatori interni alla corte, non ordinariamente  motivato.

Sia le sentenze che le ordinanze sono incluse in una comune numerazione ufficiale e progressiva annuale, tranne alcune ordinanze datate –senza numero-.

Di fatto, la differenza tra sentenze o ordinanze sul piano sostanziale è principalmente la caratteristica di essere definitive o meno, però esistono casi di ordinanze (es. quelle di manifesta infondatezza) che possono considerarsi come vere e proprie decisioni che concludono i giudizio e, di contro,  casi di sentenze ( es. quelle di rigetto ) che non sono definitive ( perché non  escludono che in un secondo momento la corte riconosca l’illegittimità della legge ). Quindi l’associazione sentenza=definitiva ed ordinanza=non definitiva va sostituita con la bipartizione fra decisioni d’accoglimento (in cui la forma della sentenza è indispensabile) e decisioni di rigetto (che si distinguono in processuali o di merito, la cui forma può essere sia sentenza sia ordinanza).
 L’ordinanza è, dunque, una specie di “sentenza di rigetto atipica” senza intestazione e succintamente motivata

2. Le decisioni processuali

Per quanto concerne il contenuto delle decisioni  bisogna distinguere tra:

· decisioni di merito: che affrontano e decidono la questione di legittimità costituzionale (qlc)

· decisioni meramente “processuali”, fondate su  ragioni che non consentono di passare all’esame  del merito della qlc.

In realtà, non poche decisioni formalmente processuali a ben vedere hanno carattere sostanzialmente decisorio e tendono a chiudere nel merito il giudizio.

Schema decisioni di merito e processuali pag 129.

Bisogna precisare subito che sarebbe più logico immaginare in prima battuta, sentenze di inammissibilità e solo in un secondo momento –quando la corte si limita a ribadire il pdv già espresso- semplici ordinanze di “manifesta inammissibilità” (con una sorta di nota di biasimo al giudice proponente).

In realtà non avviene così. Non si può neppure invocare una distinzione netta tra pronunzie (sentenze o ordinanze) di inammissibilità e quelle (solo ordinanze) di “restituzione degli atti al giudice a quo”. Diciamo che con le prime, accertando un vizio insanabile ( carenza di forza di legge dell’atto impugnato, valore non costituzionale del parametro leso, natura non giurisdizionale  dell’autorità remittente, mancanza del giudizio, identica qlc sollevata nello stesso giudizio dallo stesso giudice, contrasto tra la motivazione e il dispositivo  dell’ordinanza di remissione), la Corte giudicherebbe in via definitiva, con sentenza, precludendo chiaramente ai giudici la possibilità di riproporre la qlc.

Con la seconda, spesso con ordinanza, la Corte dovrebbe rilevare:

a) uno ius superveniens

b) un vizio di procedimento , di solito dell’ordinanza di rimessione -mancata notifica, mancata comunicazione, mancata o carente motivazione sulla rilevanza o non manifesta infondatezza, motivazione solo per relationem, mancata indicazione del verso (ossia della soluzione auspicata)nel caso di richiesta di decisione additiva, qlc solo ipotetica, sollevata in modo generico, alternativa o ancipite, contradditoria o che non consenta di identificare il thema decidendum- vizio di natura grave ma non irreparabile, tant’è che essa non giudica in via definitiva: il giudice a quo, così, corregge l’ordinanza e (nella sostanza) la ripropone. Purtroppo, nfino a qulache anno fa, la Corte ha accresciuto a dismisura il n° di sentenze di inammissibilità in luogo di ordinanze di restituzione, fino quasi ad annullare la distinzione sopra descritta, giungendo a restituire gli atti addirittura con sentenza. Negli ultimi tempi, più spesso la Corte rileva uno ius superveniens, idoneo a rimettere in discussione la rilevanza di qlc della più varia natura:costituzionale, di tipo legislativo, giurisprudenziale italiano (quando sopravviene una sent cost.che pur riguardando direttamente la norma indubbiata, modifica però il quadro normativo), giurisprudenziale europeo (quando sopravviene una sent.cost. europea)misto (quando il mutamento del quadro normativo è determinato sia da una nuova disciplina legislativa, sia da una sent. Cost. intercorsa nelle more. In tutti questi casi, cmq il giudice a quo viene posto in condizione di “riconsiderare” la rilevanza dell qlc o di sanare il vizio indicato , potendo, quindi successivamente-corretta l’ordinanza- riproporre ancora la stessa qlc, risultando il nuovo intervento del tutto nuovo. In materia di inammissibilità, la Corte continua ad usare tali pronunzie sia quando correttamente occorre, sia quando invece sarebbe preferibile un’ordinanza di restituzione degli atti. 

Ulteriore stranezza è l’uso di ordinanze di “manifesta infondatezza” per definire una questione già decisa nel senso della “fondatezza” in realtà, in questo caso, la decisione non è di merito ma meramente processuale e sarebbe sufficiente una semplice decisione di inammissibilità tant’è che la Corte sembrava aver mutato orientamento. Dunque, nell’ipotesi di pronunzia volta a confermare una precedente pronuncia di fondatezza della qlc , la Corte dovrebbe usare la formula della “manifesta inammissibilità”. Quando invece la Corte deve confermare una precedente pronuncia di infondatezza essa dichiara la manifesta infondatezza de non sono prospettati nuovi motivi o cmq non emergano nuove ragioni.

Si segnalano due nuove tendenze recenti:
· utilizzo della restituzione solo per fatti sopravvenuti, preferendo la pronuncia di “manifesta inammissibilità” per quelli conoscibili (ma ignorati) dal giudice prima di sollevare la qdl, talvolta anche sdoppiando la stessa decisione, ossia , per un verso “restituzione”, per l’altro “manifesta inammissibilità”;

· distinzione, dal 1987, tra “manifesta infondatezza” (nell’ipotesi di precedente rigetto)e “manifesta inammissibilità” (nell’ipotesi di precedente accoglimento).Nel caso dell’inammissibiltà per accoglimento, la Corte sembra propendere correttamente per la “restituzione degli atti”.

In conclusione, più di una volta la Corte ha abusato delle decisioni processuali, per non affrontare i casi più delicati ed incerti di qlc.

3. Decisioni di Merito

Sono quelle con cui la Corte decide in via definitiva sulla qlc.

Se la  norma di legge è ritenuta “incostituzionale” dalla Corte, questa dichiara “fondata” la qlc e illegittima la norma  pronunciandosi con una sentenza d’accoglimento.

Se invece ritiene che la norma  sia “non incostituzionale”, si limita a dichiarare “non fondata” la qlc e pronunciare una decisione ( sentenza o ordinanza ) di rigetto.

Ricordiamo che esistono pronuncie “di merito:

a) Sotto forma di sentenze o (anche) di ordinanze e 

b) Dichiarative di fondatezza/infondatezza o (anche) di inammissibilità della qlc (confermative di fondatezza). Dunque, non la mera intestazione, ma il contenuto del dispositivo di ciascuna pronuncia, consente di valutare la portata meramente processuale o (confermativa di un giudizio) di merito

Differenze tra sentenza di accoglimento e di rigetto:

1) con l’accoglimento la corte si pronuncia sulla qlc e sulla legge, col rigetto solo sulla qlc;in quelle di rigetto  solo sulla questione senza esprimere un giudizio specifico sulla norma di legge. Questa distinzione ha conseguente sul piano degli effetti delle pronunzie;

2) le sentenze d’accoglimento hanno efficacia (nello spazio) erga omnes perchè la dichiarata illegittimità della norma fa si che venga eliminata definitivamente dall’ordinamento, dal giorno della pubblicazione sulla GU ( x la corte l’obbligatorietà parte dal giorno della pronuncia, x il giudice a quo dal giorno della trasmissione della decisione);

le decisioni di rigetto, limitandosi a definire l’infondatezza della qlc,  non attestano la legittimità della legge, hanno efficacia solo tra le parti del giudizio a quo ( anche se non si può negare che le decisioni di rigetto influenzino situazioni normative posteriori analoghe , sicchè tutti coloro si trovassero nella stessa situazione normativa, dovrebbero andare incontro alla stessa pronuncia, in tal senso hanno anche efficacia erga omnes);Tale tipo di giudizio non ammette nessuna riproponibiltà della medesima qlc nel corso del processo al punto di considerare la ri-proposizione una violazione dell’art.137 u c Cost.

3) le decisioni di rigetto (essendo limitate al caso deciso) hanno efficacia costitutiva ( nel senso che possono costituire esempi x altri giudici ) e solo effetti per il futuro:ex nunc, anche se è più giusto dire per il presente, poiché gli altri giudici possono sollevare un’identica qlc e la stessa qlc può essere riproposta dalle parti nei successivi gradi di giudizio;

le sentenze d’accoglimento  hanno invece sia effetti per il futuro (ex nunc) che per il passato (ex tunc ) con il limite dei rapporti esauriti (usucapione, transazione, prescrizione, decadenza,giudicato) eccetto il giudicato penale. Si può dire che le sentenze di accoglimento hanno natura dichiarativa dell’invalidità sensu strictu dell’atto , ma costitutiva della inefficacia, rispettivamente del testo o della norma.

Importante è il problema del divieto di riproduzione della normativa dichiarata illegittima dalla Corte anche per gli effetti che il principio ha sulla cd “reviviscenza delle norme abrogate” in particolare ad opera di una disposizione a sua volta dichiarata illegittima. Di fronte all’apparentemente ovvio del principio di inviolabilità del giudicato costituzionale, in astratto, si può immaginare:

· il rinvio della legge lesiva del giudicato stesso da parte del CdS, poi

· la disapplicazione della legge riproduttiva da parte dei giudici comuni alla luce della pregressa sentenza costit.

· Una sentenza di “correzione e/o restauro” con cui la Corte ripristina l’originario vincolo derivante dalla propria pronuncia violata.

In conclusione, al Corte sostiene anche di recente che “ l’ultimo comma dell’art,137 Cost non può essere riferito ad un nuovo atto legislativo ritenuto contrastante con precedenti affermazioni della Corte relative ad altri atti legislativi, tuttavia, non significa che la Corte non verifichi il rispetto del seguito legislativo.

Per quanto concerne gli effetti nel tempo per le norme processuali, in virtù del principio tempus regit actum, sono esclusi gli effetti delle pronuncie di incostituzionalità nei confronti degli atti relativi a norme processuali suscettibili di “applicazione diretta” nonostante il procedimento sia in corso. Ricordiamo , inoltre, che gli effetti della sentenza di accoglimento sono obbligatori erga omnes dal giorno della pubblicazione sulla G.U (o BUR). Per la Corte , invece, l’obbligatorietà discende dallo stesso giorno della pronunzia . Nel periodo compreso tra la “prima” pubblicazione (deposito in cancelleria) e la “vera” pubblicazione su G.U., chi ne avesse preso visione è obbligato a rispettare la sentenza. Quanto al giudice a quo, la decisione gli viene trasmessa entro due giorni da deposito in cancelleria e , quindi, gli è nota prima della vera pubblicazione, con  tutte le conseguenze sul piano giuridico-procesuale.

4. Le pronunce interpretative, di accoglimento e di rigetto: loro effetto
Si è distinto tra qlc semplici, risolvibili senza problemi nel senso della fondatezza o infondatezza, e qlc complesse, in cui non è possibile il semplice annullamento, né la semplice dichiarazione di infondatezza. La Corte è costretta a dar vita a decisioni interpretative ( o anche manipolative) proprio quando la qlc  è complessa e non può, quindi, essere risolta in modo semplice e chiaro.

 Le pronuncie interpretative si hanno quindi quando le qlc sono complesse e la Corte si pronuncia sulla disposizione di legge non nel significato individuato dal giudice a quo, ma su un diverso significato che ritiene sia contenuto nella disposizione.

Come mai? Per diverse ragioni: Una è che il giudice a quo potrebbe clamorosamente sbagliare nell’individuare il significato normativo della disposizione impugnata : non avrebbe senso, in tal caso che la Corte intervenisse esprimendo un giudizio su un’interpretazione erronea della legge. Vero è che nessuno, tranne  il legislatore con un’interpretazione autentica, può menomare le facoltà interpretative del giudice (iura novit curia). Esiste però un organo del potere giudiziario (Corte di cassazione, Corte dei Conti e Consiglio di Stato) che ha funzioni normofilattiche (ossia di interpretazione uniforme del diritto( c.d. vivente quando tale interpretazione è diffusa fra i giudici; alla formazione del diritto vivente partecipano tutti gli operatori pratici del diritto, corte costituzionale compresa).Tuttavia, proprio per l’esistenza di una divisione di ruoli tra giudici( interpretazione in via preminente della legge) e Corte(interpretazione in via preminente della Costituzione), la Corte Costit può proporre ma non imporre sempre e discrezionalmente una “propria” interpretazione della legge da contrapporre a quella fornita dal giudice a quo. Non sono mancati “scontri” tra Cassazione e Corte Costituzionale risoltisi in base al semplice principio per il quale “ciascuno deve fare il proprio  mestiere e nel proprio ambito”

A pag 140 sono descritti conflitti tra Corte Cost e Cassazione .

Il mancato esperimento dell’interpretazione adeguatrice da parte del giudice comporta sempre l’inammissibilità
 Talvolta la Corte interviene censurando l’erroneità dei presupposti interpretativi del giudice, mentre altre volte, “aiuta” il giudice a trovare l’interpretazione adeguata attraverso sentenze interpretative “nei sensi…”, in altri casi, la Corte “aggira” un vero e proprio diritto vivente e propone interpretazioni “ardite”.

Le decisioni interpretative di rigetto correttive. Posto che in presenza di una interpretazione costante e diffusa si dice che esiste un “diritto vivente” e dunque una “certezza” sul significato normativo di una disposizione considerata, la corte interviene laddove consideri sbagliata con certezza l’interpretazione del giudice a quo perchè si discosta proprio dal diritto vivente. Appare eccezionale invece il caso contrario:che la Corte incoraggi il giudice a discostarsi dal diritto vivente.

Decisioni interpretative di rigetto adeguatrici. Se non esiste un diritto vivente, la Corte può offrire, in alternativa alla interpretazione del giudice, una propria interpretazione; le due interpretazioni si equivalgono e solo il tempo dirà quale delle due era giusta .

Le decisioni interpretative d’accoglimento. Dichiarano l’illegittimità di una legge “se ed in quanto” si ricavi da essa una determinata norma. Si hanno di solito, quale effetto delle decisioni interpretative di rigetto, secondo un meccanismo definito della “doppia pronuncia” cioè ,in pratica ,  quando i giudici  ignorano l’interpretativa di rigetto rifiutando di applicare la norma così come individuata dalla Corte. La Corte si trova così costretta a cedere  e quindi ad accogliere la qlc , cosa che deve essere vista con favore se consente ulteriori, diverse interpretazioni rispettose della Costituzione. 

Il problema degli effetti delle decisioni interpretative di rigetto
Per ciò che concerne gli effetti delle decisioni interpretative, mentre le sentenze di accoglimento hanno gli effetti ordinariamente collegati a questo tipo di pronuncia, maggiormente controversa è la questione riguardante le decisioni di rigetto, dovendosi fare alcune considerazioni.

Per alcuni, il giudice a quo è tenuto ad applicare la norma quale la Corte l’ha individuata nel suo significato “rispettoso” della Costituzione (cd vincolo positivo); per altri, invece, la sentenza vincola il giudice a quo solo a non interpretare la disposizione nel senso disatteso dalla Corte, ferma restando la sua possibilità di estrapolare dal testo qualsiasi altra norma legittima (cd vincolo negativo).In realtà, in caso di decisione interpretativa di tipo “correttivo” e dunque presenza di un diritto vivente avverso al giudice a quo, si dovrebbe convenire con l’una o l’altra tesi  anche se qualcuno appoggia la tesi che non ci sia alcun tipo di vincolo. In caso, invece di decisione interpretativa in senso stretto o adeguatrice , e dunque in assenza di diritto vivente, il quadro si complica notevolmente. 

Ecco le tre posizioni dottrinale:

a) Di fronte ad una interpretazione conforme alla Costituzione, il giudice a quo si troverebbe materialmente obbligato sempre e cmq ad applicare la norma indicata dalla Corte, Ciò però sembra menomare la ricordata libertà ermeneutica del giudice.

b) Per altri versi, si reputa che il giudice a quo – non potendo applicare l’originaria norma perchè di dubbia costituzionalità, non potendo sollevare di nuovo la stessa qlc nel medesimo giudizio, e non essendo neppure obbligato ad applicare la norma estrapolata dalla Corte (in quanto manca un diritto vivente in grado di vincolarlo ermeneuticamente) abbia la facoltà di disapplicare la legge con effetti limitati al “suo”processo, inter partes.Di questa possibilità però non c’è traccia nel nostro ordinamento.

c) C’è chi propone un conflitto di attribuzione del giudice di fronte alla Corte, contro la stessa, consentendo così al giudice di esternare pubblicamente il proprio dissenso, prima di “soggiacere” all’interpretazione della Corte. Ma pare impossibile che sia praticabile un  conflitto di attribuzione tra poteri che veda la Corte come parte passiva.

Dunque nessuna delle teorie appare soddisfacente. Nella pratica, 

distinguere tra le decisioni di rigetto in senso stretto che sembrano vincolanti , nelle quali l'interpretazione fornita dalla Corte è individuabile sia nella motivazione che nel dispositivo, e le decisioni di rigetto interpretative che sembrano solo persuasive , nelle quali invece l'interpretazione fornita dalla Corte è presente nella sola motivazione. Si deve comunque notare come solitamente la giurisprudenza ordinaria si adegui alle interpretazioni operate dalla Corte, discostandosene soltanto in caso di invincibile opposto convincimento ermeneutico. Nella prassi’è un quadro abbastanza assestato  dei rapporti giuridici-Corte sul punto.

Innanzitutto, la Corte impone l’obbligo al giudice a quo , dopo avere accertato la rilevanza e la non manifesta fondatezza della qlc, di tentare sempre anche un’interpretazione conforme a Costituzione della disposizione su cui esiste il dubbio di costituzionalità. Non spetta al giudice a quo il compito di trovare/inventare norme, a differenza del legislatore o del giudice delle leggi. Egli deve invece seguire in modo ragionevole, l’interpretazione più adeguata ai principi costituzionali, cercando di evitare il ricorso alla Corte., senza personalismi interpretativiin deroga al diritto vivente, pena l’inammissibiltà. Se il giudice a quo non riuscisse , sarà la Corte a fornire un’interpretazione adeguatrice, staccandosi eventualmente dal diritto vivente, solo laddove l’interpretazione alternativa da esso fornita sia “l’unica compatibile con la Costituzione”. I giudici, sempre nella prassi, di fatto si adeguano alle decisioni della Corte, scostandosene solo in casi limite di invincibile diverso convincimento interpretativo. E’ rimarchevole che ormai spesso, con una semplice “interpretativa di rigetto la Corte soddisfa parimenti il giudice ricorrente, formulando- in motivazione- la valutazione della norma da questi proposta e cmq ottenendo lo stesso risultato dell’additiva o della sentenza di accoglimento parziale richieste. 

La giurisprudenza della corte sembra talvolta prospettare due diverse e distinte tecniche interpretative che parrebbe diano vita ad effetti diversi.

La Corte può pronunciarsi:

a) Con sentenze interpretative di rigetto in senso stretto che contenendo la formula dispositiva “nei sensi di cui alla motivazione” o “in quanto”la legge viene interpretata in un certo modo, sembrano vincolanti sia nella motivazione che nel dispositivo.

b) Semplici sentenze di rigetto interpretative, che sembrerebbero “non vincolanti”, perché l’interpretazione alternativa-non necessariamente adeguatrice- ma p es semplicemente “sistematica”- è fornita solo nella motivazione. E’ indubbio il maggior effetto “persuasivo” se non vincolante del primo tipo di decisione rispetto al secondo. 

Va ricordato  l’uso crescente delle “interpretative di rigetto”  che del tipo “di rigetto interpretative”.

Infine, l’obbligo di interpretazione conforme ha rilevanti conseguente pratiche si può distinguere tra sentenze interpretative di rigetto  che :

a) Si limitano a rifiutare l’interpretazione del giudice non conforme a costituzione, invitandolo a individuarne una invece compatibile

b) Propongono un’unica interpretazione conforme a Costituzione, con presunzione di effetto “vincolante” per il giudice a quo e “persuasivo” per gli altri giudici e operatori giuridici.

L’ultimo orientamento della Cassazione sembra accettare il “vincolo” ma solo a condizione che il giudice consideri l’interpretazione proposta  come “praticabile” alla luce del dato formale- legislativo. La Corte costituzionale si adegua. In ogni caso, quanto più la Corte insiste col remittente sull’obbligo del previo tentativo di interpretazione conforme, sanzionando l’omissione con la manifesta  inammissibilità, tanto più si riduce lo spazio per sentenze interpretative di rigetto vere e proprie, impiegate per:

a) Superamento di un diritto vivente, 

b) Proporre interpretazioni ardite, forzando il testo,

Vedi schema riassuntivo pag 146.

5.6. Le decisioni manipolative della corte, effetti nello spazio e nel tempo.

Le decisioni manipolative si hanno quando la qlc è “complessa” quindi il semplice annullamento –cioè la secca caducazione della legge incostituzionale non risolverebbe il problema posto dalla qlc.La manipolazione può riguardare gli effetti nel tempo e nello spazio. Vediamo quelli nello spazio.

Quando la qlc è “semplice”, e la Corte la ritiene fondata , la Corte elimina la disposizione nei termini richiesti dal giudice a quo e adotta una decisione caducatoria, dichiarando illegittima la norma incostituzionale ed eliminandola dall’ordinamento. Così non invade la competenza del legislatore.

Quando la qlc è “complessa” (ce ne sono di molti tipi), il mero annullamento non basta più né è possibile un rigetto puro e semplice. 

La Corte :

· se ci sono divergenze sul significato normativo della disposizione, si pronuncia con una decisione interpretativa

· se la legge non è ancora incostituzionale ma rischia di diventarlo, emette una sentenza- monito ( o sentenza decalogo) rivolta al legislatore, sicuramente “persuasiva” ma non strettamente vincolante,

· se mancano elementi x stabilirne con certezza l’illegittimità della norma, emette una decisione cd condizionale, caratterizzata dalla formula “ in quanto risulti che”.

Oltre questi casi, nelle decisioni in senso stretto manipolative, accanto ad una componente ablatoria-caducatoria (pars destruens) esiste anche una componente ricostruttiva/integrativa (pars costruens), anche se non sempre di immediata evidenza.. In questo senso tutte le decisioni manipolative possono essere considerate additive. I casi di mere caducazioni (ovvero di illegittimità totale) sono sempre meno, ormai, prevalgono le manipolative (forma tipica”nella parte in cui”) che alterando la disposizione possono creare attriti tra Corte e giudici e tra Corte e legislatore. 

Le decisioni manipolatorie possono essere fondamentalmente di due tipi:

a) di revisione costituzionale (o creative di norme costituzionali): esse   provocano 1’ alterazione del testo del testo costituzionale , che viene arricchito o integrato .Esempi di materie in cui ciò è avvenuto sono: nuovi limiti di ammissibilità del referendum, estensione del “potere dello stato”disapplicazione giudiziale diretta delle leggi in contrasto con norme comunitarie auto-applicative ecc

b) di revisione del testo di legge (più diffuso). Qui non si altera il testo costituzionale ma quello di legge. 3 categorie:

1. accoglimento parziale o riduttive àAnnullano solo una parte della legge. Non attengono  a disposizioni che hanno significati alternativi (in tal casosentenze interpretative) ma a disposizioni di legge plurinormative scomponibili in varie classi di norme. La disposizione viene scissa in 2 parti e solo una dichiarata incostituzionale quindi annullano solo una parte della legge. La formula può essere “limitatamente alle parole/all’inciso/alla parte in cui dispone” oppure “nella parte in cui” o “in quanto dice/prevede/si riferisce/dispone/applica/abroga/” ecc. ) 

2. additive à (formula: “nella parte in cui non”) la legge è dichiarata ilegittima nella parte in cui manca una norma che dovrebbe esserci, che viene concretamente indicata/creata dallo stesso giudice delle leggi. Non sono frequenti le sentenze manipolative di tipo additivo che “aggiungono” solo alcune parole. Non sono possibili in materia penale per la riserva di legge ex art.25.Possono essere:  
· di garanzia e/o prestazione:  quando riconosce un diritto fondamentale negato dalla norma illegittima (soluzione a “rime obbligate”). Si elimina una manifestazione di volontà negativa del legislatore e si introduce una volontà positiva. Se tale volontà negativa è esplicita si avrà una sentenza con effetti additivi che nasce da una dichiarazione di incostituzionalità  di una norma di esclusione (additiva per esclusione= “nella parte in cui esclude o non include o fa divieto o non consente”), se è implicita , per “omissione” (“nella parte in cui non prevede/contiene/comprende).C’è chi reputa invece che oggetto di una sentenza additiva non è mai una omissione legislativa bensì una norma vivente, ma molti argomenti fanno dubitare di questa teoria. Si può dire che:- non tutte la additive sono per omissione (nella parte in cui non prevede), infatti molte sono per esclusione (nella parte in cui si esclude) in quest’ultimo caso la norma esiste e non è di diritto vivente;- non tutte le volte in cui il legislatore “tace” vuol dire che esista o possa nascere un diritto vivente avendo talora il silenzio un significato normativo;- oggetto dell’additiva  può essere una norma vivente,- la Corte estrapola talvolta dal testo una norma illegittima che non esiste e poi aggiunge, con un’additiva, la norma contraria,-può mancare il diritto vivente, sicchè la Corte, con l’additiva, propone una norma e punisce una vera omissione del legislatore.
·  di principio o dichiarative: sono pronunciate quando è necessario introdurre una norma che manca ma non può dirsi “a rime obbligate”essendo possibili varie soluzioni normative diverse affidate alla discrezionalità del legislatore. Se\la Corte scegliesse “una” fra le norme possibili (idonee a sanare il vizio di legittimità), invaderebbe il campo del legislatore ecco perché preferisce dichiarare inammissibili le richieste di additive. Ma , in certi casi ,tale silenzio della Corte davanti ad una condotta omissiva illegittima del legislatore potrebbe sembrare scorretta: ecco, allora, che sorge una nuova tecnica decisoria- l’additiva di principio- che non introduce una norma concreta ma pone solo un principio sulla futura produzione legislativa. Ciò, in attesa che il legislatore faccia il suo, consente al giudice a quo di individuare la regola interpretativa  per il caso concreto che sta affrontando. Nelle additive di principio, di solito, non si dichiara l’illegittimità di una mera volontà negativa esplicita o implicita, bensì l’illegittimità costituzionale dell’inerzia del legislatore. Ci sono anche casi di applicazione di esse anche alle libertà fondamentali  (additive di principio di garanzia). Ora, ci si chiede: è praticabile e st utile una dichiarazione di incostituzionalità delle omissioni del legislatore? Davanti all’incontestabile presenza di lacune tecniche, istituzionali e normative, nulla e nessuno può garantire davvero l’intervento del legislatore. L’unico rimedio appare appunto quello delle decisioni additive, auto applicative. 

E’ interessante notare che paradossalmente un effetto additivo può derivare anche solo da una decisione formalmente demolitoria e che decisioni formalmente additive (aggiuntive perché estendono gli effetti di una disciplina) possono originare effetti restrittivi . Si parla in questi casi di eterogenesi  degli effetti (non dei fini) delle decisioni costituzionali. (per gli esempi vedi pag 152)Inoltre, a ben vedere, tutte le tecniche decisorie della Corte, (incluse quelle di annullamento) hanno un effetto manipolativo .

La Corte, nelle additive, esige dal giudice a quo precise indicazioni sulla disposizione “carente” e con esso il “verso” dell’addizione richiesta pena l’inammissibilità dell’ordinanza di remissione. 

Sono sorte questioni circa l’esclusione delle additive in materia fiscale e penale, in pratica il divieto rimane costante. C’è un problema per quanto riguarda le additive di prestazione che comportino nuovi e maggiori oneri per le finanze dello Stato, decisioni che sembrano derogare all’art 81 uc Cost (divieto di prevedere nuove spese per lo Stato senza che  siano indicati con legge i mezzi di copertura. All’inizio la Corte non si poneva il problema ma dopo ha dovuto produrre una parificazione verso il basso con una più equa, ma limitata, ripartizione delle quote finanziarie disponibili. Esiste un ufficio, presso la Corte, che fornisce info alla corte sugli effetti finanziari delle pronunce.

Le additive di principio hanno una funzione potenzialmente positiva. Attraverso esse la Corte:
 - non si sottrae al giudizio (con una decisione di inammissibilità o con un rigetto in forma di “costituzionalità provvisoria”;

- se la lacuna è reale, non invade il campo del legislatore (come farebbe con un’additiva semplice, di prestazione o di garanzia

- se la lacuna è apparente, non invade il campo dei giudici, come avverrebbe con una additiva tradizionale

La Corte, limitandosi ad indicare un principio, orienta l'attività interpretativa del giudice ovvero l'azione del legislatore ( possono anche essere a termine ) esercitando così una funzione potenzialmente positiva poiché si limita ad aiutare il giudice a quo a risolvere il caso, indicandogli solo l’interesse costituzionalmente protetto, senza fornirgli in modo invasivo la soluzione. Il giudice risolve la qlc con effetti inter partes nell’attesa che il legislatore provveda con una disciplina legislativa erga omnes.

Alcune addittive di principio sono con termine ( definita con decine di altri modi). C’è stata una sentenza emblematica ( 243/1993) cui il legislatore ha dato prontamente seguito e che ha creato il riconoscimento alla Corte di “controllare” la bontà della soluzione legislativa adottata. Tali pronunce innescano il seguente meccanismo circolare: causa (Corte)-effetto (Parlamento)-controllo del nesso-causa/effetto (Corte) con un vago sapore di “minaccia “per il legislatore. 

Le additive di principio , infine, possono distinguersi a seconda dei destinatari: monodirezionali (solo al legislatore); bidirezionali (al legislatore e al giudice-autoapplicative), tridierzionali (legislatore, giudice e PA-autoapplicative).

Esistono anche le manipolative di procedura, utilizzate nel giudizio in via principale per evidenziare la mancanza di una (costituzionalmente necessaria) forma di raccordo/collaborazione e di strumenti/procedure nei rapporti stato/Regione. Sono solo monodirezionali (al legislatore).
3. Sostitutive à quando la corte sostituisce ad una parte del testo un’altra parte, che essa stessa trae in via di interpretazione  (formula: nella parte in cui dice/ prevede x anzichè y ) dichiarando  contemporaneamente la norma  illegittima. Sono l’estrema manifestazione del potere decisionale della corte e si hanno (come le additive di prestazione) quando la soluzione offerta dalla Corte appare l’unica possibile e dunque “a rime obbligate”.Se la soluzione della qlc non fosse “obbligata2, la Corte potrebbe pronunciarsi soltanto combinando due tecniche diverse:accoglimento parziale con monito al legislatore. La struttura delle decisioni sostitutive e complessa: per un verso, la legge è incostituzionale per quel che dice(componente ablatoria); per l’altro   per quel che non dice (componente additiva).

Al pari delle additive, non possono essere adottate in materia penale se non nell’eccezione di “ in bonam partem pro reo” .                                                                                                           

4. Miste o a dispositivo multiplo à:combinano fra loro diverse tecniche. Miste: mescolano più effetti. A dispositivo multiplo: cumulano più effetti 

Seguono esempi di sentenze miste: vedi pag 156.

Fra le sentenze “miste” risultano peculiari la 466/2002 e la 13/2004. ( si veda sempre pag 156 perché per capirne qualcosa bisognerebbe leggere le sentenze per intero che nel libro non sono cmq riportate , almeno finora).

In conclusione, in tutte le decisioni manipolative della Corte si assiste ad un fenomeno che “sembra” di etero-integrazion dell’OG  ma che semmai è da considerarsi di auto-integrazione, essendo ormai la Corte l’organo deputato dall’OG stesso a questa funzione .

Vedi schema delle decisioni manipolative di accoglimento pag 157.

Gli effetti nel tempo.
Teoricamente, i concetti di validità ed efficacia andrebbero considerati sincronicamente, perché è ragionevole supporre  che, se un atto è è valido, esso dovrebbe produrre effetti, mentre se è invalido gli si dovrebbe impedire di produrne. Vista la naturale evoluzione del parametro costituzionale , una legge che appare invalida oggi, un domani potrebbe essere riconosciuta invalida . 

Dunque, se il concetto di validità/invalidità  si dovrebbe porre in senso diacronico , quello di rapporto tra dichiarazione di validità/invalidità  e connessa produzione di efficacia /inefficacia dovrebbe essere sincronico

Nella realtà però noi sappiamo che: una legge che è illegittima da sempre possa cessare la produzione di effetti solo da un certo momento ( ex nunc )(= mancata sincronia)  e, ancora, il riconoscimento della invalidità di una legge oggi ,lo è per sempre (=mancata diacronia).

Ne derivano due questioni: come garantire quindi tutti i soggetti danneggiati dalla legge illegittima senza ledere i diritti acquistati in passato, nel frattempo, dagli altri ? E ancora, come limitare i danni che  una dichiarazione di illegittimità potrebbe provocare x il futuro limitandone/posticipandone gli effetti?

Proprio attraverso il suo potere di controllo sugli effetti provocati dalle sue decisioni, la Corte cerca di dare una risposta. Tale controllo equivale ad una manipolazione non “nello spazio” ma “nel tempo”. In realtà le sentenze manipolative “nel tempo” non sono tantissime

È bene distinguere tra : 

A) decisioni manipolative per il passato (pro praeterito);

B) decisioni manipolative per il futuro (pro futuro).

A) decisioni manipolative per il passato (pro praeterito) à quando conviene limitare gli effetti retroattivi delle sentenze d’accoglimento, evitando una disapplicazione generalizzata ex art 30 co 3 l.n. 87/1953, al fine di  favorire il passaggio tra vecchio e nuovo regime rispettando le situazioni soggettive createsi ( es quando la Corte interviene su leggi vecchie).In assenza di di una sapiente graduazione degli effetti temporali “il rimedio posto dalla Corte si rivelerebbe peggiore del male che si vuole correggere. Le decisioni manipolative per il passato si dividono in: 
· “ incostituzionalità sopravvenuta”. 

-  in senso stretto, quando viene alla luce un nuovo parametro (p.es viene revisionata la Costituzione o cambia la norma interposta) ed è solo a partire da questo momento che si parla di incostituzionalità della legge che non è (dal giorno della vigenza) ma diventa (dal giorno del nuovo parametro) illegittima; 

- in senso lato, quando non c’è un nuovo parametro ma il vizio della legge comunque si determina in un momento successivo all’entrata in vigore delle legge stessa (spesso in ragione di un bilanciamento fra valori costituzionali).Anche per questa vale la formula “per la parte in cui”, “dal momento in cui”. In astratto potrebbe esistere una “legittimità sopravvenuta”, quando una disciplina, originariamente illegittima, ritorna legittima perché viene meno la causa di illegittimità. Ma, naturalmente non deve esserci stata sentenza di accoglimento (che in pratica cancella per sempre la legge9, ecco perché questa evenienza è più teorica che altro. 
·  “incostituzionalità differita”:  quando la Corte “allontana” nel tempo gli effetti della dichiarazione di incostituzionalità perchè il vizio della legge si determina” in un momento successivo” alla sua entrata in vigore. Tuttavia, mentre nel primo caso la Corte fa decorrere gli effetti caducatori dal momento in cui il vizio di determina, qui, invece, individua il preciso momento in cui si verifica il vulnus costituzionale e –con un salto logico- sposta in avanti il dies a quo degli effetti caducatori. Qui la formula “dal momento in cui” appare manipolatoria. Tali pronuncie non incidono sul processo a quo, derogando all’incidentalità del processo costituzionale  che invece la Corte stessa h fatto assumere  come principio supremo inderogabile dell’OG. 
B) decisioni manipolative per il futuro à quando risulta conveniente “allontanare” nel tempo gli effetti caducatori delle decisioni di accoglimento. In questi casi, la lacuna normativa che la sentenza d’accoglimento può creare è più grave della incostituzionalità, (horror vacui) quindi la Corte, pur riconoscendo in modo esplicito o implicito (in motivazione) l’illegittimità, rinvia l’annullamento con un dispositivo di rigetto, in attesa dell’intervento del legislatore, cui si appella.
Si dividono in: 
· sentenze monitorie di rigetto, che lasciano moniti al legislatore e che si distinguono in decisioni di mero auspicio di revisione legislativa e decisioni di costituzionalità provvisoria con monito vincolante x il legislatore ,(sono dette anche di rigetto con riserva di accoglimento). Con esse la Corte riconosce la costituzionalità solo temporanea della disciplina e ordina al legislatore di modificare in breve tempo la normativa.
· sentenze di incostituzionalità accertata ma non dichiarata, con cui la Corte riconosce l’incostituzionalità della normativa -nella motivazione- ma ,nel dispositivo, fa un salto logico  e  non annulla la legge (sia pure per il momento) in ragione di un bilanciamento tra valori costituzionali  per il momento. Tali sentenze sono pronunciate sono pronunciate innanzi tutto quando non è possibile una manipolativa-additiva a “rime obbligate”. 

Differenze tra decisioni:
	costituzionalità provvisoria
	incostituzionalità accertata ma non dichiarata

	Legittimano la norma in quanto “ancora non incostituzionale
	Riconoscono -in motivazione-l’anticostituzionalità

	Sostanziale coerenza
	Insanabile contrasto logico tra motivazione e dispositivo

	Persuasive, in quanto quando la disciplina transitoria viene meno , consentono di giungere alla sentenza di accoglimento
	Sono solo monitorie (non vincolanti)


Sia  le une che le altre presentano aspetti discutibili:

1) mettono in discussione il principio di rigidità costituzionale  (la legge deve essere invece, chiaramente legittima o illegittima 

2) non tengono in adeguato conto la condizione del giudice a quo e dei relativi processi

3) incoraggiano la ribellione dei giudici a quibus che tendono ad ignorare queste decisioni della Corte.

Si ritiene necessario revisionare l’art 1136 Cost. 

Possiamo concludere quindi che le sentenze costituzionali sono ormai fonti (sostanziali del diritto” che “esplicitano” valori “impliciti” contenuti nella Costituzione.

Vedi schema riassuntivo pag 166.

7. La motivazione
La legittimazione dell’obbligatorietà della motivazione delle pronunce non va ricercato nella costituzione ( cha al riguardo è silente) ma nel fatto che, avendo  gli atti emessi dalla Corte natura giurisdizionale ( atti tipici della giurisdizione ordinaria ), è nella loro natura che siano motivati sec l’art 18 l.n. 87/1953.

Però sono stati sollevati dubbi sulla natura giurisdizionale di tali atti,(definitie qualificati  dalla Costituzione “decisioni” e conseguentemente sulla giustificazione dell’obbligo della motivazione delle decisioni. Inoltre la motivazione dei provvedimenti giudiziari ordinari ha, come funzione, quella di far si che  il giudice dell’impugnazione possa verificare l’iter del provvedimento seguito dal giudice che ha emesso il provvedimento stesso,  cosa che non avviene nella giustizia costituzionale visto il divieto di impugnazione delle decisioni della corte, sicchè la motivazione parrebbe superflua. 

Tuttavia, non si può negare che senza motivazione, il dispositivo non esaurisce il senso della decisione, quindi la motivazione è elemento necessario per la chiarezza e completezza del dispositivo.

Destinatari della motivazione sono:

1) il giudice a quo, che valuta le iniziative successive da prendere proprio in base alla motivazione; 

2) gli altri giudici che, ad es., dovranno decidere in base alla motivazione se investire la corte di una questione già decisa; 

3) L’amministrazione, chiamata ad applicare le decisioni della Corte;

4) il Parlamento, essendo il legislatore l’unico in grado di porre in essere la ricostruzione del testo normativo rimaneggiato in seguito a provvedimento della Corte. La motivazione contiene informazioni sulla natura del “seguito” ( se di “opportunità” o “doveroso” ) e la forma ( se “commissiva” o “omissiva” ). N.B malgrado la previsione nei regolamenti parlamentari di procedure di “seguito” la Camere continuano in un atteggiamento di inerzia nel far luogo alle riforme legislative caldeggiate dalla Corte!

5) tutti i consociati, per ottenerne il consenso

6) La  Corte stessa ,che deve tener conto del senso complessivo delle sue decisioni anteriori nel momento in cui enuncia una nuova decisione. Le pronunce della Corte devono essere improntate ad una doppia coerenza:  al proprio interno ( il dispositivo deve essere  la conclusione di un iter logico espresso nella motivazione ) e all’esterno ( nei rapporti con le altre pronunce).

La “forza” della motivazione e la sua capacità di esprimere un vincolo stringente per la stessa Corte, oltre che per altri, presuppone tuttavia, la sua “sufficienza”.

Infatti , sebbene non si possa stabilire una “misura” precostituita dell’estensione di essa, è vero che in certi casi è praticamente inesistente. Per le ordinanze il problema si pone relativamente perché esse devono essere “succintamente motivate” ma per le sentenze il problema si pone.  Può esserci carenza o addirittura assenza della motivazione ( ed. quando la corte si autocita, rinviando ad una precedente motivazione senza aggiungere nulla di nuovo e significativo “motivazione apparente” ). Ora, essendo la motivazione parte integrante della decisione,la sua insufficienza o assenza dovrebbe portare alla nullità-inesistenza o quantomeno all’invalidità dell’intero atto, legittimandone la disapplicazione, cosa che non avviene in forza della copertura costituzionale ( art137) delle decisioni della Corte.

In passato si sono verificate reazioni di “resistenza” nei confronti di pronunce della Corte ritenute abnormi in nome di un vero e proprio “diritto di resistenza” azionato dalle istituzioni  che, a vario titolo, stanno a contatto con la Corte , nei confronti di decisioni di costituzionalità ritenuti appunto “abnormi”. Ciò può , per certi versi, essere ritenuto parimenti lecito o illecito. Proprio la motivazione costituisce il terreno elettivo per la qualificazione  delle decisioni come atti giuridici tenuti per primi a rispettare le regole precostituite per la loro formazione . Se la Corte non osservasse la struttura precostituita, disponendone a piacimento sarebbe come ritenerla non un potere costituito- quale è – ma un potere permanentemente costituente . La motivazione dunque, è il “banco di prova” della natura della Corte, della sua posizione all’interno del sistema e della democraticità dell’ordinamento.
PARTE V

Condizione preliminare della concretezza/incidentalità
Il quadro generale delle attribuzione della Corte costituzionale è fornito dall’art.134 secondo cui

La corte giudica:

1) sulle controversie di leggi costituzionali, leggi e atti con forza di legge di Stato e Regioni

2) sui conflitti d’attribuzione Stato-Regioni, Regioni-Regioni

3) sulle accuse contro il PdR ( reati presidenziali )
           e, anche se non menzionata dall’art stesso, giudica
          sull’ammissibilità del referendum abrogativo ex art 75.

Le attribuzioni diverse fanno pensare a 2 diverse funzioni della Corte:
· garantista, cioè fa da garante oggettivo dell’equilibrio costituzionale ( nei giudizi in via incidentale sull’ammissibilità del referendum e nei reati presidenziali )
· arbitrale, cioè fa da arbitro fra i soggetti ( nei giudizi in via d’azione e sui conflitti d’attribuzione ).

La differenza tra le 2 funzioni non sembra rilevante perchè quando la Corte è arbitro fra i soggetti è sempre garante dell’equilibrio costituzionale e viceversa. Piuttosto, se alla Corte spetta la funzione di custode della Costituzione, il quadro di attribuzioni dovrebbe essere ampliato.

Sez. 1

Il Giudizio sulle leggi
L’art 137 fa rinvio ad:
 una legge costituzionale ( 1/1948) per la determinazione di condizioni forme e termini di proponibilità dei giudizi di legittimità costituzionale e
 ad una legge ordinaria ( 87/1953 ) per le altre norme sulla costituzione e funzionamento della Corte.

La legge costituzionale citata predispone solo 2 vie d’accesso al giudizio della Corte: 
1) procedimento in via incidentale o di eccezione à quando la questione di legittimità viene sollevata nel corso di un giudizio ed innanzi ad un’ autorità giurisdizionale
2) procedimento in via principale o d’azione à è data la facoltà di presentare direttamente un ricorso di incostituzionalità avverso leggi statali e regionali rispettivamente alle Regioni ( e alle Prov.Autonome di Trento e Bolzano) e allo  Stato.

I cittadini non possono impugnare direttamente, davanti alla Corte, leggi o atti che ritengano lesivi di loro diritti costituzionalmente protetti,né le minoranza parlamentari o enti diversi da stato e regioni (con l’eccezione di minoranze linguistiche di Tr e Bz ) perchè :
 1) nel caso dei cittadini.
a) in via ordinaria potrebbe aver conseguenze negative sul procedimento in via incidentale. Verrebbe ammesso infatti il ricorso alla Corte non più solo in corso di un giudizio e quindi si spezzerebbe il connubio tra sindacato di costituzionalità e esigenza dell’applicazione.

b) in via preventiva, bloccando sul nascere la produzione di effetti lesivi costituzionali, potrebbe aumentare il carattere astratto del sindacato di costituzionalità poiché le esigenze che inducono a vagliare l’incostituzionalità di 1 legge nn si sn presentate, quindi il fatto nn ha ancora causato una lesione dei valori costituzionalità, anche se potrebbe dare l’opportunità di sanzionare subito l’invalidità di una legge prima che provochi eventuali danni.

2) in caso di minoranze parlamentari e altri enti: timore di un eccessivo innalzamento del tasso di “politicità” dei giudizi che potrebbero venire interpretati e strumentalizzati quali espressione di schieramento. la corte potrebbe cioè prendere delle posizioni che potrebbero essere interpretate come di parte, venendone tradita la funzione di garante imparziale di legalità costituzionale.
A) PROCEDIMENTO IN VIA INCIDENTALE o D’ECCEZIONE
Il giudice della causa  è l’introduttore del giudizio di costituzionalità (Calamandrei lo definì “portiere”) perchè mette in rilievo gli elementi su cui si basa la questione di legittimità costituzionale.
L’iniziativa può essere:

1) di parte  - istanza di parte – solitamente a tutela di situazioni giuridiche soggettive lese da atti legislativi incostituzionali

2) d’ufficio , ad opera del giudice innanzi al quale ( giudice a quo) pende la causa.

L’incidentalità serve a questo: a soddisfare ad un tempo l’esigenza di protezione di situazioni giuridiche soggettive e l’esigenza di garanzia della legalità costituzionale.

Alla corte si può  accedere  tramite una autorità giurisdizionale e in  occasione o nel corso di un giudizio .

Ma chi è il giudice a quo , dal quale può prendere le mosse il giudizio della Corte ?

Secondo gli artt.1 l.cost.n. 1/1948 e 23 l.n.87/1953, sembra i che debbano essere contemporaneamente presenti un dato soggettivo ( l’autorità giurisdizionale ossia il giudice a quo  ) e uno oggettivo-funzionale ( un giudizio). 

La giurisprudenza, dopo alcune significative aperture che hanno fatto pensare ad un possibile uso alternativo del criterio oggettivo e di quello soggettivo, ha manifestato un atteggiamento più rigoroso precludendo agli stessi organi giurisdizionali di rivolgersi alla Corte per il caso che l’attività da essi posta in essere fosse di natura amministrativa.

La qualificazione  dell’attività svolta dalla Corte poggia sulla sua posizione terza ed imparziale nella qualcosa riposerebbe l’essenza della giurisdizione. 

Gli organi abilitati sono:
-Secondo un criterio oggettivo
Si intende per  autorità giurisdizionale ogni autorità che eserciti una funzione qualificata come giurisdizionale ( sono esclusi quelli che svolgono attività amministrative ) cioè organi che ,anche se estranei all’organizzazione della giurisdizione e con compiti diversi, sono investiti di funzioni giudicanti.

E’ stata riconosciuta l’idoneità a sollevare la qlc a:

· sezione disciplinare del  CSM;

· Commissari agli usi civici;

· consiglio nazionale forense in sede disciplinare,per ogni questione concernente l’avvocatura;

· Consiglio nazionale dei ragionieri e periti commerciali;

· Consigli di Prefettura in sede di giurisdizione contabile;

· Giunte provinciali amministrative in sede giurisdizionale

· Intendenti di finanza

· Commissioni tributarie

· Commissione di ricorsi in materia di brevetti; 

· Sezioni di controllo della Corte dei conti (in materia pensionistica;rinvio di parificazione;controllo preventivo sugli atti del Governo;

· Arbitri, in sede di arbitrato rituale

Esclusa la legittimazione del Consiglio di Stato in sede consultiva su ricorso straordinario al CdS; del notaio rogante; dei Consigli comunali.

· A se stessa , riconoscendosi il titolo di giudice a quo sia nei giudizi ordinari che in quelli sulle accuse della Corte integrata, malgrado la corte abbia perentoriamente negato  di poter essere inclusa tra gli organi giudiziari, pur se “speciali”. 

Finalmente superata l’’indisposizione , ripetutamente manifestata dalla Corte  a rivolgersi , al pari degli altri giudici, alla Corte di Giustizia CE/UE in sede di questione di interpretazione, tanto più che in certi casi la Corte può essere chiamata ad applicare la normativa comunitaria  o a doverla utilizzare quale parametro di giudizio .

Infine, si dovrà decidere circa la legittimazione della Giunta per le elezioni, della quale è stata riconosciuta la natura giurisdizionale e delle Autorità amministrative indipendenti, con una diversa soluzione a seconda  che si voglia fare leva sulla posizione in tesi “terza ed imparziale” oppure sull’attività .
- Secondo un criterio soggettivo (organico)
La giurisprudenza nega la legittimazione agli organi giudiziari i cui provvedimenti mancano di definitività, cioè non sono idonei a produrre la cosa giudicata: es.il giudice che svolge attività preparatorie o istruttorie in procedimenti amministrativi e non “decisoria” ed il PM.

Tuttavia non è agevole stabilire se pure questo criterio venga osservato in modo scrupoloso e fedele.

La Corte ha  invece ammesso la legittimazione in sede di  attività di volontaria giurisdizione ( che materialmente non costituirebbe attività giurisdizionale) come pure al giudice di sorveglianza sull’esecuzione della pena; al giudice tutelare chiamato ad autorizzare l’interruzione della gravidanza della minore; al giudice di rinvio in relazione al principio di diritto fissato dalla Cassazione , al giudice di pace.

Ha negato la sussistenza del requisito oggettivo in capo al:

Presidente del Tribunale in sede di registrazione dei quotidiani

Al giudice del Registro delle imprese,

al Presidente del Tribunale chiamato a provvedere sulla richiesta di astensione di un giudice,

al giudice conciliatore nel procedimento di separazione tra coniugi

al Collegio centrale di garanzia elettorale, costituito presso la Corte di Cassazione, a motivo della natura amministrativa dell’attività svolta

al gup, relativamente alla propria ricusazione, 

alla Corte d’appello nel corso del procedimento di verifica dei risultati del referendum su legge statutaria.

Per complicare la situazione, la Corte non si contenta di guardare all’organo o al tipo di attività svolta ma estende la sua considerazione al tempo in cui esa è posta in essere, in rapporto al giudizio nel cui corso è posta la qlc.

Essa distingue ancora tra: 
1) legittimazione in astratto ( che tiene conto della natura dell’organo (l’essere egli è un “giudice”) e dell’attività svolta (se è giurisdizionale );
2) legittimazione in concreto ( l’essere giudice competente al caso che è chiamato ad applicare la norma legge “indubbiata”)

In tal modo però la questione, ora trattata, relativa alla legittimazione dell’autorità remittente si trasforma in un’altra questione relativa alla rilevanza della qlc, e al problema del tempo in cui tale accertamento va compiuto. 

La legittimazione dell’autorità remittente e la rilevanza della qlc devono restare distinte la seconda presupponendo la prima e la prima non implicando necessariamente la seconda
 La rilevanza ( che presuppone la legittimazione) attiene al rapporto tra norma e processo; la legittimazione riguarda natura e/o attività dell’organo in relazione al processo. 

Il difetto di legittimazione determina l’inammissibilità ( o il più delle volte , la manifesta inammissibilità della qlc.
2. Requisiti per l’emanazione dell’ordinanza di rimessione da parte del giudice a quo:

a) il controverso concetto di rilevanza della qlc
b) l’impossibilità di dar vita ad una interpretazione adeguatrice.
Il giudizio di costituzionalità in via incidentale è oggi uno tra i più significativi della giustizia costituzionale.

Nel nostro ordinamento se:

 a) esiste un giudice
 b) esiste un giudizio
 c) il giudice sia anche competente a trattare il giudizio

ci sono i tre presupposti perché possa sorgere una qlc.

Ciò però non significa che il giudice a quo, di per sé, possa emettere l’ordinanza di rimessione ( o di rinvio) della questione alla corte costituzionale. E’ necessario che sussistano altre condizioni successive e st tre fondamentali: 
1) rilevanza della qlc
2) non manifesta infondatezza della qlc

3) il giudice, prima di emanare l’ordinanza, in assenza di diritto vivente , deve aver esperito ogni tentativo di applicare una “interpretazione adeguatrice”( considerata un dovere del giudice, la cui mancanza viene sanzionata con una infondatezza o dichiarazione di inammissibilità).

Talora, la Corte esige non solo una interpretazione conforme alla Costituzione, ma anche all’”evoluzione del sistema normativo”.In ogni caso, salvo alcune eccezioni (n.184/2000) non dovrebbe essere consentito al giudice a quo proporre un’interpretazione in contrasto , ove esista col diritto vivente conforme a Costituzione.

La Corte ritiene che “ove un’interpretazione letterale conduca a sicuro conflitto con i valori personalistici della Costituzione, sia sempre doverosa un’interpretazione estensivo- analogica, fondata sul canone ermeneutico prevalente, il principio di supremazia costituzionale che rende la disposizione conforme a Costituzione”.
L’accertamento della rilevanza è inscindibile dall’impossibilità di dar vita ad una  interpretazione adeguatrice
La Rilevanza

La legge Costituzionale n.1/1948, né l’art.23,l.n.87/1953 parlano esplicitamente di rilevanza della qlc. Essa deve sussistere e deve essere motivata dal giudice a quo nell’ordinanza di remissione, in modo che la parte eventualmente lesa dalla sospensione del giudizio, sappia che esistevano ragioni motivate per la sospensione stessa.
 Istanza di parte 
Se invece è la parte che solleva la qlc, il giudice deve accertare se effettivamente ricorrano le suddette condizioni. Il ruolo e la funziona del giudice a quo, non è però quello di “controllore” ma è colui che dà l’impulso processuale del giudizio incidentale. Non è però condivisa la tesi sec cui, se la qlc è sollevata ad istanza di parte, il giudice “quando non la recepisca in toto possa accoglierla solo parzialmente , modificandola e trasformandola (in senso riduttivo o ampliativo) se necessario reinterpretando le disposizioni impugnate e quelle di parametro violate. Invece, l’art 23 co 1 Cost afferma che il giudice di merito emette ordinanza: egli non può dichiarare prima di voler accogliere l’istanza e poi trasformarle e modificarla nell’ordinanza di remissione: l’accoglimento dell’istanza di parte e l’emanazione dell’ordinanza sono un unico atto e il giudice ha il dovere di “non prendere in giro” la parte dichiarando di accogliere l’istanza x per poi trasmettere la quaestio y. L’iniziativa di parte non è una sollecitazione al giudice perché compia una sua attività esclusiva d’ufficio. Questo orientamento porta a riconoscere che – in modo difforme dalla giurisprudenza costituzionale- la”correttezza delle ordinanze di rinvio di mero accoglimento dell’istanza di parte motivate solo per relationem all’istanza stessa. Gli altri giudici, però, avrebbero seri problemi a conoscere il l’istanza di parte. Il giudice a quo ha dunque tre possibilità dinanzi all’istanza di parte:

a) rigettarla integralmente, per manifesta irrilevanza o infondatezza ( con ordinanza di rigetto motivata ) o per difetto della propria legittimazione se non è giudice competente nel giudizio

b) accoglierla integralmente

c) non ritiene di accoglierla  ma, riconoscendone la parziale rilevanza e fondatezza, ne solleva un’altra e diversa ex officio.

Al limite, si può ammettere che il giudice a quo possa “integrare l’istanza di parte ma non modificarla. La Corte poi è vincolata alla sola ordinanza di remissione e non all’istanza di parte.

Inoltre,non sono ammessi ampliamenti, estensioni o modifiche del thema decidendum e sono escluse richieste avanzate dalle parti dirette ad ampliare o modificare il thema. 

In caso di rigetto della qlc (con ordinanza adeguatamente motivata) per manifesta infondatezza o irrilevanza o per difetto della propria legittimazione o quando non è il giudice competente, NON  è ammessa l’impugnabilità immediata. Tuttavia, la qlc è riproponibile all’inizio di ogni grado di giudizio: è possibile riformulare l’istanza di fronte al giudice e la parte può indicare ( nella qlc non accolta nel grado precedente) uno dei motivi o il motivo dell’impugnazione della sentenza di merito del giudice a quo, considerata errata per l’omesso accoglimento della qlc.In tal caso, si può riconoscere un’impugnabilità indiretta dell’ordinanza di rigetto). Oltretutto, non è neanche esclusa la revocabilità dell’ordinanza di rigetto ad es. nel momento in cui il giudice che aveva emesso l’ordinanza riconosca di aver sbagliato non tanto nella valutazione della fondatezza quanto in merito alla rilevanza .

Importane è inoltre, la questione della cd autosufficienza dell’ordinanza di rimessione delnè ad atti diversi non trascritti, né a sentenze parziali rese nel corso dello stesso giudizio. La motivazione per relationem non è ammessa neppure per le ordinanze con le quali si solleva la questione dopo la restituzione degli atti.

Molti sono i casi di inammissibiltà per omissione della descrizione della fattispecie e insufficiente determinazione della norma oggetto (inclusa la modificazione della norma prima che la qlc sia stata sollevata o norma del tutto inesistente nell’ordinamento.

Rende impossibile lo scrutinio della Corte:

· errata identificazione dell’oggetto della questione

· omessa impugnazione dell’oggetto reale della censura

· mancata individuazione dell’oggetto reale

· mero rinvio ad inconvenienti fattuali ed abusi applicativi delle norme impugnate

· riferimento alle disposizioni denunciate soltanto nella parte motiva dell’ordinanza di rinvio e non anche nel dispositivo 

· genericità della questione sollevata.

L’inesatta indicazione della norma oggetto di censura (aberratio ictus) implica la manifesta inammissibilità della qlc a meno che non sia agevolmente individuabile, dal tenore della motivazione, la norma effettivamente impugnata dal giudice. 

La mancanza dell’ indicazione dell’atto avente forza di legge è superabile se facilmente desumibile da altri elementi.

Anche il richiamo al tertium comparationis da parte del giudice deve avvenire in modo specifico, essendo inammissibile un richiamo generico ad una norma vigente mentre non può essere invocata come tertium comparationis una norma eccezionale rispetto ad una generale.

Il giudice a quo non può censurare inconvenienti di fatto o effetti discorsivi derivanti da un’applicazione non corretta della legge o disparità di mero fatto o situazioni patologiche non normative.

 Tornando al concetto di rilevanza della qlc , tale termine non è presente in alcuna fonte sulla Corte e tuttavia il concetto è contenuto in nuce nell’art 1 l.cost. n.1/1948 che usa la formula “nel corso del giudizio “ e viene esposto nell’art 23 co 2l.cost.n.87/1953 secondo il quale il giudice a quo potrà emettere l’ordinanza di rinvio alla Corte solo “qualora il giudizio non possa essere definito indipendentemente dalla risoluzione della qlc”.Varie sono state le interpretazioni dottrinali di questo enunciato ma sicuramente la nozione di rilevanza è inscindibilmente legata a al concetto di incidentalità e concretezza del giudizio. Del resto , proprio in ciò consiste la pregiudizialità della qlc – e quindi del processo costituzionale incidentale- rispetto alla risoluzione del processo comune principale, fermo restando che:

- il primo deve incidere sul secondo (necessità della rilevanza

- i vizi del secondo non inficiano il primo (poiché il processo costituzionale non è una fase del processo principale)

In passato, è stata sostenuta la possibilità de iniziativa del giudice a quo slegata dal processo in corso, come se fosse una mera occasione per un giudizio costituzionale “astratto”. Ma tale teoria è stata demolita in quanto contraddittoria della logica del sistema.

Bisogna distinguere tra:
Difetto assoluto di rilevanza à si ha quando manca del tutto l’incidentalità ( giudizio astratto) o quando la qlc non è più attuale ( la norma costituzionalmente dubbia è stata applicata al processo a quo).
Difetto relativo à quando –pur sussistendo l’incidentalità e l’attualitaà della qlc- la decisione della Corte non è in grado di incidere sul giudizio principale nel caso concreto.

Il trinomio rilevanza/incidentalità/concretezza implica che non sono ammesse qlc non attuali, slegate da concrete esigenze applicative, quindi qlc teoriche,ipotetiche,scientifiche, caratterizzate da mero timore o su norme non univocamente indicate e determinate.
Altra importante distinzione è quella tra rilevanza ed interesse sostanziale della parte ( cioè vantaggio ) che non vanno confusi.
 Se è il giudice che ex officio promuove l’iniziativa, gli interessi sostanziali (i s) delle parti passano in secondo piano di fronte al superiore interesse generale dell’espunzione della norma illegittima.

Anche quando la qlc è sollevata dalla parte, l’is di questa non ha rilievo ai fini della determinazione processuale della rilevanza in quanto essa è un dato oggettivo in quanto solo tecnico-processuale, mentre la presunzione che debba sussistere un is della parte ( e quindi un suo vantaggio) affinchè si possa sollevare la qlc è un dato soggettivo, eventuale non importante sul piano processuale. 
 L’interesse di parte quindi non ha alcun rilievo ai fini del processo costituzionale in cui l’unico interesse da tutelare è quello generale di eliminare norme contrarie alla costituzione. Né si può supporre che l’interesse delle parti nel processo principale possa coincidere  con l’interesse del processo costituzionale, perché , altrimenti, non ci sarebbe ragione parlare di due processi ( principale e costituzionale) , verrebbe meno il carattere dell’incidentalità, si parlerebbe di ricorso diretto o azione popolare e di giudizio preventivo, cose che il diritto positivo italiano non prevede.

Legato a questo concetto c’è il problema della cd lis ficta . In teoria, nel nostro ordinamento, non dovrebbe ammettersi il ricorso al giudice comune al “solo”scopo di ottenere una dichiarazione di incostituzionalità della legge, in luogo di una diversa e concreta pretesa, perché il petitum del processo incidentale, pena il venir meno della logica che ha portato appunto alla scelta di un sistema cd “misto”. E’ evidente, infatti, che in assenza di un (vero) processo incidentale , non può neppure celebrarsi quello costituzionale che dal primo discende. Ma, se entrambe le parti rinunciano ad un accordo transattivo rispettoso della norma costituzionale lesa, per concordare di rivolgersi al giudice al solo scopo di espungere la norma dall’ordinamento, si può dire anche qui che la lis appare ficta e tuttavia processualmente ineccepibile.

Alla fine, forse sarebbe meglio riconoscere –fra gli stessi diritti soggettivi pubblici –il diritto oggettivo all’integrità costituzionale dell’ordinamento,che, senza rimettere in discussione l’incidentalità e la rilevanza – non identifica la legitimatio ad agendum della parte col suo mero interesse  particolare-sostanziale. Infatti, se l’attuale diritto positivo italiano non prevede, salvo un’eccezione, un giudizio costituzionale preventivo, né consente un ricorso diretto o un’azione popolare, non può tuttavia tacersi il rilievo costituzionale che nel nostro ordinamento da sempre ha il diritto all’azionabilità dei diritti.

Ci sono 2 modi di definire la rilevanza:

A) Rilevanza come influenza (della decisione della Corte sul giudizio a quo)

Il giudice potrà emettere l’ordinanza di rinvio solo qualora il giudizio non possa essere definito indipendentemente dalla risoluzione della qlc. Questa tesi dell’influenza appare però troppo rigida, molte questioni non potrebbero essere considerate rilevanti e conseguentemente molte leggi finirebbero con l’essere sottratte al sindacato di costituzionalità, proprio perché,  pur incostituzionali sarebbero comunque applicabili al giudizio a quo.

Ci sono vari casi di “mancata influenza” , ad es :

· Le norme penali di favore à  se la qlc verte su norme che, abrogando o modificando preesistenti norme penali, dispongono un trattamento più favorevole al reo, anche se fossero riconosciute incostituzionali comunque non potrebbero applicarsi quelle abrogate/modificate reviviscenti, in virtù della irretroattività della legge penale.

· Norme di leggi attuative (della legge di esecuzione) del concordato identiche a quelle contenute in quest’ultima fonte, qualora la qlc riguardasse solo loro e non le norme concordatarie .

· Norme sulle nomine dei pubblici funzionari di fatto

· Norme che prevedono restrizioni, il cui venir meno (per dichiarazione di illegittimità) comporta che ne subentrino altre di eguale tenore.

B) Rilevanza come applicabilità  (della norma dubbia al processo principale)

Abbiamo detto che quando le legge, sebbene riconosciuta incostituzionale, deve essere comunque applicata dal giudice a quo,  la qlc non è rilevante perchè la pronunzia costituzionale non “incide” sul processo principale (cd influenza). Ma proprio questa rigida definizione di rilevanza rende paradossale l’altra tesi della rilevanza come applicabilità. Infatti, secondo questo orientamento, proprio queste qlc , che sono considerate irrilevanti perchè il giudizio di incostituzionalità non preclude la loro applicazione, dovrebbero invece essere considerate rilevanti perchè le connesse  leggi costituzionalmente dubbie andrebbero sicuramente applicate nel processo.

Non basta che una legge sia applicabile al giudizio a quo perché la qlc sia per ciò stesso rilevante; il fatto che la legge sia applicabile significa solo che non c’è un difetto assoluto di rilevanza (ovvero che l’atto oggetto di controversia costituzionale in qualche modo riguarda il processo ) non però che manchi un difetto relativo , la cui assenza si potrà stabilire con certezza sola al verificarsi anche di un’altra condizione: che il giudizio costituzionale (sulla legge “applicabile” nel processo principale ) effettivamente “incida” sul processo stesso. E questa è la rilevanza vera o in senso stretto : l’influenza. 
Casi oscuri di irrilevanza
La Corte continua ad effettuare un controllo sulla rilevanza della qlc attraverso pronunce di inammissibilità per:

-insufficiente motivazione della rilevanza

-difetto evidente della rilevanza

-errata individuazione della norma oggetto di giudizio  a quo


-difetto di attualità della rilevanza

-fatti sopravvenuti (ius superveniens)legislativo o giurisprudenziale
Quindi, anche se  la rilevanza dovrebbe essere valutata dal giudice a quo, vi sono casi in cui la corte dichiara l’ inammissibilità delle qlc per “fatti sopravvenuti”. Ciò  vuol dire che l’irrilevanza che non sussisteva  al momento dell’ordinanza di rinvio interviene solo successivamente tanto che la Corte è costretta a restituire gli atti al giudice a quo. In realtà, di fronte al caso in cui non ci sia una “svista “del giudice a quo ( che non si è accorto del mutamento normativo) ma ci sia uno ius superveniens( intervenuto dopo che il giudice a quo a sollevato la qlc) , la Corte distingue il caso di “modeste” modifiche ( automatico trasferimento della qlc sulle nuove disposizioni in grado di recepire la normativa impugnata) dal caso di “modifiche più rilevanti” ( restituzione degli atti al giudice a quo).

Se il quadro normativo è formalmente mutato ma sostanzialmente intatto , la richiesta di restituzione viene respinta. La Corte ha precisato che l’abrogazione o la modifica della disposizione impugnata, operando ex-nunc, non esclude di per sé la rilevanza della qlc. Invece, se si verifica decadenza (che opera ex-tunc)(es dl non convertito) , in caso di inammissibilità per irrilevanza, il giudice a quo non può riproporre la qlc, cosa che invece costituisca la fisiologica conseguenza della restituzione degli atti. La riproposizione in alcuni casi sana i vizi, in altri no.

Quando la Corte decide nel merito, anche se nel frattempo la qlc è divenuta irrilevante di fatto per eventi sopravvenuti , non si creano problemi perché il giudizio costituzionale(una volta instaurato)  è “autonomo” rispetto al giudizio principale sec l’art 18 N.I.

Quando invece la Corte dichiara l’inammissibilità della qlc per “irrilevanza sopravvenuta”, in pratica disapplica l’art 18 N.I.
Tale articolo recita: le norme sulla sospensione, interruzione ed estinzione del processo non si applicano ai giudizi davanti alla Corte costituzionale neppure nel caso in cui, per qualsiasi causa, sia venuto a cessare il giudizio rimasto sospeso davanti all’autorità giurisdizionale, che ha promosso il giudizio di legittimità costituzionale.

Nel tempo, alcune ordinanze hanno rispettato l’art 18, altre per nulla. E’ necessario dire però che una disapplicazione generale e di fatto dell’art.18 N.I comporterebbe un’interpretazione troppo rigorosa, intransigente, della nozione di rilevanza come “influenza”. Il giudizio costituzionale finirebbe di per legarsi indissolubilmente a una fattispecie particolare a discapito dell’esigenza generale  di garantire l’integrità costituzionale dell’ordinamento. Del resto, la Corte –quando vuole- si mostra sovranamente indifferente alle vicende del processo principale, come accade quando “insegue” la norma denunciata nel suo trasferimento da un atto all’altro. Fortunatamente, negli ultimi anni la Corte sembra riconoscere il carattere vincolante dell’art 18 NI e quindi la non influenza dei fatti e atti sopravvenuti

In conclusione, , al di là di alcune oscillazioni giurisprudenziali, il giudice a quo “deve” e “può” accertare solo se –nel preciso momento in cui esercita la sua valutazione- la qlc risulti , a suo giudizio, rilevante, in breve: solo se – in quel momento - un’eventuale pronuncia della Corte sia in grado di “incidere”sul suo processo. Certo è che il giudice a quo non è un veggente e non può certo prevedere se può sopraggiungere uno ius superveniens o la morte dell’imputato : ecco perché l’accertamento della rilevanza non può che essere puntuale e istantaneo. 

Esistono diverse tesi sul momento dell’accertamento della rilevanza, in relazione ad un ipotetico rischio di qlc premature o tardive.(pena l’inutilità o l’impossibilità del giudizio costituzionale.

Secondo alcuni il giudice a quo non deve affrettare l’accertamento della rilevanza e deve svolgere una delibazione preventiva e approfondita che gli consenta di appurare con certezza la necessità della norma costituzionalmente dubbia. IL rischio è di dar vita ad una qlc tardiva. La qlc va risolta in via preliminare fra le questioni pregiudiziali. Prima ancora va espedita la pregiudiziale comunitaria ossia la richiesta di interpretazione alla Corte di giustizia. Quindi il

Giudice a quo deve preventivamente accertarla compatibilità comunitaria della legg in almeno 3 forme:1) disponendo il rinvio a nuovo ruolo del giudizio costituzionale in attesa della Corte di giustizia; 2) ribadendo la possibilità di un suo coinvolgimento solo nel caso di lesione del cd nucleo duro costituzionale (principi fondamentali): 3)invitando il giudice a quo a rivolgersi alla Corte di giustizia, in caso di dubbi interpretativi sul contrasto tra norme interne e  presunte decisioni auto-applicative e decisioni della Corte stessa. Insomma, nei casi di doppia pregiudizialità , la corte considera inammissibile la qlc sollevata dal giudice a quo che conserva dubbi sull’interpretazione della’atto comunitario, senza rivolgersi prima alla Corte di giustizia, ma con ciò si estende di fatto a tutti i giudici a quibus l’obbligo di rinvio pregiudiziale previsto solo per quelli di ultima istanza.

Secondo altri, sarebbe sufficiente una “sommaria delibazione” del giudice a quo  tale da consentirgli di supporre la semplice possibilità della rilevanza della qlc, la quale dovrà essere dunque affrontata ed esaminata inizialmente, accantonando le altre questioni controverse.  Il rischio è di dare vita a qlc premature. Vedi esempi a pag 196

In conclusione , il giudice a quo, per una efficace valutazione della rilevanza deve: 

1) appurare , al più presto, che sia “probabile” che la legge costituzionalmente dubbia venga applicata al processo ( assenza del difetto assoluto di rilevanza)

2) deve accertare che l’eventuale pronunzia della corte sia in grado di incidere/influire -allo stato delle conoscenze disponibili in quel momento- sul processo principale ( assenza del difetto relativo di rilevanza)

Solo dopo potrà ritenere la qlc rilevante.

La Corte , a sua volta, deve pronunziarsi dichiarando: 

1) l’inammissibilità per difetto assoluto di rilevanza, nel caso estremo di inapplicabilità( in cui la norma dubbia non risulti neanche applicabile);

2) l’inammissibilità per difetto relativo, nel caso di ininfluenza della decisione costituzionale sul giudizio a quo.

Negli ultimi tempi la corte ha cercato di fare chiarezza: escluse le qlc astratte, essa tende a richiedere l’accertamento di requisito di applicabilità della norma  e solo dopo quello della concreta rilevanza  /incidenza della qlc. 

La Corte, inoltre, parla di rilevanza sotto 2 aspetti: come applicabilità e come influenza, richiedendo che l’ordinanza di remissione contenga una congrua motivazione in fatto e in diritto, sia dell’una che dell’altra, a pena di inammissibilità . In genere, se la 2sopravvivenza è anteriore all’emissione dell’ordinanza del giudice a quo, la Corte si pronuncia con inammissibilità ( in questo caso si potrebbe parlare di ordinanze correttive) se invece, è successiva, con la restituzione degli atti al giudice (vero ius superveniens).

La Corte, riconoscendo l’inderogabilità del art 18 NI , ammette che il requisito della rilevanza riguarda solo il momento generico in cui il dubbio di costituzionalità viene sollevato, ma prevede la possibilità di restituzione degli atti al giudice a quo affinchè rivaluti la rilevanza per: sopravvenuta sentenza costituzionale, sopravvenuta alterazione del parametro;sopravvenuta interpretazione autentica della disposizione impugnata; sopravvenuta sentenza della Corte di giustizia europea; per ius superveniens.

3. Non manifesta infondatezza
Oltre la rilevanza il giudice a quo dovrà valutare anche l’esistenza di questa ulteriore condizione e solo in seguito si sospenderà il giudizio in corso x emettere e trasmettere l’ordinanza di rimessione alla Corte, dando vita al giudizio costituzionale incidentale.

In astratto, il giudice a quo ha 3 diverse possibilità:

1) Può essere pienamente convinto della non illegittimità della norma, quindi emette l’ordinanza di rigetto adeguatamente  motivata  , con cui si attesta la manifesta infondatezza della qlc. Il giudce a quo , in questo senso non attesta la legittimità della legge , ma -al pari della Corte- solo la non legittimità.

2) si limita solo a “dubitare” della legittimità, motivo per cui egli non può  né applicarla né disapplicarla à il giudice, per poter definire il suo giudizio ha il dovere/potere di  sospendere  il processo in corso e di rivolgersi alla Corte attraverso 1ordinanza che attesti lo stato di incertezza in cui si trova dichiarando la “non manifesta infondatezza” della qlc. Ovviamente poi la Corte potrà manifestare tutt’altra opinione. 

3) è assolutamente convinto dell’illegittimità ma non è in grado di attestarla, essendo un compito riservato alla Corte, quindi trasmette alla Corte un’ordinanza in cui dichiara  la “non manifesta infondatezza” della qlc.

Nel sistema incidentale, il giudice quindi fa da” filtro”, lasciando passare quindi alla Corte solo le questioni serie; di fronte alla norma impugnata, sia che ne dichiari la compatibilità con la Carta (enunciando la manifesta infondatezza), sia l’incompatibilità( non manifesta infondatezza)- mai però la manifesta fondatezza!-il suo ragionamento è identico..

La doppia negazione “non manifesta infondatezza” è indice di preferenza dello stato dubitativo ( amletico ) del giudice, che può giustificarsi con l’esigenza di non creare attriti tra giudici e Corte nel caso di differenti valutazioni.

La maggior parte della dottrina, a riguardo, riteneva che i giudici dovessero limitarsi ad un controllo superficiale della non manifesta infondatezza, perché l’esame approfondito della questione avrebbe comportato una invasione della giurisdizione della Corte. Contro questo orientamento è stata sottolineata la capacità di valutazione di natura decisoria e discrezionale dei giudici, possedendo invece essi –attraverso l’ordinanza di remissione- il potere di co-determinare , insieme alla Corte- l’oggetto del giudizio costituzionale e essendo in grado di giudicare la validità degli atti legislativi ogni volta che:

· rigettano una qlc o

· si limitano ad applicare la legge confermandone la legittimità seppure in modo indiretto e con effetti solo inter partes.
 Quindi il giudice comune non appare più amletico, nonostante la formulazione  dubitativa. Anzi, la Corte sa perfettamente che il giudice è in grado di valutare la costituzionalità o meno di una legge, solo non è in grado di accertarla formalmente con efficacia erga omnes. Tant’è che la Corte, sempre più spesso esige, insieme all’ordinanza che esprime il dubbio, che il giudice manifesti il suo orientamento, che indichi la “soluzione” del problema di costituzionalità pena l’inammissibilità della questione. Quindi , ormai la “non manifesta infondatezza” appare solo una clausola di rito.(vedi sentenze pag 201-202)

Dunque i giudici comuni, lungi dal ritenere di potersi sostituire alla Corte , devono-volenti o nolenti- effettuare un esame non meramente delibatorio, bensì approfondito della “non manifesta infondatezza” altrimenti non avrebbe senso e utilità la loro funzione di filtro , né si spiegherebbe perché la motivazione del rigetto  debba essere adeguata e non sommaria e nemmeno di capirebbe l’”esclusione”, per le ordinanze di rinvio,della motivazione per relationem , dalla Corte sempre ribadita. Ciò allontana il modello italiano da quello austriaco, dove l’ordinanza di remissione esprime un dubbio, per avvicinarsi al sistema tedesco, in cui l’atto in questione esprime invece, un positivo convincimento del giudice a quo.

La Corte tende a considerare la carenza del requisito di non manifesta infondatezza come “difetto di motivazione sulla violazione del parametro”. Talvolta, il difetto riguarda: 

· più parametri invocati oppure

· i parametri sono solo enunciati senza motivazione o 

· i parametri sono errati o

· richiamati solo nel dispositivo dell’ ordinanza di remissione o

· non indicati per nulla.

Talora, però, la Corte accetta parametri impliciti.

Il giudice a quo deve:

· motivare sulla nmi di ogni dubbio proposto in riferimento a ciascuno dei parametri evocati. La motivazione deve essere specifica, comprensibile, non deve essere carente nell’individuazione del quadro normativo e/o nella descrizione della fattispecie

· stendere l’ordinanza secondo dei requisiti (indicati dalla Corte via via) e riportare:

-la disposizione significante primaria

-la norma significato-contenuta nella disposizione legislativa-indicata univocamente (e non alternativamente)

-la disposizione significante costituzionale, presunta violata

-la norma significato contenuta nella disposizione di cui sopra

-la motivazione della rilevanza della qlc, come applicabilità, prima e influenza, dopo.

-la motivazione della nmi

-i profili della qlc in base ai quali la violazione si è verificata

-l”argomento” della qlc, con l’indicazione della fattispecie concreta della controversia

-i motivi dell’istanza

-la soluzione elaborata dal giudice a quo e proposta dalla Corte.

Insomma, l’ordinanza deve contenere petitum e causa petendi della qlc a pena di qualsiasi inammissibilità.

E’ singolare che, mentre la Corte può motivare le sue decisioni di “manifesta infondatezza” per relationem, ovvero ricorrendo a motivazioni addotte per precedenti casi diversi ma analoghi, è da essa preclusa la stessa tecnica al giudice a quo (vedi la cd autosufficienza dell’ordinanza di rinvio).

Vedi schema riassuntivo a pag 204.
4. il contradditorio nel giudizio incidentale:  a) il ruolo delle parti
Non appena pervenuta alla Corte l’ordinanza di trasmissione degli atti emessa dal giudice a quo, il Presidente ne dispone la pubblicazione nella GU (e, ove occorra nel BUR). Entro 20 gg dalla notificazione dell’ordinanza  di remissione ai sensi dell’art 23 uc l 87/1953, le parti possono costituirsi in giudizio, esaminare gli atti e presentare le deduzioni. Possono, entro tale termine intervenire anche il presidente del consiglio dei ministri e il presidente della giunta regionale.

La costituzione delle parti ha luogo mediante deposito presso la cancelleria della Corte delle deduzioni (comprensive delle conclusioni) e della procura speciale, con elezione del domicilio al difensore abilitato al patrocinio davanti alla Corte di Cassazione. E’ stato tuttavia ammesso il patrocinio di un legale, cittadino di altro Stato membro della CE, presso il quale non si dà alcuna differente abilitazione per gradi di giudizio. 

Le parti possono presentare memorie illustrative fino al 20° giorno precedente l’udienza o la camera di consiglio.

All’udienza, dopo la relazione del giudice relatore, i difensori delle parti svolgono succintamente i motivi delle loro conclusioni.

Discusso è il ruolo delle parti e il fondamento della loro partecipazione al processo costituzionale.

Innanzi tutto, dobbiamo sottolineare chi, secondo la Corte ha la qualifica di parte.

In un primo momento, la Corte escludeva l’intervento di soggetti diversi da quelli cui veniva notificata l’ordinanza di rimessione, (quindi esclusi assolutamente i PM). Dunque erano parti solo i soggetti costituitisi nel giudizio principale prima che venisse emanata l’ordinanza di remissione, per poi allargare la cerchia degli intervenienti anche a coloro che potessero dimostrare di essere portatori di un interesse personale e diretto, legato al processo principale e che tuttavia,non avevano avuto la possibilità di costituirsi in esso, sicchè la loro partecipazione al processo davanti alla Corte costituisca il solo modo di tutelarsi . La giurisprudenza ha poi riconosciuto il ruolo di parte anche a soggetti intervenuti dopo la sospensione del processo, quando la qlc tocchi specificamente la sfera di competenza del soggetto interveniente.

Cmq, anche di recente, la Corte ha precisato che “è un principio costantemente affermato dalla Corte stessa, la necessaria corrispondenza tra le parti del giudizio  principale e del giudizio incidentale”.

Altra questione affrontata è quella relativa al diritto , riconosciuto dall’art 20 l.n.87/1953, agli organi Stato e Regioni di intervenire in giudizio. La Corte ha sottolineato che la norma richiamata riguarda solo la difesa tecnica di enti pubblici, fissando la regola che essi non hanno bisogno di ricorrere  al patrocinio professionale, senza che , dunque, risulti apportata alcuna alterazione alla disciplina riguardante la legittimazione delle parti. 

La questione però non può essere risolta se non analizzando la funzione di “parte” nel processo costituzionale, cioè ciò che essa e chiamata a rappresentare nel momento in cui non si discute più semplicemente di situazioni soggettive specifiche ma di un atto (legge o atto avente forza di legge) dotato di efficacia generale. Si può ritenere che:

a) se la parte ha funzione  di portatrice di un interesse personale e concreto, allora appare corretto l’orientamento  che circoscrive la partecipazione al giudizio di costituzionalità solo ai soggetti presenti nel processo principale;

b) se la parte si fa carico anche dell’interesse generale di “scioglimento del dubbio”sulla legittimità di una legge e quindi del mantenimento in vigore delle sole leggi conformi alla costituzione, allora si ammette l’allargamento.

Sembra però che i due orientamenti possano reciprocamente integrarsi e non necessariamente da ritenersi contrapposte, rilevandosi anche la natura “pubblicistica” della parte che, in astratto, potrebbe addirittura addurre argomenti contro il proprio interesse, così come potrebbero seguitare a partecipare al processo costituzionale quand’anche il processo principale fosse già estinto .Dunque, bisogna ritenersi che la parte intervenga davanti alla corte a tutela di una propria situazione  soggettiva, vista però nella sua “tipicità”, siccome appunto “tipica”e suscettibile di ripetizione temporale è la previsione normativa di legge. 

Però noi sappiamo che la natura del processo costituzionale, volto a tutelare un interesse generale, fa si che esso si possa svolgere anche se le parti non si costituiscono,“ processo senza parti necessarie, ”, o –come dice altra dottrina- “a parti eventuali”.Proprio  x questa sua caratteristica molti autori propendono per l’allargamento del contraddittorio, facendo notare come un processo che sia riservato alle Sole parti del giudizio principale, cessi perciò solo, di essere propriamente costituzionale, siccome idoneo a concludersi con pronunzie aventi efficacia erga omnes. 

A sua volta però, questo allargamento “oltre le parti” a chi sia portatore di un interesse personale o a coloro che potrebbero risentire degli effetti delle pronunzie, comporterebbe  la necessaria revisione dei criteri per la partecipazione al processo sulla base di individuazione degli interessi effettivamente meritevoli di tutela, cui la Corte si dovrebbe attenere. Il problema dell’accesso potrebbe essere “sdrammatizzato” se si ammettesse – come proposto di recente- la relativizzazione dell’efficacia delle decisioni della Corte (st quelle di annullamento) anche sotto il profilo soggettivo: riconoscere cioè ad un atto legislativo che sia stato dichiarato illegittimo dalla Corte unicamente perché produttivo di effetti incostituzionali per “certi soggetti” ( e non pure per altri), potrebbe far avere un evidente ridimensionamento della domanda di partecipazione al processo da parte di coloro che, in realtà, non possono essere toccati e neppure sfiorati dalla pronunzia della Corte. 

5. Il presidente del consiglio dei ministri e il presidente della giunta.
“Parte” in senso proprio, non sono né il Presidente del consiglio dei ministri ,( il cui “intervento” è disciplinato dall’Art 25 co 3 l.n. 87/1953 e art 4 NI e art 20 co 3 l 87) rappresentato dall’avvocatura generale di Stato, né il Presidente della Giunta rappresentato dal libero foro e che può essere rappresentato dall’avvocatura di Stato solo laddove non vi sia conflitto di interessi  con lo Stato (art 9, l. n. 103/1979).
  L’intervento del Governo non richiede una delibera del Consiglio dei ministri. Il Governo non è “parte” in senso tecnico. Innanzi tutto, il Governo interveniente non è portatoredi un interesse istituzionalmente contrapposto a quello della parte privata , espressivo dunque del diritto di difesa, tant’è che , malgrado l’intervento del Governo, il Presidente della Corte può disporre che il giudizio si svolga in Camera di consiglio , in base alle prescrizioni degli art 26 co 2 l.n. 87/1953 e 9, co 1 NI.

In secondo luogo, il Governo non è neppure “interventore” in senso tecnico, perché , da un punto di vista sostanziale,a differenza dell’interventore, esso interviene al processo essendo sgravato dall’onere di dimostrare di avere un concreto e diretto interesse  nella controversia.

Quindi,in quale veste il PdM partecipa al processo costituzionale? Qual è l’interesse che egli è  chiamato a rappresentare col suo intervento non essendo istituzionalmente obbligato a partecipare al processo?

La risposta al quesito è: il governo rappresenta il pdv degli organi di indirizzo politico. 

Ricordiamo che le presenze al processo di dislocano in un ideale triangolo, su 3 punti: : 

1) parte privata che fornisce il punto di vista della società (ex parte societatis)

2) parte politica che fornisce il punto di vista delle istituzioni (degli organi di indirizzo politico)

3) parte giudiziaria che fornisce il punto di vista dell’ordinamento, l’unico veramente imprescindibile, cui dà vita l’ordinanza di remissione del giudice a quo. 

Sia la parte privata che politica ( PdM e P.d giunta) sono chiamate solo a concorrere ad arricchire la dinamica processuale : perciò sono incoraggiati ma non obbligati a partecipare, essendo il giudizio in grado di giungere a compimento solo con le indicazioni della parte giurisdizionale ( giudice a quo) delle quali cmq non si può fare a meno. E con le quali il verdetto della corte dovrà confrontarsi. 

6 Il Principio della corrispondenza tra chiesto e pronunciato
Art. 112 cpc : il giudice non deve andare oltre la richiesta delle “parti”.

Un vincolo analogo esiste anche per la Corte Costituzionale ed è confermato nell’art 27, I parte, della l. n. 87/1953, lddove recita “nei limiti dell’impugnazione”, sia pure con termine improprio perché tipico dei ricori in via principale.

La Corte, nel pronunciare la sentenza, si deve attenere a ciò che è stato chiesto (petitum) ed al motivo della richiesta (causa petendi) individuati nell’ordinanza di rinvio ( thema decidendum ).

Nel giudizio in via  incidentale questo principio vale tra parte e giudice a quo così come esiste tra giudice a quo e Corte.

Tale principio (  è la conferma implicita della rilevanza) sussiste sia nel giudizio di istanza di parte, sia nel giudizio  proposto ex-officio dal giudice.

I fondamenti di tale principio di “corrispondenza/chiesto”, secondo alcuni sono : 

1) limitare l’attivismo giudiziario

2) garantire il contradditorio.

In virtù di ciò si spiega  perché la corte richieda nell’ordinanza di remissione una precisa indicazione del thema decidendum, senza petita alternativi e senza possibilità di ampliamenti el thema per le parti, e si spiega anche la stessa restituzione degli atti al giudice a quo perché eventualmente giudichi dello jus superveniens. 

Tuttavia, nella prassi, spesso la corte giudica anche norme diverse da quelle indicate dal giudice a quo, si parla di : 
a) estensione della qlc, operata dalla Corte, quando la Corte ritiene che la questione investa l’intera legge e non la/le singola/e norma/e
b) restringimento  della qlc, solo a certe disposizioni o norme denunciate 
c) Correzione  di errori materiali compiuti dal giudice a quo nell’indicazione di norme di legge o  costituzionali
d) Trasferimento, ad opera della Corte, della qlc dalla norma impugnata (dal giudice a quo) poi abrogata, ad una identica riprodotta in altra fonte, di solito abrogatrice.

La prassi, dunque, conferma la tesi secondo la quale la qlc non è fissata “esclusivamente” dal giudice remittente, ma è invece sempre “codeterminata” dal giudice a quo e dalla Corte e , a conti fatti, spesso riplasmata da quest’ultima. 

Eccezioni al principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato  sono: 

1) ampliamento/riduzione di argomenti, termini e profili (norme impugnate, norme-parametro, norme utilizzabili come tertium comparationis, norme interposte) e del risultato (così come prospettato dal giudice a quo)

2) assunzione dei compiti del giudice a quo da parte della Corte
3) illegittimità conseguenziale o derivata, che riguarda altre norme la cui illegittimità è una conseguenza delle decisioni adottate dalla Corte.

7 la cd illegittimità conseguenziale
Secondo la prima parte dell’art. 27, l.n. 87/1953, la Corte “dichiara , nei limiti dell’impugnazione, quali sono le disposizioni legislative illegittime”

La seconda parte di questo articolo recita: “ la Corte dichiara altresì, quali sono le altre disposizioni legislative, la cui illegittimità deriva come conseguenza della decisione adottata”. L’illegittimità di questo tipo è detta “derivata” o “conseguenziale”, senza fare un distinguo tra i due aggettivi che invece vanno distinti. 

La dottrina ha espresso svariate opinioni sulla illegittimità consequenziale.

Si va da quella che considera la seconda parte dell’art 27 complementare alla prima, quale deroga in senso estensivo del principio di corrispondenza tr chiesto e pronunciato, a quella sec la quale è impossibile conciliare le parti i e II dell’art 27, a quella che considera illegittima la parte II, sulla base del fatto che l’illegittimità consequenziale sarebbe una deroga al principio del contraddittorio. 

E’ possibile però un’altra interpretazione del della disposizione in esame:

a) il principio di corrispondenza chiesto/pronunciato non va inteso in senso rigoristico

b) è la legge stessa che, nello stesso articolo, prevede l’istituto dell’illegittimità consequenziale, che dunque non viola il ma si limita a derogare al  principio

c) la stessa Corte lo ammette proprio quando c’è assoluta evidenza dell’incostituzionalità.

Le ragioni a sostegno della dichiarazione di illegittimità conseguenziale (dic), sono:

· esigenze pratiche di economia processuale e di certezza del diritto

· necessità di eliminare dall’ordinamento il maggior numero di norme illegittime per una più rapida tempestiva tutela dei valori costituzionali.

Sia che si dia una interpretazione “restrittiva” oppure “estensiva” alla deroga contenuta nella parte II dell’art 27, in entrambe le tesi troviamo valido ragioni per sostenere l’obbligatorietà della dichiarazione di “incostituzionalità conseguenziale”

Meno convincente appare la tesi della facoltatività per la quale “non si può accollare alla Corte l’immane onere di passare in rassegna tutto il corpus delle leggi italiane, ogni qual volta essa adotti una sentenza di accoglimento , per ricercare tutte le norme o disposizioni da dichiarare illegittime”. Infatti, la Corte che esamina una situazione normativa, dovrebbe sempre valutare anche l’intreccio con norme connesse: questa chiave di lettura finisce così col favorire la tesi dell’obbligatorietà della dichiarazione di  illegittimità conseguenziale auspicando che la Corte stessa si doti di uffici tecnicamente attrezzati per fare ciò. 

Sempre vicina alla tesi dell’obbligatorietà della dic parrebbe l’idea che essa abbia effetti ricognitivi/dichiarativi, piuttosto che meramente costitutivi. Forse sarebbe meglio distinguere tra dic “automatica” perché evidente a tutti (di natura dichiarativa) e una illegittimità “derivata” (did), meno evidente e rilevabile solo dalla Corte ( di natura, costitutiva).

La giurisprudenza in materia non è di grande aiuto.

Occorrono cmq criteri per definire i “tipi” di illegittimità conseguenziale.

In ogni norma vi è una parte descrittiva e una prescrittiva unite da una ratio. Le norme sono connesse tra loro attraverso le rationes e il giudizio di costituzionalità verte sul confronto tra rationes di norma di legge e norma costituzionale. 

Ora, prendiamo in esame il caso di norme rese inapplicabili, inefficaci quindi inoperanti da una precedente dichiarazione di illegittimità : la ratio dell’una viene meno con l’altra. Per esse si dovrebbe parlare di mera inapplicabilità sopravvenuta (più che di illegittimità conseguenziale ) in quanto sono praticamente divenute lettera morta.( ES: le norme che rinviano ad una disciplina invalidata).

E’ pur vero che leggi inapplicabili sono prive di senso e contro natura, dunque illegittime in quanto inevitabilmente irragionevoli.

Inoltre, la questione dell’inapplicabilità può essere vista in rapporto alle NI.

A parte questo caso peculiare , bisogna distinguere tra illegittimità necessaria-automatica e illegittimità conseguenziale e derivata. 

· Il primo caso si ha quando esiste un nesso logico-giuridico tra le due norme , quindi l’ illegittimità dell’una è necessaria perché automaticamente generata dall’altra. Sarebbe meglio quindi parlare di illegittimità automatica ( e non conseguenziale). Anche se ciò è evidente a tutti gli operatori giuridici e non solo alla Corte, non può essere fatta valere autonomamente ma solo dopo una prima dichiarazione di illegittimità. 

· Altro caso si ha se  il nesso tra norme è analogico-giuridico che invece determina la mera “probabilità” ( i. conseguenziale) o addirittura solo la possibilità dell’illegittimità (i. derivata). La Corte valuta se sussiste l’effetto di una ulteriore illegittimità; si avrà illegittimità consequenziale se è “molto probabile” la conseguenza di illegittimità della norma connessa che, in ogni caso, non potrebbe essere dichiarata autonomamente invalida. Vedi esempi a pag 217.

Esiste il caso singolare di illegittimità conseguenziale quale effetto di una sentenza di rigetto e non di accoglimento: In teoria, potrebbe accadere quando la norma illegittima in esame si ispirasse ad una ratio opposta a quella di una norma salvata dalla Corte costituzionale. Ora, anche se teoricamente è possibile che una decisione di rigetto su una norma produca l’incostituzionalità di un’altra, nella pratica, se la Corte si pronunciasse nello stesso processo rigettando una qlc ed accogliendone un’altra del tutto nuova, non apparirebbe razionale; semmai,dovrebbe sollevare un’altra qlc. 

In ogni caso, una sentenza di rigetto, per sua natura, non potrebbe alterare il quadro normativo esistente, quindi non si vede come potrebbe creare un’illegittimità.

· Sempre nel quadro di un nesso analogico-giuridico si configura l’illegittimità derivata. Mentre la consequenzialità esige che la premessa (prima pronuncia di accoglimento) sia condizione necessaria e quasi sufficiente (alta probabilità), la semplice derivabilità vede nella premessa una condizione necessaria, ma non sufficiente (mera possibilità) di un’ulteriore illegittimità. 

Può essere dichiarata autonomamente ( ossia senza la prima pronuncia di accoglimento) ed è il caso di non identità di norme o rationes ma di semplice somiglianza di rationes.

Naturalmente, vista la comune origine da un ceppo analogico , non sempre è possibile distinguere nettamente i casi di incostituzionalità conseguenziale da quelli di incostituzionalità derivata. 

Per la più recente giurisprudenza costituzionale vedi pag 218.

Vedi inoltre, schema pag 219.

Gli elementi di sindacato “diffuso” presenti nel sistema di giustizia costituzionale italiano.
Nel nostro ordinamento, il sindacato di costituzionalità è essenzialmente concreto e accentrato ma sono presenti anche elementi di astrattezza  e di diffusione. In particolare alcune forme di sindacato diffuso sono consentite ai giudici comuni.

Per capire l’importanza di queste componenti “diffuse” bisogna dire che la Corte non è un organo costituzionale indefettibile , indefettibile è la garanzia di effettività del principio di supremazia costituzionale. Non importa se il sindacato è diffuso o accentrato, conta la tutela della Costituzione. Si potrebbe anche immaginare una revisione costituzionale  dell’attuale sistema incidentale senza che ciò comporti un attentato alla forma di Stato. La dottrina ha approfondito la problematica del “sindacato diffuso”: eccone 8 aspetti.

1.Il precedente dei giudici comuni garanti della Costituzione repubblicana tra il 1948 e il 1956

2. l’esistenza di un sindacato diffuso di validità, con effetti solo inter partese la presenza di un sindacato accentrato di invalidità avente in esclusiva effetti erga omnes. E’ innegabile che i giudici comuni rigettino le qlc a loro giudizio manifestamente infondate e che cmq applichino le leggi  che quindi reputano legittime.

3. L’uso “costituzionale” non alternativo del diritto. I giudici sono soggetti solo alla legge e alla Costituzione e debbono fare un uso massiccio e diretto della Costituzione risolvendo dentro di essa le antinomie giuridiche dell’ordinamento.

4. Il potere giudiziario di disapplicazione/ annullamento inter partes di norme giuridiche incostituzionali contenute in fonti non legislative : interpretazione adeguatrice della Costituzione. I giudici comuni possono , se ordinari, disapplicare con effetti inter partes , quelli amministrativi annullare erga omnes, gli atti amministrativi in genere e i regolamenti del governo in particolare.

5. Il potere giudiziario di disapplicazione diretta della leggi e atti aventi forza di legge in contrasto con la normativa comunitaria di immediata applicazione ( regolamenti o direttive self-executing e norme comunitarie in genere  dirett applic) già a partire dalla sent. 170/1984 con la quale la Corte si è riservata competenza nei casi in cui la normativa comunitaria attenti ai principi supremi della costituzione o ai diritti inviolabili dell’uomo. I giudici ordinari, invece, non possono disapplicare direttamente le leggi interne in contrasto con la CEDU e con la giurisprudenza della Corte di Strasburgo.

6. Il potere giudiziario  di disapplicare le leggi il cui contenuto normativo “non è riconosciuto” dalla Corte. Ogni volta che la corte si rifiuta di esaminare la norma individuata dal giudice a quo e reputa che la norma da applicare sia un’altra ( p.es con una sent interpr di rigetto  o con una decisione di inammiss per irrilevanza), allora la situazione di apparente “immobilità” in cui sembra che venga a trovarsi il giudice a quo può essere superata, almeno sec una parte della dottrina, facendogli disapplicare  con effetti inter partes la norma costituzionalmente dubbia, l’unica che –a suo insindacabile giudizio- sia veramente contenuta nella disposizione. 

7. Il potere giudiziario  di disapplicare le leggi o atti aventi forza di legge in contrasto con precedenti sentenze di accoglimento della Corte o in contrasto con norme costituzionali auto applicative. 

8.  Il potere giudiziario  di disapplicare le leggi o atti aventi forza di legge in contrasto con norme costituzionali auto applicative in particolare di derivazione comunitaria.

9. il potere giudiziario di ignorare/annullare leggi o atti aventi forza di legge  nulli-inesistenti.

A) IL PROCEDIMENTO IN VIA PRINCIPALE o D’AZIONE

Le originarie differenze (sostanziali e procedimentali) dell’impugnazione di leggi regionali da parte dello Stato e di leggi statali da parte della Regione e la loro rimozione ad opera della l. Cost n.3/2001
Questo procedimento è detto in via d’azione o principale in quanto la questione di legittimità viene proposta direttamente con una procedura ad hoc e non nell’ambito e nel corso di un giudizio.

Abilitati a ricorrere direttamente alla Corte sono unicamente Lo Stato e la Regione (oltre alle Prov di Trento e Bolzano), e x essi rispettivamente il Governo e la Giunta.

Si è discusso in passato su questa  scelta volta ad appuntare il controllo in capo agli organi di indirizzo politico. La “politicità” del controllo non toglie che lo stesso debba debba essere sorretto da una congrua motivazione, fondata si argomenti di diritto idonei a giustificarlo. Bisogna dire però che nella prassi è cmq accaduto che leggi regionali sostanzialmente identiche siano state “trattate” diversamente(rinviate dal Governo prima e impugnate dopo, a seconda del colore politico di cui erano espressione. 

In ragione della sua peculiare, complessiva conformazione (politica e giuridica allo stesso tempo) il potere di controllo richiede che gli organi suddetti lo esercitino nella loro composizione collegiale (per il Governo dopo delibera del Consiglio dei Ministri).E’ stata ritenuta lecita ( non senza polemiche) la decisione del ricorso eccezionalmente assunta dal PdC , salva la necessaria ratifica  da parte del consiglio. La presidenza del consiglio, cmq , rimane il fulcro  della “politica regionale” del governo, anche per lo specifico aspetto del controllo , il più delle volte il consiglio ratificando la decisione proposta dalla Presidenza stessa, alla cui messa a punto concorrono i ministri di volta in volta interessati e la stessa Regione autrice della legge. 

Prima della riforma del titolo V vi erano differenze sostanziali e procedurali a seconda che il  ricorso fosse statale o regionale. Se  il ricorso era Statale era “preventivo”, precedente cioè all’entrata in vigore della legge regionale, inserendosi tra l’approvazione della legge e la sua promulgazione e pubblicazione. Se il ricorso era regionale, era “successivo” alla pubblicazione della legge dello stato  e doveva aver luogo perentoriamente entro i 30 gg. Il ricorso di una Regione contro le leggi di un’altra regione, doveva avvenire invece entro i termini di 60 gg (cosa mai spiegata)

Oggi invece i ricorsi, da qualsiasi parte provengano, hanno un termine di 60 gg dalla pubblicazione dell’atto introducendosi un meccanismo di controllo successivo, come tale maggiormente attento alle istanze di autonomia.

In passato, l’impugnazione non determinava la sospensione dell’efficacia dell’atto, neppure solo nel territorio della Regione ricorrente. Ne derivava che se la Regione avesse nel frattempo deciso di legiferare ugualmente, avrebbe dovuto osservare la legge statale impugnata. La sospensione dell’efficacia della legge statale impugnata può essere dichiarata dalla Corte- sec quanto previsto dall’art 9 della legge La Loggia- per il caso temuto “di irreparabile pregiudizio all’interesse pubblico o all’OG della Repubblica” ovvero “per pregiudizio grave e irreparabile per i diritti dei cittadini”. Non è chiaro però né chi possa chiedere l’adozione di tale misura né cosa le suddette formule significhino. In questo caso, però, il termine entro il quale è fissata l’udienza ( ordinariamente di 90 gg) è invece di 30 gg; il deposito della sentenza deve avvenire entro 15 gg. 

Si è ragionato sull’originario doppio regime di controllo che ha fatto pensare ad una presunzione di probabile incostituzionalità a carico delle leggi regionali impugnate e di probabile costituzionalità a vantaggio delle leggi statali. Sta di fatto che i valori di unità-indivisibilità della Repubblica, da un lato e di autonomia dall’altro, non sono stati messi sullo stesso piano come avrebbe dovuto essere ex art 5 Cost. Si è cercato di prevenire l’ipotesi che leggi regionali potessero essere “eversive”nei confronti dell’ordine costituzionale: in realtà leggi regionali eversive non ne sono mai state prodotte mentre invece ci sono state plurime e ripetute mortificazioni dell’autonomia. Mortificazioni che si sono basate proprio sul carattere preventivo  del controllo sulle leggi regionali e alimentandosi con la prassi p.es dei rinvii plurimi delle leggi regionali.

Secondo il “vecchio” art 127  le leggi approvate dal consiglio  regionale dovevano essere trasmesse al commissario del Governo il quale le inviava al Governo per il visto; nello stesso termine, il Governo poteva fare opposizione al visto e rinviare la legge al consiglio per un nuovo esame. Se fosse stata riapprovata tuttavia, poteva essere impugnata ulteriormente entro 15gg dalla comunicazione della riapprovazione della stessa. Spesso accedeva che il Consiglio apportasse modifiche al testo originario della legge, e davanti a queste il governo rivendicava il potere di un nuovo rinvio giustificandolo col fatto che le modifiche avevano trasformato le disposizioni in nuove disposizioni che gli erano sconosciute. La minaccia di molti rinvii sul testo di legge aveva trasformato il giudizio di contestazione sulla legge da parte del governo in una contrattazione vera e propria sulla legge. La stessa regione, preferendo le contrattazione all’ipotesi di impugnazione davanti alla Corte  e di attesa del verdetto , andava incontro alle “proposte” di correzione “consigliate” dal Governo. 

Dopo la riforma, la contrattazione ha cmq trovato modo di affermarsi ugualmente, come testimoniato dai numerosi casi di rinunzia al ricorso (accettata dalla controparte) spesso dovuta alla’approvazione di una nuova legge volta a recepire, in buona sostanza, i rilievi del Governo.

Una piena parità quindi  non c’è stata, neppure dopo la riforma, per  quanto  riguarda  i vizi rilevabili innanzi alla Corte ( ossia i motivi dell’impugnazione ). L’asimmetria tra Stato e regione in questo senso rimane .Andando contro la lettera dell’art 127 Cost. , la giurisprudenza ha ritenuto che le leggi regionali siano dal governo impugnabili per qualunque vizio di legittimità, mentre la Regione può attaccare le leggi dello Stato unicamente se lesa o menomata nella propria sfera costituzionale di competenze, seppur indirettamente (p es si acconsentito alla denunzia della violazione da parte di un decreto lgsl della legge di delega, alla condizione che leda la sfera di competenza della Regione concorrente).

Questa differenza di trattamento Ha trovato una labile  giustificaione col fatto che non essendo le leggi regionali in grado di incidere sui rapporti privati, avrebbero facilmente potuto sottrarsi al sindacato della Corte ( nel senso che  difficilmente avrebbero potuto ledere situazioni soggettive da provocare impugnazione col procedimento in via incidentale) se non si fosse ammessa l’impugnazione da parte del Governo oltre il caso di eccesso di competenza. Questa giustificazione tuttavia è poco credibile e smentita dall’esperienza ,visto che ci sono stati parecchi casi di impugnazione per iniziativa privata ( o dello stesso giudice ) ed è  ancor meno credibile  dopo la riforma che ha allargato gli spazi di autonomia regionale , idonea ora ad espandersi anche in ambiti tradizionalmente considerati ad essa sottratti.

Dopo la riforma, in sostanza, si esclude che si possa riproporre l’antica asimmetria tra regioni e stato, ma si dichiara anche impossibile una totale equiparazione in ragione della “posizione peculiare” dello stato stesso in seno all’ordinamento.

Va poi segnalata l’opportuna previsione (contenuta nell’art 9 della legge La Loggia) che dà modo alle autonomie locali di partecipare all’attività di controllo, sotto forma di “proposta” indirizzata al Governo dalla conferenza Stato-Città e autonomie locali , quanto alle impugnazioni dello Stato, e di “proposta” alla Regione da parte del Consiglio delle autonomie locali  (previsto dall’art 123 Cost. novellato). Non è previsto però (e non si capisce perché) questi organismi non debbano essere consultati tutte le volte che l’iniziativa del ricorso sia direttamente assunta dagli organi competenti al suo esercizio e sia determinata dall’esigenza di tutelare, sia pure in modo riflesso, l’autonomia delle minori autonomie territoriali. 

Tra gli effetti della riforma, uno di particolare interesse è costituito da una crescita del contenzioso, quindi delle impugnazioni, dovuto alle incertezze generate dalla riforma stessa che hanno indotto un aumento della legiferazione e statale e regionale. Ulteriore spinta alla moltiplicazione delle impugnazioni potrebbe essere dovuta alla possibilità che la Corte si è data di decidere solo in parte un ricorso, contenente al proprio interno questioni plurime ed eterogenee, rimandando per la definizione delle parti restanti ad una successiva occasione (giudizi “ a rate”): si potrebbe quindi avere la simultanea presentazione di più ricorsi contro la stessa legge, ciascuno dei quali avente ad oggetto parti distinte dell’atto.

Ci si chiede se la Corte riuscirà a fronteggiare la crescente domanda di giustizia costituzionale o se in questo quadro le antiche proposte di articolare la Corte in sezioni o di utilizzare tecniche decisorie e forme di selezione della cause possano aiutare a risolvere il problema.

2.Gestione del contenzioso pendente al momento dell’entrata in vigore della riforma del sistema di controllo
La riforma introdotta dalla L.Cost. n. 3/2001 ha sollevato parecchi problemi di cui solo alcuni risolti dalla giurisprudenza. 

La Corte ha stabilito che i ricorsi presentati dalle Regioni nel vigore delle vecchie  regole costituzionali, debbano essere giudicati secondo il principio tempus regit actum ( in base quindi al parametro al loro tempo esistente) mentre i ricorsi successivamente presentati, devono essere trattati secondo le nuove regole. In tal modo, la Corte ha fatto un’originale applicazione del tempus regit actum, senza avvalersi dello schema dell’invalidità sopravvenuta. Al contrario, i ricorsi presentati dal Governo non sono stati considerati retti dalla vecchia disciplina ell’art 127 e sono stati dichiarati “improcedibili” (sent. N. 17/2002) dandosi allo stesso tempo l’opportunità al Presidente della Regione di promulgare la legge, nuovamente impugnabile (sec le nuove regole) una volta pubblicata ed entrata in vigore. Si è quindi determinata la possibilità di un raddoppio del controllo  (ma non del giudizio “rifiutato” la prima volta dalla Corte. In pratica i ricorsi delle Regioni rimangono legati alle regole vigenti prima della riforma e non sono aggiornabili; quelli del Governo si.

Una questione delicata riguarda l’estensione del controllo successivo anche alle Regioni a statuto speciale, nelle quali è a oggi in vigore il diverso regime stabilito dai rispettivi statuti giustificato dalla previsione, contenuta nell’art 10 l.cost. 3/2001, secondo cui “ in attesa dell’adeguamento degli statuti alla riforma, si applicano alle regioni speciali le forme e condizioni più favorevoli di autonomia introdotte dalla riforma stessa. Tra questa condizioni “più favorevoli” vi è anche la modalità di controllo che da preventiva dovrebbe quindi essere intesa trasformata in successiva. Questa soluzione sembrerebbe accolta anche dalla Legge La Loggia che tuttavia fa salvo il peculiare regime per la Sicilia.

3.Controllo sugli statuti regionali
Ad un peculiare regime di controllo soggiacciono quelle specialissime “leggi” che sono gli statuti delle Regioni di diritto comune. Sec l’art. 123 il Governo può impugnare lo statuto davanti alla Corte entro 30 gg dalla pubblicazione se non “in armonia” con La Costituzione.

Si è discusso  se la pubblicazione fosse quella  a finalità notiziale ( anomala ) che precede l’eventuale richiesta di referendum sull’atto ( si avrebbe quindi un controllo preventivo ) o quella “normale” ( che sta alla base dell’entrata in vigore) e allora si tratterebbe  i un  controllo successivo .

La prima ipotesi si preoccupa di preservare la Corte da influenze che su di essa potrebbe esercitare un referendum già avvenuto, la seconda ipotesi fa notare come l’influenza da parte del giudizio della Corte sul referendum, e viceversa, non possa cmq essere del tutto eliminata ma neppure enfatizzata. In effetti, il meccanismo successivo di controllo parrebbe essere più coerente col sistema generale di controllo ormai invalso per ogni tipo di legge ( e lo statuto è una legge, sebbene sui generis).

In presenza di oscurità del dettato costituzionale, la Legge la Loggia , nella sua originaria formulazione, optava per la seconda delle soluzioni interpretative, ma nella stesura finale ricalca l’oscurità del dettato costituzionale.

La Corte , nel frattempo, si è dichiarata a favore della prima ipotesi; rimane tuttavia incerto se la presentazione del ricorso interrompa o no  il procedimento. Se la risposta fosse si, potrebbe anche darsi che il procedimento  non riprenda più (per l’eventualità di  pronuncia di accoglimento). Se invece si considerasse preferibile la seconda ipotesi (controllo successivo) potrebbe succedere che il giudizio di costituzionalità si abbia dopo il referendum e la pronuncia popolare, a meno che quest’ultima ,in quanto  sfavorevole allo statuto, chiuda la partita determinando pertanto la cessazione della materia del contendere.

Riguardo al Concetto di “armonia con la costituzione”, si son sostenute diverse tesi : 

a) coincide con il semplice rispetto della costituzione

b) coincide con l’ispirazione al modello organizzativo posto dalla costituzione

c) coincide con l’osservanza dei soli principi supremi dell’ordinamento

d) si identifica con il concetto di interesse nazionale

e) riguarda solo il sistema di valori sostanziali costituzionali riconducibili al principio supremo d’unità nazionale

4.L’impugnazione delle leggi Statali da parte della Regione

Abbiamo già visto le differenze originariamente esistenti tra ricorsi presentati dal Governo e ricorsi presentati dalla Regione. Al fine di tutelare quest’ultima, la giurisprudenza ha riconosciuto come valido il ricorso regionale quando, pur non assumendosi a specifico parametro una norma costituzionale sulla competenza, è lamentata la violazione di qualsiasi norma costituzionale avente diretto effetto di comportare una effettiva ed attuale lesione dell’autonomia costituzionalmente garantita alla regione.

Nei giudizi in via principale, sia attivati dallo stato che dalle regioni,il parametro può essere dato  anche da norme comunitarie. Alle Regioni è stata data facoltà di ricorso anche laddove la legge statale contrasti con norme comunitarie di diretta applicabilità.

L’iniziale termine di 30 gg si giustificava con l’esigenza di accelerare lo scioglimento del dubbio di costituzionalità gravante su leggi la cui efficacia non era sospesa. Nei fatti essaper  corrispondeva ad un vantaggio x lo Stato, le cui leggi così venivano minacciate di impugnazione per un periodo contenuto. Quindi appare opportuna l’innovazione introdotta dalla riforma costituzionale 3/2001che ha alzato a 60gg il termine per qualunque ricorso.

Tuttavia, non si dimentichi che il ricorso alla Corte non è il solo modo a cui la regione può appellarsi  x tutelare la propria autonomia, infatti la giurisprudenza ha più volte spinto la Regione a legiferare seppure in contrasto con atti statali considerati lesivi delle prerogative della Regione stessa; dopo di che sarà il Governo a ricorrere alla Corte ed in sede di giudizio sarà la Corte a decidere.

L’organo regionale competente al ricorso è la Giunta ma, stranamente non è mai stata data al Presidente  della Giunta l’opportunità di sostituirsi alla Giunta nella decisione del ricorso, neppure in caso di urgenza. In alcune Regioni è previsto in statuto una qualche forma di partecipazione del Consiglio alle decisioni di ricorso, in forma prevalentemente consultiva oppure di informazione da parte della Giunta delle iniziative da essa stessa assunte. 

Per quanto riguarda gli atti impugnabili si è avuta una certa evoluzione giurisprudenziale per quanto riguarda il decreto legge.

In un primo tempo si è ritenuto che il vincolo per l’autonomia non possa che discendere dalla legge di conversione e non anche dal dl.

Successivamente,  (sent 271/1996) si p stabilito  che i dl, in quanto “instabili” sono inidonei  ad esprimere norme “fondamentali” e come tali limitative dell’autonomia regionale. In base a ciò allora , la regione avrebbe dovuto avere la possibilità di discostarsi da qualunque norma prodotta dai dl. La Corte ha più volte utilizzato quale parametro nei giudizi sulle leggi regionali norme aventi la loro fonte negli atti di urgenza del governo, confermati poi dalla legge di conversione. 

Problemi ha creato la questione  di estensione del contraddittorio a regioni terze.

Poichè i conflitti stato-regioni sono conflitti di parte ( a tutela della rispettiva competenza ) la giurisprudenza non ha dato spazio per la partecipazione di soggetti diversi dalle stesse parti ai giudizi in via d’azione non essendo “configurabile”la presenza di “contro interessati” o di alti soggetti a vario titolo “intervenienti” nel processo. Ci sono stati altri casi in cui la richiesta di intervento è stata dichiarata inammissibile per altri motivi (per es “perché tardiva”), mentre c’è stata una sentenza(344/2005) in cui è stato ammesso l’intervento delle Prov Tn e Bo in un giudizio  di un ricorso promosso dalla regione Veneto contro la R TAA.

E’ evidente però come, riguardo ai casi in cui ad essere impugnate sono le leggi statali, l’esito del processo non è indifferente per regioni diverse da quella ricorrente: la caducazione dell’atto, infatti, le sgraverebbe dall’obbligo di osservare la legge stessa, anzi ne imporrebbe l’inosservanza, mentre la sua perdurante vigenza le costringerebbe ad osservarla. 

All’allargamento del contraddittorio si potrebbe porre l’obiezione  che , per tale via, si potrebbe aggirare il termine tassativamente prescritto  per la presentazione del ricorso. Obiezione insuperabile se si ritiene  che i conflitti legislativi Stato-Regioni abbiano carattere “personale” e “concreto”. Per superarla, si potrebbe distinguere tra il caso dell’iniziativa del ricorso propriamente detta  ( 60 gg) e il caso di un possibile intervento di un terzo ad un giudizio già avviato regolarmente. Ma il sospetto che sia un espediente resta anche se la Regione interveniente non potrebbe avanzare censure di incostituzionalità a leggi diverse da quelle impugnate dalla Regione ricorrente 
 Cmq, una volta provata l’esistenza di un interesse immediato e concreto al giudizio da parte di una Regione terza, non dovrebbero esservi preclusioni riguardo al suo intervento ( stiamo parlando sempre nel corso di un processo in via d’azione, perché invece  non vi sono dubbi sulla sua partecipazione nel processo in via principale)

Importante poi appare il caso in cui a chiedere di intervenire in giudizio  siano enti territoriali minori la cui sfera di competenze sia compressa da una legge di Stato o della stessa Regione. Se si accetta l’estensione del contraddittorio anche nei giudizi in via principale, allora si deve distinguere: 

1) nel caso in cui la lesione sia provocata da un atto statale, la legge La Loggia dà modo agli enti stessi di chiedere alla propria regione di attivarsi a loro difesa a condizione che ci sia un aggancio (saldatura funzionale)con la sfera costituzionale delle competenze della regione stessa;

2) nel caso in cui la lesione sia provocata da un atto regionale, gli enti si possono attivare tramite la conferenza unificata presso il governo affinchè si attivi a protezione della loro autonomia.

5.Il ricorso di una Regione contro la legge di un’altra Regione
Si è discusso sull’ammissibilità di questa ipotesi di ricorso anche se teoricamente prevista, perchè si riteneva che la divisione costituzionale delle competenze fosse tra lo Stato e la Regione impersonalmente considerata, sicchè non  si vedrebbe come  l’eccesso di competenza di una legge regionale possa tradursi in lesione o menomazione della competenza di altra regione.

Tuttavia la dottrina ammette una eccezione: che la legge statale, idonea a limitare l’autonomia regionale possa  porre precetti di natura  procedimentale (oltre che  sostanziale), ad es. obbligando le regioni ( in osservanza al principio di leale cooperazione) a qualche  forma di coordinamento prima di legiferare in ordine a comuni interessi. Allora l’eventuale inosservanza delle procedure potrebbe costituire menomazione della competenza ed essere fatta valere innanzi alla Corte.

Questa ipotesi, trova riscontro nella legge di riforma costituzionale  del titolo V ,  poiché è da questo previsto espressamente quando sottolinea gli elementi di cooperazione intersoggettiva aventi fondamento nel principio di sussidiarietà  . la previsione costituzionale dello strumento di tutela suddetto (per quanto poco usato)  costituisce una forma di completamento del quadro costituzionale delle garanzie , tanto più opportuna se si considera che il Governo non ha l’obbligo (ha solo la facoltà)  di attaccare le leggi regionali a vario titolo contrarie alla Costituzione. 

5. I controlli sulle leggi secondo lo statuto siciliano

Lo statuto siciliano, in origine, prevedeva un sistema di ripartizione di competenze tra Stato e regione Sicilia che assicurava la perfetta parità fra i due enti ( aspirando lo statuto siciliano al modello quasi federale, volto a riconoscere alla Sicilia una specialissima autonomia).

Ai poli del sistema si collocavano da un lato il commissario dello Stato ( con poteri di impugnazione di leggi e regionali – entro 5 gg dal loro ricevimento - e statali – entro 30 gg dalla pubblicazione) a l’Alta Corte per la Regione Sicilia : il primo visto come organo “terzo” di controllo , l’altra quale arbitro o giudice imparziale delle controversie tra i due enti.

La posizione mediana del Commissario era attestata dalla facoltà, riconosciutagli dallo Statuto , di impugnazione, oltre che delle leggi regionali ( entro il cortissimo termine di5 gg dal loro ricevimento, art.28) delle stesse leggi e persino  regolamenti  statali, nel termine di 30 gg dalla loro pubblicazione (art 30).Era stata data possibilità di ricorso anche al Presidente della Giunta, anche su “voto” dell0Assemblea. L’imparzialità della Corte era garantita dal fatto che i componenti erano pariteticamente eletti dalla Assemblee di Stato e Regione. 

Nell’esperienza però, il Commissario è divenuto sempre più una “propaggine” del Governo, distaccandosi però dagli altri Commissari per una sua propria originalità data dal “potere di controllo”, sistematicamente esercitato a “senso unico” nei riguardi dei soli atti regionali. Fino a quando , per la prima (e anche ultima ) volta, esso si è pronunciato nei confronti di una fonte dello Stato dando luogo ad una pronunzia della Corte costituzionale che ha dichiarato decaduto il Commissario a seguito dell’assorbimento delle competenze dell’Alta Corte da parte della stessa Corte costituzionale. Vigente il vecchio quadro costituzionale, la Corte si è pronunziata  in favore dell’applicazione delle  le regole di procedura previste dallo statuto. Tra queste regole vi è quella (art 29) secondo cui l’Alta corte ( oggi Corte costituzionale ) è tenuta a pronunziarsi sul ricorso entro 30gg, termine impossibile da rispettare nella realtà tanto che  si è affermata la prassi secondo cui, una volta decorso tale termine, il giudizio della Corte può aversi ugualmente solo che se il Presidente della Regione abbia nel frattempo promulgato la legge: il controllo i trasformerà da preventivo , quale doveva essere , in successivo.

Nella prassi inoltre, si è sempre assistito al cd. fenomeno della promulgazione parziale della legge nelle disposizioni non oggetto del ricorso. Fenomeno questo a cui la giurisprudenza si è opposta stabilendo che le disposizioni contenute in una stessa legge non possano entrare in vigore in tempi diversi e che quindi debba considerarsi estinto il giudizio nel frattempo instaurato, per cessazione della materia del contendere dovuta a una tacita rinuncia della Regione.

La Regione ha reagito allora con  un espediente : accompagnare la promulgazione parziale con l’abrogazione delle disposizioni impugnate riprodotte nel nuovo testo di legge,approvato  in modo da indurre il Commissario ad attaccare anche la nuova legge che riproduce le disposizioni x intero e quindi la Corte  a pronunziarvisi in merito. Per risolvere alla radice la questione, basterebbe che , in conseguenza all’impugnazione, il Presidente della Regione fosse  dichiarato decaduto dal potere di promulgazione.

Queste questioni potrebbero essere superate se , in sede di “adeguamento” dello Statuto siciliano si applicasse il sistema di controllo oggi fissato nell’art 127 Cost.

Si discute oggi  se il vecchio sistema di controllo preventivo, come sopra descritto- sia da considerarsi più o meno favorevole del sistema ora fissato dall’art 127. 

A tal proposito la Corte costituzionale si è dichiarata per il mantenimento del modello statutario , non perchè ritenuto di maggior favore ,ma perchè “diverso” e non comparabile con quello ora fissato dall’art 127; allo stesso tempo però la Corte non ha nascosto la sua preferenza verso il sistema di controllo successivo, alla cui adozione potrebbe orientarsi la regione stessa nella progettazione di un nuovo statuto.
7. Controlli sulle leggi nel Trentino Alto Adige
In questa Regione, la presenza al suo interno della Prov autonome di Trento e Bolzano , insieme al riconoscimento effettuato in favore dei gruppi linguistici presenti nel Consiglio regionale provinciale di Bolzano della facoltà di ricorso, fanno si che si determini una fitta rete incrociata di combinazioni: il governo può ricorrere contro legge regionale e provinciale; il consiglio provinciale contro legge regionale, il consiglio regionale o il consiglio dell’altra provincia contro la legge provinciale, la maggioranza di un gruppo linguistico  nel consiglio regionale o nel consiglio della prov di Bz contro la legge del rispettivo consiglio ritenuta lesiva del principio della parità dei gruppi, il presidente  della Giunta regionale o  provinciale, dietro deliberazione del rispettivo Consiglio, contro la legge statale , per violazione dello statuto o del principio di tutela della minoranze linguistiche tedesca o ladina.

In seguito al D lgs 266/1992, è stato previsto un sistema di controllo anche successivo sulle  leggi regionali ( e provinciali) che non siano adeguate nel termine di  6 mesi ai nuovi principi sull’autonomia regionale ( e provinciale). Scaduto tale termine, nei 3 mesi successivi, il governo può impugnare la disciplina locale previgente  per non essersi adeguata al nuovo quadro di riferimento.

Questo iter si spiega col fatto che , secondo la logica della separazione delle fonti statali e regionali, non essendo le leggi-quadro statali, nella Regione, idonee ad abrogare le leggi della regione stessa, si deve cmq dare possibilità allo Stato di impugnare queste ultime  in un tempo successivo  al mutamento del parametro ( i principi fondamentali)  cui sono tenute a conformarsi. E’ una logica  ispirata al principio di una rigida separazione tra le fonti di Stato e Regione che appare più favorevole per l’autonomia dell’opposta logica di integrazione delle competenze e delle fonti. Quindi , in teoria, dovrebbe aversi l’applicazione di questo sistema di controllo anche dopo la riforma , ma non è scontato perché è da dimostrarsi ( e l’esperienza siciliana lo testimonia in negativo ) che la logica della separazione sia  più favorevole alle istanze di autonomia. 
Sez2.

CONFLITTI D’ATTRIBUZIONE ( tra i poteri dello stato )
La Costituzione è un sistema di limiti giuridici fondamentali che presenta facce diverse, una delle quali è costituita “dall’accordo sulle principali regole del gioco politico”.

Il compito di dirimere le controversie  sull’applicazione e interpretazione concreta di tali  regole (quindi di delineare il sistema di limiti giuridici  che concorrono a conservare l’equilibrio costituzionale  fra gli organi dell’ordinamento – i cd “pesi e contrappesi”, checks and balances) costituisce una delle classiche funzioni della Corte costituzionale.

Il sistema, ispirato a leale cooperazione fra i poteri pur ammettendo funzioni di supplenza sussidiaria, non tollera menomazioni o invasioni di quell’equilibrio  e , ancor meno, accentramenti di potere in capo a questo o a quell’organo.

Il conflitto tra poteri dello stato, detto anche interorganico per  distinguerlo da quello –detto intersoggettivo- tra stato e regioni,  riguarda: organi appartenenti a poteri diversi, competenti a dichiarare la volontà del potere cui appartengono e con una sfera d’attribuzioni costituzionalmente garantita.

In realtà, ciò fa capire che il conflitto di attribuzione fra poteri è una cosa diversa  di quello tra giudici ( cd giurisdizione).

Il libro a pag 240 riporta un’inutile storia dei conflitti.

2. I profili soggettivi: nozione di potere e tipologia dei poteri di Stato  
Potere dello stato à figura organizzatoria composta da 1 o + organi, funzionalmente collegati tra loro , con una sfera di attribuzioni costituzionalmente garantita.

Oltre i 3 tradizionali poteri (sec Montesquieu): potere legislativo, esecutivo, giudiziario, la dottrina qualifica poteri tutti gli organi costituzionali o a rilevanza costituzionale che concorrono- anche solo per una frazione di “competenza costituzionalmente tutelata”-alla decisione  nel ciclo funzionale dello stato. Si è passati dal concetto di funzione alla sfera di attribuzioni costituzionalmente protetta.

La dottrina poi distingue tra:

Attribuzione à di livello costituzionale,è un concetto che attiene alla titolarità di una funzione in capo ad un organo e, come tale, ne qualifica lo status e, quindi, i più generali diritti e doveri 
Competenza à è invece disciplinata dalla legge e costituisce solo la misura dell’attribuzione, cioè la concreta modalità d’esercizio del potere.
Il conflitto di attribuzione quindi, può tecnicamente sorgere tra soggetti confliggenti che non siano necessariamente organi costituzionali  purchè la questione oggetto di controversia sia di natura costituzionale. Infatti, può capitare che l’oggetto del conflitto sia una “competenza” disciplinata dalla legge e non “agganciabile dalla Costituzione”. 
Un soggetto privato non può essere considerato “potere dello Stato”, ma nonostante le resistenze della Corte, esistono organi di cui non c’è traccia nella Costituzione (es: Garante per la radiodiffusione e l’editoria, Banca d’Italia ecc), ma della cui attività è innegabile il rilievo costituzionale. Al momento, si tratta –davanti ad una realtà costituzionale così arricchita e mutata- di aggiornate gli strumenti normativi per individuare i poteri dello Stato.

La Corte ha qualificato come poteri dello Stato l’organo che possiede 4 caratteristiche: 

1) È menzionato nella costituzione ( quindi ha rilevanza costituzionale). Sono esclusi organi che, pur svolgendo funzioni di rilievo costituzionale, non sono però contemplati nella Carta ( es: garante per la radiodiffusione e l’editoria). La previsione con “legge costituzionale”  ) e non con legge ordinaria) di uno di questi “nuovi organi” svolgenti funzioni materialmente costituzionali consentirebbe di aggirare l’attuale ostacolo.

2) Godere di una -seppure parziale- sfera d’attribuzioni costituzionali.

3) Avere capacità di compiere atti in posizione di indipendenza e autonomia

4) Porre in essere atti imputabili allo Stato, pena la legittimazione di ogni soggetto- anche di autonomia- a sollevare un conflitto di poteri, visto che pure ad essi spetta una sfera di attribuzioni costituzionali.
Quindi sono poteri dello stato i 3 tradizionali, tutti gli organi costituzionali e a rilevanza costituzionale (Corte costituzionale, PdR compresi) ma anche figure soggettive esterne allo stato apparato cui l’ordinamento conferisca la titolarità e l’esercizio di funzioni pubbliche costituzionalmente rilevanti e garantite, concorrenti con quelle attribuite a poteri ed organi statuali in senso proprio.

Alla luce delle 4 caratteristiche viste (che la dottrina considera imprescindibili) si è dibattuto su diversi “tipi” di potere dello Stato:

· poteri interni ed esterni allo stato-apparato (purchè previsti dalla Carta);

· poteri complessi, perché formati da più organi (es. legislativo + esecutivo):

· poteri semplici (cd poteri-organi) perché composti da un solo organo ( es. PdR) 

· poteri diffusi, in quanto composti da “organi-potere” o micro-poteri ( es, singoli giudici che si distinguono solo per una diversità di funzione e ciascuno dei quali è legittimato ad essere parte attiva o passiva di un conflitto, sul piano procedurale e processuale;

· poteri gerarchizzati, per i quali ha ancora senso la distinzione tra legittimazione sostanziale e processuale ( es: l’esecutivo).

In base a quanto detto, essendo possibili “attribuzioni costituzionali” distinte e garantite all’interno della medesima funzione (in senso tradizionale), risulta che c’è anche la possibilità di un conflitto tra poteri riguardante organi che pure esercitano la stessa funzione, limitatamente alla specifica “sfera di attribuzioni costituzionali” riconosciuta e garantita a ciascuno di essi. Di fatto ciò può accadere solo nel caso di poteri complessi, gli unici in cui la pluralità di funzione corrisponde alla pluralità di organi.

Vedi schema a pag 245.

In pratica, non è possibile indicare un elenco finito dei poteri dello stato, non c’è un numerus clausus. 

Vediamo in dettaglio quali sono in concreto gli organi qualificabili come poteri dello Stato.

 La corte cost. ha inteso con propria sentenza indicare alcuni principi:

l’art. 37 della legge 87/53  designa organi legittimati ad essere parti  in conflitto, ciò che viene implicitamente dettato dall’art. 134 cost. alludendo ad organi  che configurano atti  di ultima ed immodificabile  espressione ( cioè all’interno di questi organi nessuno può modificarli);
     che la cerchia di chi è competente a dichiarare definitivamente la volontà del potere, sia più larga  del previsto
Tipologia dei poteri dello stato sec la dottrina.
Soggetti del conflitto 

Da pag 246 a pag 260 è consigliabile la lettura del libro per una valutazione personale dei contenuti.

Potere giudiziario.
 ( interno , semplice ). C’è una querelle ancora in corso. La dottrina , escludendo il CSM che ha attribuzioni proprie, ha ritenuto che legittimato ad agire o a resistere processualmente per il potere giudiziario fosse ora la Cassazione (quale ultimo grado di giudizio) ora il singolo giudice, ma solo decorsi termini dell’impugnazione della sentenza, divenuta così definitiva. La Corte costituzionale, invece, ha sottolineato la natura non gerarchica del potere giudiziario, ritenendo estensivamente   che “ciascun giudice” , nell’esercizio delle sue funzioni, sia legittimato sostanzialmente e processualmente ad essere considerato potere dello Stato ( come una sorta di micro-potere).  

Il potere giudiziario è quindi un potere diffuso. Si badi però che  il giudice non solo deve essere titolare ma anche deve essere nell’esercizio delle sue funzioni che devono essere di natura giurisdizionale e non solo amministrativa. Quindi non è potere il giudice di sorveglianza perchè la decisione sui reclami dei detenuti non è atto giurisdizionale bensì amministrativo. E’ escluso che il giudice che si astiene dalle funzioni possa sollevare un conflitto e non è ammissibile un conflitto tra poteri diretto fra magistratura e Regioni.

A differenza della magistratura giudicante, non è potere  dello Stato il Procuratore della Repubblica né altro ufficio del P.M, in quanto non investito di funzioni giurisdizionali.

Costituisce invece potere la magistratura requirente – il PM- nell’esercizio infungibile dei suoi poteri di iniziativa in campo penale ex art 112 Cost, sia come ricorrente che come resistente.
I conflitti tra AG e Camere in tema di insindacabilità.
Un’ipotesi dottrinale è quella di conflitto tra potere giudiziario e Camere . Negli ultimi tempi, la causa di maggior attrito tra giudici a Camere riguarda l’immunità parlamentare sancita dall’art.68 (insindacabilità per le opinioni espresse e i voti dati dal parlamentare nell’”esercizio delle proprie funzioni”), che la Corte stessa riconosce suscettibile di alimentare aspettative antagonistiche  tra i due poteri dello Stato, quasi sempre “menomando” i poteri del giudice. Un altro caso di espilicita previsione legislativa di un possibile conflitto fra poteri che coinvolga l’A.G. è contemplato nell’art 9 n.3 l.n. 219/1989, in tema di giudizio di accusa del PdR.

Tornando alla questione dell’immunità, assai discussa in dottrina, si è avuta una graduale evoluzione della giurisprudenza. Sono possibili , sebbene rari, conflitti delle Camere avverso i giudici, ma la Corte, oggi, non solo ammette i frequenti conflitti dei giudici contro una delle Camere, ex art 68 co 1, ma li accoglie anche, sanzionando il cattivo uso parlamentare dell’insindacabiltà, che –a giudizio della Corte-, non deve trasformarsi da “prerogativa” in “privilegio”.  Appare significativo che la Corte sostanzialmente estenda la sua interpretazione anche alle immunità dei consiglieri regionali. 

Attraverso la ricordata giurisprudenza, la Corte relativizza il principio di insindacabilità degli interna corporis acta che oggi non vale più per gli “atti interni” produttivi di “effetti esterni” (rilevanti per i terzi) , confermando l’espansione del “campo del diritto costituzionale” a quello del “diritto politico”. La Corte afferma che per considerate operante la “copertura” dell’insindacabilità, fra la dichiarazione resa dal parlamentare nell’esercizio delle sue funzioni e fuori delle stesse, occorre “sia riscontrabile una corrispondenza sostanziale di contenuti con l’atto parlamentare, non essendo sufficiente una mera comunanza di tematiche (n.82/2000). Il Parlamentare sarà quindi sempre coperto da insindacabilità nella misura (integrale o parziale) in cui, ex ante, “anticipi” alla Camera di appartenenza o addirittura , ex post ,“riproduca” il contenuto di una dichiarazione politica resa extra moenia. Naturalmente, tale garanzia non vale per gli atti di resistenza e violenza , che non sono “opinioni espresse e voti dati”. La Corte ha cercato di evitare che questo tipo di immunità non si trasformasse in impunità. La questione non riguarda solo i  tre poteri dello Stato (magistratura, Camere e , nella veste di giudice, la Corte Costituzionale), ma anche due soggetti concreti: il singolo parlamentare (sul cui eventuale status di autonomo “potere” vedremo più avanti) ed il terzo leso dalle presunte dichiarazioni diffamatorie.
 Da più parti si è richiesto un giusto ma difficile equilibrio/bilanciamento costituzionale fra la necessità di conservare la prerogativa parlamentare (impedendone la trasformazione in privilegio) ed il dovere di garantire i diritti dell’onorabilità di cittadini terzi (apparentemente esclusi da ogni tutela). La Corte, in varie sentenze su casi singoli (vedi esempi pag 249), ribadisce  l’inesistenza del “nesso funzionale” tra dichiarazioni rese extra moenia  da un parlamentare e l’espletamento delle sue funzioni  di membro del Parlamento.

Esistono integrazioni della L.140/2003:fra cui  Lodo Alfano. Vedi pag 250.(fare fotocopia)

È potere la Corte dei Conti . si assiste ad una crescita dei conflitti del Governo, indice di una irresistibile tendenza di quest’ultimo a sfuggire ai controlli, ma anche ad aprire un accesso privilegiato a favore della Corte dei conti, al di là di quello incidentale, alla Corte costituzionale.

E’ potere l’UCR  (Ufficio centrale per il referendum presso la Cassazione) per il carattere giurisdizionale dell’organo, ma è preclusa al sindacato  della Corte ogni valutazione sul modo con cui taale ufficio esercita nel merito i suoi poteri decisori.

E’ potere il CSM, ma esclusivamente  a tutela delle proprie attribuzioni costituzionali, nonostante non si possano  certo ignorare le sue funzioni “generali” di garanzia e autonomia dell’ordinamento giudiziario. Per ragioni di indipendenza dell’organo esso è rappresentato  non dal PdR, ma dal Vicepresidente del CSM.

E’ un potere la Corte Costituzionale sia pure quale organo costituzionale dalle peculiari e fondamentali funzioni ,anche se per alcuni, ciò contraddice  il principio  secondo cui nemo iudex in causam propria, cioè nessuno può essere attore ed arbitro in un giudizio; e anche il principio secondo cui ne procedat iudex extra petita partium, ma , pure in questo caso, la Corte-attore solleva il conflitto e la Corte –giudice lo risolve non andando oltre il “chiesto”. Ad ogni modo, le opposizioni della dottrina verso una Corte giudice e parte, sono state tutto sommato limitate. Ed è difficile cmq, immaginare una Corte che abuserebbe dei suoi poteri  “al di fuori” della sua attività giurisdizionale ( sentenze/ordinanze). E’ ragionevole ammettere che la Corte sia legittimata , in una situazione di necessità, a costituirsi quale parte “attiva” di un conflitto tra poteri ed è ammissibile che essa agisca -ove occorra- in via preventiva ( quando una difesa ex post sarebbe tardiva).

E potere il PdR perchè pone in essere atti formalmente e sostanzialmente propri( anche o rispetto ad organi che egli presiede –CSM, CSD_ e a lui imputabili , atti in cui la controfirma ha funzione modesta, che lo caratterizzano come autonomo potere costituzionale.

La controfirma appare del tutto non necessaria quando egli stesso ricorra alla corte, per l’ovvia necessità di non impedire all’organo Presidente la facoltà di auto tutelarsi proprio avverso lo stesso potere esecutivo. Forse, si può parlare di inutilità della controfirma in caso di ricorsi presidenziali. Ma il CdS pone anche atti solo formalmente presidenziali , su cui tuttavia gode di un “frammento” di attribuzione che lo caratterizza come autonomo potere costituzionale ( es . casi di presidenza del CSM, di autorizzazione alla presentazione di disegni di legge, emanazione di d-l e promulgazione delle leggi)Soprattutto nelle ultime 3 fattispecie considerate , ove effettivamente ricorra la necessità, ( atti anticostituzionali), egli potrebbe –opponendosi all’atto- (rifiuto di autorizzare, emanare e promulgare) farsi garante preventivo della costituzione, pur rischiando di subire la reazione del potere cui ha negato l’atto, divenendo così un’eventuale parte passiva di in un conflitto per interposto potere”.

In questi casi il pdr diviene organo quodammodo ausiliario della Corte.

E’ frequente che il PdR sia chiamato a rispondere di atti solo parzialmente a lui imputabili: si pensi alla fissazione della data del referendum per il quale il CdS era stato coinvolto insieme col PdM e a due ministri.

Un caso del tutto peculiare è stato quello del ricorso sollevato dall’ex PdR Cossiga volto ad annullare 2 sentenze della Cassazione, da cui emerge la responsabilità civile dello stesso per le dichiarazioni ingiuriose rese da lui , quando era CdS, a carico di 2 parlamentari, lesi nel loro onore e nella loro reputazione di privati cittadini.
 [es. “caso Cossiga”  (leggi se vuoi libro pagina 252-253)

Potere legislativo ( interno, complesso ) : vi sono funzioni proprie ed esclusive di ciascuna camera per le quali ognuna  di esse può assumere la caratteristica di potere dello stato come anche il Parlamento in seduta comune .Legittimate alla rappresentanza dovrebbero essere entrambe le Camere , essendo la funzione legislativa esercitata congiuntamente da esse, con un atto bicamerale non legislativo, ma sembra preferibile ritenere che legittimata debba essere non tanto la camera che delibera per ultima , quanto , più semplicemente, ciascuna Camera.

Un riferimento al Parlamento nel suo complesso è nell’ord. N. 45/1983. Le ragioni che ci inducono a sostenere questa tesi sono:

· ognuno dei 2 rami del P esercita le sue funzioni in modo del tutto autonomo e può decidere di agire o resistere, in un conflitto

· non può escludersi che, nell’esercizio delle sue funzioni, solo una delle 2 Camere sia lesa o leda un altro potere dello stato.

· Se è vero che la legge è un atto unitario complesso è pur vero che la funzione  legislativa è frazionata al 50% tra 2 organi titolari di identiche ma distinte attribuzioni

· Il conflitto può sorgere per la norma di regolamento di una sola delle 2 Camere

· Non può escludersi che sia proprio una delle camere che impedisce all’altra l’esercizio delle proprie attribuzioni. In questo caso, si vedrebbe il conflitto paradigmatico tra organi non solo esercitanti la stessa funzione  ( perciò, sotto questo aspetto, appartenenti allo stesso potere), ma perfino con attribuzioni identiche. Dunque, in teoria, ciascuna di esse è in grado di agire o resistere separatamente in un conflitto tra poteri relativo alla pur unitaria funzione legislativa.. La Corte ha ammesso la costituzione in giudizio “separata” attraverso la rappresentanza del suo Presidente.

In una sentenza (406/1989) la Corte sosteneva in linea di principio che il conflitto di attribuzione fra poteri dello stato non possa ritenersi dato contro una legge o atto equiparato in quanto esiste il sindacato incidentale. Più tardi però ha ammesso che sarebbe stato possibile un conflitto fra poteri su un d.lgs, un dl e perfino una legge sia pure a certe precise condizioni rappresentate dal rischio di mutamenti irreversibili e insanabili legati ai diritti fondamentali e alla materia costituzionale in genere. Tale conflitto , per la Corte, ha carattere sussidiario e suppletivo rispetto al preferibile giudizio incidentale e cmq eccezionale e residuale. 

Poiché il potere legislativo è complesso, vi sono funzioni esclusive “proprie”di ciascuna Camera per le quali ognuna di esse può assumere la caratteristica di potere dello stato.P.es, in materia di autonomia contabile e prerogative parlamentari , di rapporti con l’Autorità giudiziaria, anche nel caso dei reati ministeriali (ex art 96). In particolare la Corte ha ritenuto legittimata la vecchia Commissione inquirente , ora Comitato delle Giunte, nei procedimenti di accusa contro il PdR, nell’ipotesi di dissensi con l?autorità Giudiziaria ordinaria, per il rango costituzionale delle funzioni svolte.

Legittimata è anche la Commissione parlamentare per l’indirizzo e la vigilanza dei servizi radiotelevisivi, esplicitamente riconosciuta competente  a dichiarare in via definitiva la volontà di Camera e Senato.

Un’apertura verso la legittimazione al conflitto si sta avendo verso la Giunta per le elezioni e le Commissioni Parlamentari di inchiesta inquadrabili come autonomo potere ex art 82 Cost.

Una posizione peculiare è quella del Comitato parlamentare per la sicurezza della Repubblica, in ordine all’opposizione del segreto di stato , un tempo chiamato comitato parlamentare per i servizi di informazione di sicurezza. E’ un organo bicamerale istituito da una legge che ne prevede a proposito la possibilità di un conflitto di attribuzione con il PdM.

In nessun caso, però, il segreto di stato è opponibile alla corte Costituzionale (vedi pag 256)
In dubbio è la posizione dei gruppi parlamentari che sono considerati potere dello stato ( quindi legittimati a sollevare un conflitto) solo a garanzie delle minoranze nei rapporti con la maggioranza; allo stesso modo , cioè a tutela del loro status, dovrebbero essere legittimati anche i singoli parlamentari solo nei confronti della camera d’appartenenza ma la corte li ha esclusi (non sono poteri dello stato). 

Naturalmente, anche il Parlamento in seduta comune-godendo di specifiche attribuzioni costituzionali- può essere considerato potere dello Stato

Potere esecutivo ( complesso per la pluralità di organi che lo compongono): la sua struttura prevalentemente gerarchica fa sì che la legittimazione processuale è sempre e soltanto del vertice gerarchico, cioè il governo e più precisamente il consiglio dei ministri. Tuttavia, la corte ha precisato che il Presidente del consiglio, pur non essendo organo di vertice del Governo, può “rappresentare” in un conflitto il Governo (che invece è l’organo di vertice del potere esecutivo), su delibera del consiglio stesso, ordinariamente preventiva ma talvolta anche su sanatoria successiva  purchè anteriore alla notifica del ricorso disposto dalla corte. 

Proprio per la sua natura complessa, il potere esecutivo è caratterizzato anche da organi ciascuno dei quali gode di autonome attribuzioni costituzionalmente protette e come tali costituenti autonomi poteri dello Stato.

Il PdM per le funzioni spettanti gli e per il segreto di stato.

Il ministro della Giustizia, per le specifiche attribuzioni in materia di servizi giudiziari ex 110 Cost e a tutela delle prerogative di cui all’art 107 co 2 (azione disciplinare).

PdM e Misitro della Giustizia no devono chiedere –per agire o resistere in conflitto- la preventiva autorizzazione del consiglio, qualora agiscano quali poteri autonomi dello stato essendo diverso da  quando è in ballo l’intero potere esecutivo, funzionalmente inteso.

Si potrebbe ammettere che forse, in casi eclatanti, ciascun Ministro potrebbe divenire potere dello Stato (vedi caso Mancuso) (vedi pag 259)
Proprio in quanto titolari di attribuzioni costituzionalmente garantite (art 99 e 100) possono considerarsi poteri dello Stato 

il CNEL

il Consiglio di Stato

Quanto a “poteri esterni” allo Stato-apparato sono tali i sottoscrittori della richiesta di referendum ex art 75\Cost, il cui comitato dei promotori può essere considerato competente a dichiarare la volontà del potere .

La Corte ha precisato che non spetta al comitato promotore occuparsi dei vizi procedurali di una legge abrogativa di quella sottoposta a referendum, né esso ha il ruolo di organo permanente di controllo e come tale in grado di interferire, né può vantare la pretesa di scelta della data.

A ben vedere potrebbero costituire potere dello stato i firmatari delle petizioni e delle iniziative di legge popolari. 
I profili oggettivi: oggetto del conflitto, parametro di giudizio e tipologia di conflitti (dalla vindicatio alla menomazione della competenza: in ispecie, i conflitti di interferenza, da omissione e negativi)
I profili oggettivi  sono strettamente connessi con quelli soggettivi ed è solo per schematizzare che se ne parla separatamente. Sull’esistenza dell’elemento oggettivo è prevista un’espressa verifica. Oggetto del giudizio della Corte, nel caso di conflitto di attribuzioni fra poteri , può essere “qualunque atto di natura omissiva o commissiva, purchè imputabile ad organi dello Stato ( o concorrenti con quelli dello stato-apparato). Può trattarsi di atti definitivi ( p.es decisioni dell’Ufficio centrale per il referendum) o modificabili (provvedimento giudiziario) o addirittura anche la stessa legge o atto ad essa equiparato e norme di regolamento parlamentare (quando abbiano effetti esterni o ledano un altro potere dello Stato).

In casi di:

· atti sub-legislativi: i giudici comuni non possono proporre conflitto fra poteri , laddove ad essi è previamente e risolutoriamente  consentito disapplicarli/annullarli secondo le forme consuete

· atti giurisdizionali: la Corte non intende né può svolgere un ruolo di giudice d’appello

· il ricorso per conflitto di attribuzioni non può essere impropriamente utilizzato quale mezzo per giungere ad una dichiarazione di illegittimità costituzionale.

· Non può escludersi –vista la natura degli organi in conflitto- che oggetto del giudizio possa essere un semplice “comportamento” .

All’ampiezza dell’oggetto del conflitto corrisponde un’estensione del parametro. Il conflitto dovrebbe riguardare le mere attribuzioni costituzionali dei poteri dello Stato. (art 37 co 1).
 Il ricorso deve contenere l’esposizione (non sommaria) delle ragioni del conflitto e l’indicazione delle norme costituzionali che regolano la materia. Non solo quella scritte sulla Carta, ma anche consuetudini costituzionali, regole consuetudinarie e prassi interpretative. Ancora altre fonti sono: legge ordinaria, norma sul referendum, norme sul riparto di giurisdizione, provvedimenti d’urgenza, un DL del governo. Inoltre, a differenza che in altri tipi di giudizi, proprio per la delicatezza dei rapporti istituzionali in gioco, la Corte tende a non abusare della tecnica della ragionevolezza. 

Tipologia dei conflitti

 Il conflitto non si presenta più come la “rivendicazione” statica di una attribuzione di un potere contro un altro, ma riguarda piuttosto l’esercizio dinamico dei compiti spettanti a questo o a quel potere. Ciò può comportare un “abbassamento” del tono costituzionale, ma è un rischio che è necessario correre.
Vediamo i casi di conflitto che possono nascere da :
1) vindicatio potestatis à rivendicazione di un potere usurpato da altri. Raro.

2) menomazione à quando con l’ esercizio del potere si impedisce ad altri di esercitare il proprio.

3) omissione à assoluta o relativa , quando il potere dello stato si rifiuti di compiere un atto richiesto  (es Pdr che si rifiuta di promulgare una legge senza nemmeno utilizzare il potere di rinviarla alle Camere) o ne compie solo una parte (es se il Parlamento si limitasse ad eleggere uno solo dei giudici della Corte con conseguente paralisi dell’attività di quest’ultima). E’ una sottospecie di “menomazione”

4) interferenza à (sempre all’interno della menomazione) quando competenze ed attribuzioni sono intrecciate tra loro, la Corte fa appello al principio di leale collaborazione tra gli organi interessati. In questo caso la Corte ha più una funzione mediatrice che di giudizio.

5) conflitti negativi àopposti a quelli della vindicatio. Un potere dello Stato lamenta di essere costretto a “caricarsi” di competenze ad attribuzioni di altri

6) conflitti preventivi àSi avrebbero solo nel pregiudizio attuale di un atto di imminente emanazione (da non confondersi con i conflitti ipotetici o virtuali, inammissibili in quanto scolastici/accademici e fondati su un mero timore di un possibile atto futuro).

Vedi schema pag 263
Il processo e gli effetti della pronuncia costituzionale
Fermo restando gli ordinari poteri istruttori della corte, la disciplina sulla “procedura” dei conflitti appare lacunosa.

Innanzi tutto, bisogna sottolineare la consueta cd “autosufficienza” dell’atto introduttivo- ricorso o ordinanza- che dunque non prevede rinvii ad altri atti , ma ammette allegati al ricorso. Il ricorrente ha l’onere – per il principio di completezza e autosufficienza del ricorso- di esporre le proprie ragioni in modo da permettere alla corte di raffrontare , p.es le dichiarazioni extra moenia dei deputati e senatori col contenuto degli atti tipici della funzione parlamentare. Se la vicenda non è descritta in modo esaustivo, la Corte non può decidere nel merito ed il conflitto è inammissibile. Quindi, La Corte si esprime in 2 tempi:

1) accerta l’ammissibilità del conflitto in camera di consiglio ( da escludersi p.es in caso di insufficiente indicazione del petitum o del thema decidendum)

2) giudica nel merito ( in caso di accertamento positivo )

Si potrebbe dire che in certi casi si esprime in 4 tempi:

1) (manifesta e preliminare) ammissibilità

2) (eventuale) improcedibilità. Questa categoria è importante perché, mentre in passato  si poteva riproporre il ricorso , da qualche anno un ricorso già dichiarato improcedibile è dichiarato tout court inammissibile.

3) (definitiva ) ammissibilità. E’ invece inammissibile un ricorso sostanzialmente identico ad uno  già dichiarato tale. Però, pur non potendo proporre lo stesso ricorso,  è possibile proporre ricorso verso la stessa “parte” per identici ma successivi atti lesivi.

4) Merito

Ai fini dell’osservanza dei termini di deposito , ci si può avvalere della data di spedizione  postale, ma i termini vanno rispettati  a pena di decadenza.

Il ricorrente non è vincolato da termini di decadenza. Il ricorso dichiarato ammissibile è depositato nella cancelleria della Corte entro il termine perentorio di 30 gg dall’ultima notificazione. Entro i successivi 20 gg ha luogo la costituzione in giudizio delle parti; la “rinuncia” accettata da tutte le parti estingue il processo. La Corte stabilisce le parti coinvolte e se è necessario aumenta o riduce il n° di autorità.

Per dettagli di procedura  vedi pag 265.

Eventuali interventi 
In tale processo il problema del contraddittorio e di eventuali interventi non si pone allo stesso modo che negli altri giudizi e segnatamente nel giudizio incidentale.

Non è da escludersi l’intervento di un altro potere dello stato  (ad opponendum o ad adiuvandum) ma il fatto che la rinuncia concordata estingua il processo induceva ad escludere l’intervento di terzi privati  anche se “qualificati”. L’intervento è cmq inammissibile oltre il termine . Nonostante sia escluso  l’intervento del singolo parlamentare, ora la giurisprudenza ammette l’intervento di soggetti privati nel conflitto. Questa “apertura” della Corte mira a recepire le preoccupazioni per cui i conflitti tra poteri possono “tagliar fuori” proprio i soggetti più coinvolti. Permane la facoltà della Corte di decidere quali siano le parti . 

Efficacia delle pronunzie
L’art 38  l.n .87/1953 recita:” La Corte risolve il conflitto sottoposto al suo esame dichiarando il potere al quale spettano le attribuzioni in contestazione e, ove sia stato emanato un atto viziato da incompetenza, lo annulla.”

Data l’ampiezza della formula, si è dibattuto se l’oggetto del giudizio fosse l’atto( con conseguenti effetti inter partes della decisione) o l’attribuzione ( con conseguenti effetti erga omnes) o entrambi.

Sembra emergere un potenziale “doppio giudizio”  sull’attribuzione sull’atto, ma, in realtà, più spesso è “triplice” : sull’attribuzione, sulla competenza e sull’atto. 

Essendo quello tra poteri un processo per parti, la decisione avrà effetti inter partes. Tuttavia, se questo è l’effetto per l’atto annullato, l’accertamento dell’ attribuzione competenza potrà spiegare effetti erga omnes, in quanto riguarderebbe anche altri poteri per il momento non coinvolti. Resta aperto il problema dell’”eventuale reazione” del potere cui è stata riconosciuta la lesione. , nell’ipotesi che si ripeta un altro atto lesivo dello stesso tenore: è incerto se questi possa resistervi direttamente o se debba ancora rivolgersi alla corte.

Non è chiaro, inoltre, se ove incompatibile, la pronunzia derivante da un conflitto tra poteri possa, come sembra, travolgere un giudicato.
Il problema degli effetti delle pronunzie che sanzionano comportamenti omissivi.

Per quanto concerne  i giudizi nascenti da atti omissivi, a differenza di quanto accade nel giudizio sulle leggi (ove la Corte, davanti al colpevole silenzio del legislatore non esita ad emettere sentenze manipolative additive di principio), la Corte sanziona il comportamento omissivo con una pronuncia che non trova adeguata esecuzione: essa quindi non ha strumenti per obbligare il potere a fare qualcosa. In teoria, potrebbe porre un termine “entro” il quale  il potere “condannato” sia costretto ad agire, trascorso inutilmente il quale il quale il soggetto leso può attivarsi direttamente e sussidiariamente “come se” l’atto richiesto fosse stato eseguito. E’ sempre possibile attivare questo meccanismo? Si è pure ipotizzata , nonostante il silenzio della normativa, la possibilità che la Corte emetta una “pronuncia sostitutiva”( in caso di ingiustificato rifiuto da parte di un potere a dar vita ad atti vincolati, per es una promulgazione. Inoltre, a differenza dei conflitti intersoggettivi, nulla si dice a proposito di eventuali provvedimenti cautelari.

Cmq, anche nel caso dei conflitti tra poteri, è difficile distinguere il giudizio di illegittimità da quello di merito. Resta il fatto che la previsione del conflitto tra poteri- pur non scevra di rischi e imperfezioni- presenta l’indiscutibile e precipuo vantaggio di essere un fondamentale e insostituibile garanzia dell’ordine costituzionale. 

Conflitti d’attribuzione tra Stato e Regioni ( e tra Regioni)
Possono insorgere sia tra lo Stato e le Regioni ( e le Prov Autonome di Trnto e Bolzano) che tra le Regioni e presentano caratteri in parte comuni ai “conflitti legislativi”

Tale conflitto può  sorgere quando una regione invada con suo atto la sfera di competenza assegnata dalla costituzione allo stato o viceversa ( allo stesso modo il conflitto può sorgere fra regioni). 

Perché sorga conflitto quindi si deve avere una invasione della sfera di competenza ( definita da norme costituzionali) in seguito all’emanazione di un atto ( non legislativo) , che deve essere specificato nel ricorso. 

Si nota però nella realtà che spesso:

1) il conflitto nn ha avuto origine dalla produzione di un atto,

2) che nn ha presentato invasione delle competenze 

3) spesso si è di fronte ad una sostanziale decostituzionalizzazione del parametro (nel senso che di rado il parametro è dato da norme costituzionali dovendosi quindi, più correttamente, parlare di atti illegittimi e non incostituzionali). Tale decostituzionalizzazione trova giustificazione nel carattere indeterminato delle formule costituzionali con cui sono ripartite le competenze fra stato e regione, sikkè vengono prese come parametro anche norme di legge ed atti aventi forza di legge, nonché norme introdotte dalla comunità europea.

Ora, poikè l’atto illegittimo e incostituzionale può essere impugnato tanto davanti alla corte quanto davanti al giudice amministrativo, potrebbero aversi interferenze dell’uno sull’altro giudizio.

Risulta impugnabile qualsiasi atto, ad eccezione delle leggi e delle altre fonti primarie, idoneo a determinare un conflitto di attribuzioni e dunque in primo luogo atti amministrativi nonché atti giurisdizionali ( se adottati dallo stato).

La cerchia degli atti impugnabili si è allargata tanto da comprendere anche gi atti interni ( circolari) non formali ( lettere o telegramma ) sempre che contengano una chiara manifestazione di volontà in ordine all’affermazione di una competenza. ( la punta max dell’allargamento si è avuta con1sentenza con cui si dichiarava idoneo a causare un conflitto un ordine del giorno del consiglio regionale xkè anke se nn vincola la giunta a darvi seguito può menomare una competenza statale) 

Quindi Perché possa sorgere conflitto di attribuzione fra stato e regione la lesione non deve essere operata da una legge o da un atto avente forza di legge, perché rientrerebbe il conflitto di legittimità, ma da un atto che può essere un qualunque atto formalmente e materialmente  amministrativo (un regolamento). Rimangono esclusi i regolamenti esecutivi , le vindicationes rerum ( cioè lagnanza a carattere patrimoniale). 

Sono ammessi i ricorsi della regione contro gli atti statali di controllo,  i ricorsi aventi ad oggetto la tutela delle funzioni delegate ( quindi deleghe devolutive o traslative) dallo stato alle regioni; i ricorsi contro gli atti giurisdizionali statali ( es. provvedimenti a carico di consiglieri regionali).

Riguardo quest’ultimo tipo di ricorso sn sorti 2 problemi: 

1) sul piano sostanziale à x evitare di far della corte una sorta di giudice d’appello contro le decisioni giudiziarie ( che x loro natura dovrebbero essere definitive). La regione perciò nn può lamentare un errore in giudicando, ma può far valere un difetto assoluto di giurisdizione, cioè uno sconfinamento dalla giurisdizione

2) sul piano processuale à si tratta di stabilire se il giudice ha la facoltà di far valere le proprie ragione innanzi alla corte. Spesso l’interesse del giudice è configgente con ki dovrebbe rappresentarlo ( il governo) tantè ke si è verificata l’eventualità che il giudice si lamentasse di nn essere stato adeguatamente difeso… etc

La lesione deve essere attuale, concreta e non meramente virtuale (la Corte costituzionale - ha infatti affermato in una sentenza – di non essere un consulente costituzionale).

La tipologia del conflitto è estremamente simile a quella presentata in sede di analisi di conflitto tra poteri dello Stato: esso potrà quindi consistere in una rivendicazione, ovvero in un conflitto da menomazione, inteferenza od omissione
 Il ricorso è proposto per lo stato dal presidente del consiglio  o da un ministro da lui delegato e per la regione dal presidente della giunta in seguito di deliberazione della giunta stessa.

Presidente del consiglio o della giunta sn gli unici soggetti in senso processuale ( abilitati a partecipare al giudizio, parti del processo) . L’allargamento del contraddittorio può essere ostacolati dal carattere provvedimentale dell’atto impugnato, qualora esso ( se statale) si diriga alla sola regione ricorrente o abbia ( anche se regionale) efficacia non generale.

Il ricorso deve contenere  l’indicazione dell’atto produttivo della lesione e l’indicazione della lesione stessa, va notificato al presidente del consiglio , a meno che nn sia questo il ricorrente. Depositato presso la cancelleria della corte entro 20gg dall’ultima notificazione, termine entro cui ha luogo la costituzione in giudizio. La difesa è affidata rispettivamente all’avvocatura di stato e al libero foro.

La decisione della corte (che può anche essere adottata in camera di consiglio se il ricorso appare manifestamente inammissibile o nel caso di manifesta non spettanza dell’attribuzione) può essere preceduta da una sospensione dell’efficacia dell’atto impugnato, dietro richiesta della parte e x gravi motivi.

Poiché nn sono fissati termini né x la decisione né x la discussione si è introdotta una forma forzosa di smaltimento dell’arretrato prescrivendo l’obbligo x coloro che avessero presentato ricorsi anteriormente alla riforma del titoloV di chiedere la trattazione del ricorso stesso nel termine di 4 mesi dal ricevimento della comunicazione di pendenza, in mancanza il ricorso sarà dichiarato estinto.
 Può anche verificarsi il caso che La Corte costituzionale, d'altronde, può sospenda il giudizio e rimetta di fronte a sé stessa questione di legittimità costituzionale della legge in base alla quale è stato adottato l'atto impugnato, il giudizio su quest’ultimo sarebbe sospeso in attesa della soluzione della qlc.

La decisione ha efficacia inter partes.

La sentenza dichiarerà a quale dei due enti spetti la competenza e dichiara nulli gli atti creati dall’organo non competente.
 Quindi Anche nel giudizio che risolve un conflitto di attribuzione tra Stato e Regioni, così come quello tra poteri dello Stato, oggetto del giudizio è la competenza.

Le stesse osservazioni valgono per i conflitti tra regioni, e le province autonome.

Particolare rilevanza presenta, nel giudizio di cui si sta trattando, il problema del contraddittorio. Soprattutto dopo la riforma del titolo V della Costituzione, infatti, si è riconosciuta una sfera di competenze anche agli enti locali subregionali, i quali rimangono privi di strumenti di tutela attivabili presso la Corte costituzionale.

GIUDIZIO SULL’AMMISSIBILITà DEL REFERENDUM

Il procedimento prevede 2 fasi: 

1) Giudizio di costituzionalità à ha x oggetto la legittimità della richiesta referendaria, in relazione al rispetto del dettato costituzionale.                          

Le richieste di referendum possono essere presentate all’ufficio centrale x il referendum ( UCR ) presso la corte di cassazione ogni anno dall’ 1ottobre al 30settembre ; l’URC entro il 31ottobre si pronuncia con ordinanza sulla sussistenza di eventuali irregolarità delle richieste ed entro il 31dicembre decide definitivamente sulla legittimità. Spetta inoltra all’ucr controllare la regolarità delle firme ( 500.000), che la richiesta investa una legge , che nn sia avanzata nell’anno antecedente la scadenza della legislatura o nei 6mesi successivi alla convocazione dei comizi elettorali, spetta di dichiarare cessate le operazioni referendarie una volta che la legge oggetto della domanda sia stata abrogata. Dubbi sorgono sulla natura dell’attività dell’ucr, se giurisdizionale ( in questo caso potrebbe essere sollevata innanzi all’ucr stesso una qlc relativa alle norme di legge che l’organo è chiamato ad applicare) o amministrativa, in tal senso si è espresso lo stesso ucr negando la propria natura giurisdizionale.

2) Giudizio di ammissibilità à ha x oggetto l’ammissibilità del referendum.                                                                                       Ricevuta comunicazione dell’ordinanza, il presidente della corte costituzionale stabilisce il giorno della deliberazione ( in camera di consiglio) sull’ammissibilità del referendum e designa il giudice ( solitamente lo stesso relatore) che redige x iscritto, dopo la votazione, la decisione motivata. Fino a 3 giorni prima della deliberazione i delegato o i presentatoried il governo possono depositare memorie sulla legittimità costituzionale delle richieste referendarie, è stata in questo caso ammessa l’estensione del contraddittorio ad ogni soggetto diverso dai presentatori , cui è stata data la possibilità di depositare memorie senza che però ciò voglia dire assumere la qualità di parte interveniente ed alla sola condizione che nn venga compromessa la scansione temporale del giudizio di ammissibilità. 

La sentenza della corte costituzionale viene comunicata al PdR,P di camera e senato, P del CSM e dell’UCR e ai delegati e presentatori, dopo 5 giorni viene  pubblicata (entro il 10febbraio).

Le pronunzie di illegittimità e ammissibilità vanno tenute distinte avendo le prima a riguardo la conformità al dettato costituzionale e le seconde la possibilità di svolgimento del referendum stesso. L’unico elemento in comune è la loro in impugnabilità.
Con la decisione di ammissibilità il procedimento davanti alla corte può dirsi concluso,mentre tocca al Pdr indire dietro delibera del cons dei min, con suo decreto il referendum in una domenica compresa tra il15 aprile e il 15 giugno, ed è egli stesso che proclama ,a referendum concluso,l’esito. Se l’esito è positivo proclama l’abrogazione della legge, se è negativo “ne da notizia” e nn può essere avanzata proposta referendaria sul medesimo oggetto prima di 5 anni a meno ne nn sia stato raggiunto il quorum.
Inoltre in caso di modifica delle disposizioni legislative oggetto della richiesta, il referendum nn avrà + luogo a condizione che però le modifiche nn siano solo formali ma anche sostanziali , cioè investano contenuti normativi essenziali dei singoli precetti.

CAUSE di INAMMISSIBILITà del referendum
· Relative all’oggetto:

Si distinguono in espresse e tacite a seconda che la legge sfugga al referendum xkè:

1) inclusa nell’elenco dell’art 75 

art 75. “ non è ammesso referendum x le leggi tributarie e di bilancio, di amnistia e indulto, di autorizzazione alla ratifica di trattati internazionali…”
Esse compongono un numerus clausus, anche se secondo la corte, dovrebbero essere sottratte al referendum anche le disposizioni produttive di effetti collegati all’ambito di operatività di tali leggi, col rischio però di sottrarre all’abrogazione popolare un numero imprevedibile di leggi nn espressamente richiamate dall’articolo stesso.

[es.  il limite alle leggi tributarie potrebbe estendersi a leggi fiscali e finanziarie; al contrario le leggi di amnistia ed indulto, x le loro caratteristiche formali e sostanziali, escludono che provvedimenti privi di tali caratteristiche possano godere di uguale protezione; le leggi di autorizzazione alla ratifica “godono” di tale divieto x nn esporre lo stato a responsabilità internazionali in conseguenza di 1 effetto provocato dal referendum stesso nei confronti di 1 impegno assunto con altri stati]

2) caratteristiche proprie della legge 

Ci si riferisce cioè a quelle leggi in suscettibili di abrogazione x proprietà formali e sostanziali: 

a) leggi costituzionali à sia x la  formulazione letterale dell’art 75, che assoggetta a referendum solo le leggi e gli atti con forza di legge “ordinari”, sia x il fatto che se alcune leggi ordinarie si sottraggono al referendum, a maggior ragione, devono sfuggirvi le leggi approvate con procedura aggravata

b) leggi con forza passiva rinforzata (leggi atipiche e rinforzate)

c) leggi a contenuto costituzionalmente necessario, che rappresentano l’unica modalità di attuazione possibile della costituzione, quindi venendo meno resterebbero automaticamente prive di effetti le corrispettive disposizioni costituzionali. Anzi, si può dire meglio che più che inammissibile è inutile dal momento che , anche a seguito della eventuale abrogazione rimarrebbero comunque in vigore le corrispondenti disposizioni costituzionali. Inoltre il giudizio di ammissibilità si trasformerebbe in un giudizio di costituzionalità avente ad oggetto l’esito della decisione popolare

· Relative alla domanda
( con limiti collegati quindi alla formulazione del quesito) :

Il referendum nn può avere luogo laddove il quesito consti di una pluralità di domande eterogenee, carenti di matrice unitaria,discostandosi dagli scopi in vista dei quali il referendum era stato introdotto nella costituzione come strumento di genuina manifestazione della volontà popolare.

In questo caso l’impedimento attiene alla struttura stessa della domanda referendaria, cioè al modo con cui essa è formulata poiché l’elettore deve essere messo in grado di far luogo ad una scelta secca , un si o un no.

È saldo pertanto nelle mani della corte il potere di definire e delimitare la fattispecie in cui la pronuncia popolare può avere luogo, avendo riguardo al modo complessivo di essere della materia regolata ,che deve essere uniforme ed omogenea, o della domanda ,che deve essere  coerente nel senso di chiarezza, semplicità affinché il voto degli elettori nn sia solo libero ma anche consapevole, e al nuovo requisito “teologico” consistente nella simultanea presenza di un animus abrogandi ed un animus novandi , cioè nn si sceglie solo di abrogare o mantenere una disposizione ma anche si sostituirla, sikkè il referendum si trasforma da strumento di legislazione negativa a positiva, di ricostruzione del sistema normativo lacerato dalla decisione popolare.

· Relative agli effetti che si produrrebbero
La corte quindi esclude quei referendum che sembrano contrari alla costituzione. Questo limite però , a causa della sua flessibilità, è stato oggetto di varie e discontinue applicazioni.


[es. confronto tra 2 pronunzie del 2000: 

· in materia di separazione delle carriere dei magistrati, la corte avverte che dopo l’abrogazione referendaria, il legislatore dovrà comunque intervenire per eliminare disarmonie o incongruità derivanti dalla parzialità dell’intervento abrogativo stesso, nonostante questo il referendum è dichiarato ammissibile; 

· in materia di custodia cautelare, la corte evidenzia come la disciplina risultante dal referendum richiederebbe in ogni caso una riforma complessiva della giustizia penale, che nn potendo essere fatta dal legislatore rivela l’inammissibilità della domanda referendaria ]

GIUDIZIO NEI REATI PRESIDENZIALI

Nozione di giustizia politica
Tra le funzioni della Corte (art 134) c’è quella mai attivata, di giudicare i reati di attentato alla costituzione ed alto tradimento compiuto dal PdR dopo la sua messa in stato d’accusa dal parlamento in seduta comune a maggioranza assoluta dei suoi membri (art 90).

Nonostante regioni storiche giustifichino l’istituto, oggi sembra appartenere ad altri regimi diversi da quello italiano, regimi in cui il PdR partecipa attivamente alla determinazione di indirizzo politico e i cui poteri sono maggiori ( es. regime anglosassone dove il capo dello stato coincide col capo di governo; o repubblica francese dove il PdR è organo centrale nella determinazione dell’indirizzo politico nazionale ).

Responsabilità penale/costituzionale del PdR
1) Il PdR può dar vita ad illeciti al di fuori delle sue funzioni 

· sul piano civile ( es. risarcimento danni x 1incidente stradale ) 

· sul piano penale: deve rispondere subito dei reati di cui è accusato pena l’ammissione di un intollerante privilegio che comporterebbe la rottura costituzionale rispetto agli 

art3(uguaglianza)112(obbligatorietà dell’azione). 

La sola trasmissione di 1avviso di garanzia nn dovrebbe comportare l’obbligo di dimissioni ( xkè è un semplice indagato ) che invece risulterebbero dovute se il PdR, nel corso del giudizio penale, fosse imputato. Tutt’al + si potrebbe ipotizzare una “supplenza” daparte del presidente del senato, x impedimento temporaneo del Pdr, che una volta assolto riprenderebbe lo svolgimento delle sue funzioni.

Bisogna anche ricordare la normativa (cd. Lodo Schifani) secondo cui: il Pdr ( e anche gli altri presidenti di camera, senato, corte ) nn poteva essere sottoposto a procedimenti penali per qualsiasi reato anche riguardante fatti antecedenti l’assunzione della carica o della funzione fino alla cessazione del mandato. Quindi venivano sospesi i relativi processi penali in ogni fase, stato e grado. Tale normativa però fu dichiarata illegittima xkè : era adottata con semplice legge ordinaria e nn con procedura aggravata pur trattando di materia a rilevanza costituzionale; l’immunità riguardava tutti i reati, nuovi e vecchi, funzionali e non; anche se le indagini potevano proseguire, i magistrati nn potevano compiere gli atti urgenti e irripetibili ( provocando danni all’azione penale).

2) Il PdR può dar vita ad illeciti anche nell’esercizio delle sue funzioni. Secondo la costituzione, il PdR sarebbe totalmente irresponsabile sul piano politico (art 89 “ness1atto del pdr è valido se nn è controfirmato dai ministri proponenti che ne assumono la responsabilità) sul piano giuridico solo x reati di attentato alla costituzione ed alto tradimento. La realtà è + complessa, infatti bisogna distinguere 4 diverse hp comportamentali a cui sono collegate 3 tipi di responsabilità del pdr :

a) Comportamenti discutibili o istituzionalmente inopportuni à azioni formalmente legittime che possono dare la sensazione di 1 tentativo di modificazione tacita della costituzione ( es. introduzione della doppia fiducia – di pres e parlam- al governo costituirebbe hp di passaggio dalla forma di governo parlamentare a semipresidenziale) ; si parla di responsabilità diffusa, idonea , in presenza di forti pressioni politiche, a portare il pdr alle dimissioni.

b) Comportamenti penalmente rilevanti à azioni dolose a fini di lucro ed interesse personale realizzate tramite abuso di potere, si parla di responsabilità giuridico-costituzionale con l’obbligo implicito di dimissioni. Rientra tra queste ipotesi anche la “culpa in vigilando” cioè quando l’atto incostituzionale è posto in essere con colpa ( negligenza).

c) Comportamenti invasivi o menomativi à di 1 altro potere dello stato con responsabilità giuridico-costituzionale che può essere risolta con 1 conflitto d’attribuzioni

d) Comportamenti gravi à caratterizzati da dolo specifico , per es. sovversione o eversione dell’ordine costituzionale , configurando il reato unitario di alto tradimento ed attentato alla costituzione con responsabilità penale-costituzionale del pdr; segue il necessario giudizio d’accusa della corte con le relative sanzioni penali ( carcere ) costituzionali ( rimozione dalla carica ) amministrative e civili.
L’intervento della corte si ha solo quando il comportamento nn sia una semplice violazione della costituzione ( hp: a , b , c) ma se si riveli come violazione premeditata della costituzione ( hp: d ).

I reati di alto tradimento ad attentato alla costituzione si manifestano quindi solo in presenza di atti anticostituzionali , e sono inscindibili l’uno dall’altro (per questo si parla di reato unitario e unica figura criminis).

La deliberazione della messa in stato d’accusa è del parlamento in seduta comune ( diversamente dall’elezione però nn sono presenti i delegati delle regioni) ed è a maggioranza assoluta dei suoi membri e a scrutinio segreto.
 Il parlamento in seduta comune prima di mettere in stato d’accusa il presidente si affida alle relazioni del comitato delle giunte ( un tempo chiamato per le autorizzazioni a procedere). Il comitato acquisisce materiale probatorio e ad esso nn possono opporsi né segreto di stato né d’ufficio, senza dimenticare che ha il potere di effettuare intercettazioni, misure cautelari restrittive della libertà personale nei confronti degli inquisiti (“altri inquisiti” x la difficoltà di immaginare un pdr che  compia i reati gravissimi di cui l’art 90 da solo ipotizzando quindi possibili connessioni con altri soggetti e con altri reati).
[paradosso : x la legge le misure restrittive possono essere adottate dopo che la corte abbia disposto la sospensione della carica del pdr,  a sua volta la norma costituzionale prevede ke la sospensione dia disposta dalla corte quando sia deliberata la messa in stato d’accusa à insomma nn si  capisce quando il comitato potrà prendere provvedimenti restrittivi se debbano essere successivi ad una sospensione che la corte può adottare solo dopo che il parlamento ha messo in stato d’accusa il pdr, quindi quando il comitato ha già finito i lavori]

Il comitato entro 5 mesi dalle indagini può : 

1) dichiararsi incompetente, nn trattandosi di reati dell’art 90

2) archiviare , ritenendo la notizia criminis manifestamente infondata

3) presentare una relazione sfavorevole sull’accusato.

Conclusosi il lavoro del comitato, il parlamento in seduta comune elegge tra i suoi membri 1 o + commissari x sostenere la causa innanzi la corte costituzionale; 

Il collegio giudicante è costituito  da almeno 21 giudici tra ordinari e aggregati (che devono essere in maggioranza).

Nelle votazioni, in caso di parità prevale la votazione +favorevole all’imputato.

In quelle x deliberare la sentenza nn sn ammesse astensioni.

La sentenza è irrevocabile, ma può essere sottoposta a revisione se dopo la condanna si scoprono nuovi fatti o elementi di prova che rendono evidente che il fatto nn sussiste.

La pena nn può essere superiore a quella massima stabilita dalle leggi vigenti al momento del fatto e può essere accompagnata da sanzioni costituzionali, amministrative e civili.
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