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Autoritd amministrative indipendenti e Costituzione

di Marco Cuniberti

SoMMARIO: 1. Verso la fine della stagione delle autorita indipendenti? Le proposte di riforma

della XIV legislatura. — 2. Dai progetti di inclusione nella Costituzione ai propositi di rior-
dino in via di legislazione ordinaria; il problema della riconducibilita delle autorita al
modello costituzionale di «pubblica amministrazione» ed alcune recenti pronunce giuri-
sprudenziali al riguardo. — 3. La pretesa «neutralita» delle amministrazioni indipendenti;
in particolare, la tesi secondo cui le autorita si limitano ad applicare la legge e quella secon-
do cui esse non perseguono interessi pubblici ma interessi «collettivi» o «diffusi». — 4. Il
problema della legittimazione «democratica» delle autorita: la legittimazione attraverso il
procedimento; le autorita come amministrazioni «autonome» e come strumento per la rea-
lizzazione della «democrazia economica». — 5. La legittimazione delle autorita come
«garanti» delle liberta costituzionali; piti in generale, il tentativo di «costituzionalizzare» le
autorita indipendenti: rilievi critici. — 6. Le autorita e il modello di amministrazione deli-
neato dalla Costituzione; le ragioni dell’istituzione delle autorita; le autorita come espres-
sione di scelte organizzative del legislatore, prive di un autonomo rilievo costituzionale; il
rapporto tra autorita e potere politico e il sindacato giurisdizionale sull’attivita della auto-
ritd. — 7. Autorita indipendenti e giustizia costituzionale. L’autorita indipendente come
giudice a guo e come parte nel conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato. — 8. Il futuro
delle autorita indipendenti e le prospettive di riforma.

. Verso la fine della stagione delle autorita indipendenti@ Le pro-
poste di riforma della XIV legislatura

Se ancora alla fine del decennio scorso si poteva discorrere delle autorita

amministrative indipendenti come di una realta in espansione, negli ultimi
anni sembrano moltiplicarsi i segnali, se non di un’inversione di rotta, quan-
to meno di una battuta di arresto di quel processo che era stato definito, con
una felice espressione, «I’erompere» delle amministrazioni indipendenti !: gia
sul finire della scorsa legislatura era emersa, anche negli ambienti politici, la

UA. PREDIERL, L’erompere delle autoriti amministrative indipendenti, Firenze, 1997.
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consapevolezza di come la proliferazione di queste nuove strutture creasse
non pochi problemi?, a cominciare dalla stessa difficolta di fornire un’imma-
gine compiuta di figure cangianti e caratterizzate da estrema disomogeneita
sul piano delle loro funzioni, della loro collocazione dell’ordinamento, della
loro organizzazione.

Sul piano delle funzioni, non sembra affatto possibile rintracciare una fun-
zione tipica delle autorita indipendenti, tant’¢ che la dottrina continua, al
riguardo, ad operare distinzioni tra autorita «di garanzia», autorita «di rego-
lazione», autorita «di vigilanza e di controllo», salvo riscontrare sovente la
presenza di figure alle quali paiono attribuite piti funzioni differenti’®; I'incer-
tezza sulle funzioni si traduce nell’incertezza sulla collocazione istituzionale
di questi organi, data la compresenza, nelle attribuzioni a questi riconosciute,
di poteri provvedimentali, sanzionatori, normativi, di risoluzione di contro-
versie: si passa cosi da «autorita» dotate di funzioni meramente amministrati-
ve (ad esempio, I'autorita per I'informatica nella pubblica amministrazione),
a figure estremamente articolate che assommano in sé una pluralita di poteri
e funzioni (si pensi ad esempio all’autorita per le comunicazioni) 4.

Sul piano della struttura e dell’organizzazione si riscontra una varieta di
soluzioni ancora piu difficile da comprendere: se nel corso degli anni novan-
ta sembra essersi stabilizzata la tendenza ad attribuire alle autorita una strut-
tura collegiale, per tutto il resto (dalle modalita di nomina dei componenti e
del presidente, all’organizzazione degli uffici, alla struttura dell’organo, alla
disciplina dei procedimenti) ogni singola legge istitutiva detta norme diffe-
renti, per lo pit senza che sia dato riconoscere a quali esigenze particolari
corrispondano le scelte legislative°.

Di tutte queste incertezze, come si € detto, aveva preso atto il legislatore fin

2 Sul clima politico di «crescente diffidenza» verso le autorita che si registra a partire dal-
la fine del 1998 v. M. SAVINO, L’indagine conoscitiva del parlamento, in F.A. GRASSINI (a cura
di), L’indipendenza delle autorita, Bologna, 2001, p. 122.

3 Sulle molteplici possibili classificazioni delle autorita v. F. PaTRONI GRIFFI, T2pi di auto-
ritd indipendents, in S. CASSESE-C. FRANCHINI (a cura di), I garanti delle regole, Bologna, 1996,
p. 25 ss.

4 Per una rassegna generale delle funzioni delle autorita cfr. E. DE MARCO, Le funzion: del-
le «autoritd indipendentis, in S. LABRIOLA (a cura di), Le autoritd indipendenti. Da fattori evo-
lutivi ed elementi della transizione nel diritto pubblico italiano, Milano, 1999, p. 107 ss.

> Sulla eterogeneita delle soluzioni adottate per garantire I'«indipendenzax» delle autorita,
in particolare con riferimento ai sistemi di nomina dei componenti e con riguardo anche alle
scelte compiute in altri ordinamenti v. G. GRASSO, L’indipendenza delle autorita amministrati-
ve indipendenti tra forma di stato, forma di governo e trapasso dei sistemi elettorali. Un’indagi-
ne comparata, in AANV., Autoriti indipendenti e principi costituzionali. Atti del Convegno di
Sorrento 30 maggio 1997, Padova, 1999, p. 101 ss.
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dalla scorsa legislatura: da una indagine conoscitiva svolta dalla commissione
affari costituzionali della camera dei deputati era ampiamente emerso come,
anche a seguito della «proliferazione» di queste figure, fosse impossibile deli-
neare un modello ed una disciplina unitaria sia sul piano organizzativo che sul
piano dei poteri e delle funzioni, sicché si auspicava un intervento legislativo
volto al riordino del settore al fine di realizzare un minimo di omogeneita®.

Con la nuova legislatura il tema del riordino delle autorita indipendenti si
¢ nuovamente posto, anche se finora non si & tradotto in provvedimenti con-
creti ma, piuttosto, in dichiarazioni di intenti politiche, e, sul piano dell’ini-
ziativa parlamentare, in alcuni progetti di legge presentati in ordine sparso da
rappresentanti dell’attuale maggioranza, cui dovrebbe sovrapporsi tra non
molto un progetto di matrice governativa, attualmente in corso di elaborazio-
ne da parte del ministro della funzione pubblica: 'orientamento dell’attuale
maggioranza sembra comunque muovere nel senso di un ridimensionamento
del numero delle autorita e di una riduzione degli spazi lasciati alla loro indi-
pendenza, con la riconduzione di alcune delle loro funzioni alle competenze
ministeriali, ovvero ad agenzie costituite presso i ministeri’.

Lesame dei progetti di legge di iniziativa parlamentare in materia, presen-
tati da rappresentanti della maggioranza e dell’opposizione nel corso dell’at-
tuale legislatura, non consente di dissipare i margini di incertezza che tuttora
sussistono circa la portata effettiva del previsto ridimensionamento delle
autorita: le ipotesi di intervento presentate vanno dalla quasi integrale sop-
pressione delle autorita attualmente esistenti 8, all’accorpamento di alcune

¢ Lasciando peraltro aperta anche la possibilita di un intervento in sede di revisione costi-
tuzionale: lo schema di documento conclusivo dell’indagine puo leggersi in F.A. GRASSINI (a
cura di), L’zndipendenza delle autorita, Bologna, 2001, p. 161 ss.; per un’analisi dei lavori del-
la commissione v. invece M. SAVINO, L’indagine conoscitiva del parlamento, ivi, p. 121 ss.

7 In questo senso, almeno, vanno molte dichiarazioni di esponenti del Governo (si vedano
da ultime le dichiarazioni del ministro per le attivita produttive del 2 settembre 2002, in cui si
lamenta I'impossibilita da parte del Governo di interloquire in «una politica tariffaria
dell’energia fatta dall’ Autorita, dall’Enel, dal Consiglio di Stato e dal Tribunale amministrati-
vo», e si auspica una riforma dei rapporti tra autorita ed esecutivo volta a prevedere in capo a
quest’ultimo un effettivo potere di «un indirizzo di politica economica»). Gli intenti della
attuale maggioranza — espressi sin dall’esordio del Governo in carica — sembrano essersi
rafforzati proprio nel periodo pit recente (agosto 2002), in coincidenza con I'allarme suscita-
to da una crescita dell’inflazione superiore alle aspettative, di fronte alla quale si & auspicato il
ritorno al controllo politico sulle tariffe dei servizi pubblici: cosi, mentre il 30 agosto 2002 il
consiglio dei ministri ha approvato un decreto legge che demanda al Governo il compito di
fissare i criteri per la determinazione delle tariffe dei servizi pubblici, d’altra parte si continua
a sottolineare che la misura ¢ destinata ad essere riassorbita nel piti generale disegno di rifor-
ma delle autorita, attualmente allo studio del ministro per la funzione pubblica.

8 In questo senso v. la proposta n. 1810 presentata il 19 ottobre 2001 alla camera dal depu-
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funzioni in un unico organo ?, fino ad ipotesi piu articolate di riordino, che
lascerebbero in vita la maggior parte delle autorita esistenti, salvo la trasfor-
mazione in «agenzie» di alcune di esse, una certa razionalizzazione delle fun-
zioni ad esse attribuite, la previsione di regole comuni per quanto concerne la
nomina dei componenti, i procedimenti per 'adozione degli atti di loro com-
petenza, le modalita di tutela giurisdizionale 1°.

Se ci si sofferma su queste ultime proposte, solo una di esse prevede una
netta distinzione tra le autorita «preposte a compiti di garanzia e tutela di
diritti costituzionalmente riconosciuti», quelle cui sono affidati compiti «di
regolazione e di controllo del mercato», e quelle con funzioni «di vigilanza e
di controllo sugli intermediari finanziari e sul mercato di borsa» !!: tratto

tato Costa («soppressione delle autorita di controllo indipendenti»); lo stesso Costa aveva
peraltro presentato una proposta di analogo tenore gia nella scorsa legislatura (progetto di leg-
ge n. 5859 presentato il 25 marzo 1999).

? Come previsto in alcuni progetti presentati da esponenti della maggioranza con riguardo
alle funzioni di vigilanza sui fondi pensione integrativi e sulle assicurazioni: cosi il disegno di
legge n. 1673, di iniziativa dei senatori Tarolli, Cantoni, Pastore e altri, comunicato alla presi-
denza del Senato il 2 agosto 2002 («riordino delle attivita delle Autorita indipendenti e nuove
norme in materia di vigilanza sui fondi pensione. Delega al Governo per 'adeguamento della
disciplina vigente»), propone di affidare — nel quadro complessivo del riordino delle autorita
indipendenti — alla Banca d’Italia la funzione di vigilanza sulla gestione della previdenza com-
plementare, sopprimendo la commissione di vigilanza sui fondi pensione (Covip); il progetto
di legge n. 2436, d’iniziativa dei deputati Armani, Canelli, Landolfi e altri, presentato al Sena-
to il 27 febbraio 2002 («riforma della vigilanza sulle assicurazioni e sui fondi pensione») pro-
pone invece di concentrare nella Banca d’Italia tutte le funzioni di vigilanza sulle compagnie
di assicurazione e sui fondi pensione, sopprimendo, oltre alla Covip, anche I'Isvap. Entrambe
le proposte, va osservato, dichiarano di muoversi in armonia con il previsto riordino comples-
sivo delle autorita allo studio del governo; la soppressione di Isvap e Covip, del resto, & previ-
sta anche dai due progetti pit articolati di cui si riferisce nelle note che seguono, ma con il tra-
sferimento delle relative funzioni in un caso ad una autorita di vigilanza di nuova istituzione,
e nell’altro alla Consob.

19Tn questo senso muovono, con significative convergenze, progetti presentati sia da espo-
nenti della maggioranza che dell’opposizione: si vedano la proposta n. 2224 presentata alla
camera il 24 gennaio 2002 dai deputati Tabacci, Mancuso e Volonté («nuove norme in mate-
ria di Autorita di garanzia, regolazione e vigilanza»), e la proposta di legge n. 2052 d’iniziativa
dei deputati Letta, Pinza, Bressa ed altri, presentata alla camera il 29 novembre 2001 («dispo-
sizioni in materia di Autorita indipendenti»).

11 Cosi prevedono gli artt. 2 ss. della cit. proposta Tabacci: nella prima categoria vengono
fatte rientrare la commissione di garanzia dell’attuazione della legge sull’esercizio di sciopero,
'autorita garante della concorrenza e del mercato, il garante per la protezione dei dati perso-
nali e infine istituenda «autorita per le garanzie nell'informazione», cui spetterebbero le fun-
zioni attualmente attribuite all’autorita per le garanzie nelle comunicazioni, ad eccezione del-
le funzioni di regolazione attualmente in gran parte attribuite alla commissione per le infra-
strutture e le reti costituita presso la stessa autorita. Nella seconda categoria andrebbe a collo-
carsi un’unica autorita, denominata «autorita di regolazione dei servizi pubblici a rete», cui
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comune ¢ perod lo sforzo di razionalizzazione e di accorpamento di funzioni
omogenee 2, cui consegue I’esclusione dal novero delle autorita (e la trasfor-
mazione in «agenzie» operanti sotto il controllo dei ministeri) di quegli orga-
ni le cui funzioni, ad avviso dei proponenti, non siano tali da giustificare la
peculiare posizione di indipendenza che contraddistingue le autorita °.

andrebbero trasferite le competenze attualmente esercitate dall’autorita per I’energia elettrica
e il gas, nonché le funzioni di regolazione attualmente spettanti all’autorita per le garanzie nel-
le comunicazioni, a cui dovrebbero aggiungersi le funzioni statali di regolamentazione e di
controllo dei servizi idrici attualmente attribuite al ministero delle infrastrutture e dei tra-
sporti. Alla terza ed ultima categoria, infine, andrebbero ricondotte la commissione nazionale
per le societa e la borsa e istituenda «autorita di vigilanza sui mercati finanziari», alla quale
sarebbero devolute le competenze attualmente attribuite alla Banca d’Italia ed alla Consob,
nonché le funzioni attualmente spettanti all’istituto per la vigilanza sulle assicurazioni private
ed alla commissione di vigilanza sui fondi pensione (con contestuale soppressione di questi
due organi). La proposta Letta, invece, si limita a stabilire (art. 1, secondo comma), con for-
mula onnicomprensiva, che «le Autorita sono costituite e disciplinate dalla legge, con compi-
ti di regolazione e di controllo del mercato al fine di assicurare la promozione e la tutela della
concorrenza; la garanzia dei diritti dei consumatori e degli utenti; la protezione di diritti ed
interessi di carattere fondamentale stabiliti dalla Costituzione e dai Trattati istitutivi del-
I'Unione europea».

12 Anche la proposta Letta, pur non operando una classificazione sul tipo di quella ora
descritta, prevede tuttavia una relativa riorganizzazione delle funzioni, unificando in capo alla
Consob (che assumerebbe la denominazione di «commissione nazionale per le societa quota-
te in borsa, le assicurazioni private e di interesse collettivo ed i fondi previdenziali») le funzio-
ni attualmente spettanti alla commissione di vigilanza sui fondi pensione e all’istituto per la
vigilanza sulle assicurazioni private e di interesse collettivo (che verrebbero soppressi), e tra-
sferendo alcune funzioni di regolazione nel settore dei servizi pubblici, attualmente ancora in
mano ai ministeri, alle corrispondenti autorita: cosi per le funzioni statali di regolamentazione
e di controllo sui servizi idrici di competenza del ministero delle infrastrutture e dei trasporti,
da trasferirsi all’autorita per 'energia elettrica e il gas (che assumerebbe la denominazione di
«autorita per ’energia elettrica, il gas e 'acqua»), e per le funzioni di autorita di regolamenta-
zione postale attualmente di competenza del ministero delle comunicazioni, da trasferirsi al-
I'autorita per le garanzie nelle comunicazioni.

3 Cosi nella proposta Tabacci la soppressione delle autorita, con il conseguente riassorbi-
mento delle loro competenze nella sfera ministeriale, riguarderebbe 'autorita per I'informatica
nella pubblica amministrazione e 'autorita per la vigilanza dei lavori pubblici, le cui funzioni,
ad avviso dei proponenti, «non appaiono ricadere nella tassonomia delle funzioni per le quali
appare utile o necessaria I'indipendenza dall’esecutivo», trattandosi di organi il cui compito
non consiste nella garanzia di diritti individuali, nella regolazione di comportamenti privati o
nella vigilanza sui comportamenti di particolari soggetti economici, ma solo in funzioni di indi-
rizzo e controllo di comportamenti della pubblica amministrazione; le competenze attualmen-
te attribuite a questi organi andrebbero quindi trasferite a due agenzie istituite ai sensi degli
articoli 8 e 9 del D.Lgs. 30 luglio 1999, n. 300, sottoposte ai poteri di indirizzo e vigilanza rispet-
tivamente del ministro per la funzione pubblica e del ministro delle infrastrutture e dei tra-
sporti e disciplinate da regolamenti governativi di delegificazione da adottarsi ai sensi dell’art.
17 comma 4-bis della legge n. 400 del 1988. Nella citazione proposta Letta, invece, la trasfor-
mazione in agenzia riguarda solo I'autorita per 'informatica nella pubblica amministrazione.
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Altro tratto comune ¢ lo sforzo di delineare un modello unitario per le
nomine di componenti e presidenti delle autorita 14, e la previsione per tutti i
componenti uno stato giuridico uniforme caratterizzato da un periodo di fis-
so di durata in carica senza possibilita di conferma °, nonché una serie piut-
tosto ampia di divieti e di incompatibilita, sia durante la permanenza in cari-
ca sia nel periodo successivo alla cessazione dell'incarico . Anche per quan-
to riguarda la struttura e I'organizzazione, i progetti di riordino enunciano
principi comuni, secondo i quali tutte le autorita godrebbero di autonomia
organizzativa, contabile, amministrativa e sarebbero organizzate secondo il
principio della distinzione tra funzioni di indirizzo e di controllo, attribuite
agli organi di vertice, e funzioni di gestione, attribuite ai dirigenti ’.

14 Nella proposta Tabacci si opera al riguardo una netta distinzione tra le autorita «di ga-
ranzia», composte da cinque membri (tra cui il presidente) nominati d’intesa dai presidenti
dei due rami del parlamento, e le autorita «di regolazione e di vigilanza», composte, rispetti-
vamente, da sette e cinque membri (compresi i presidenti), interamente di nomina governati-
va, salva la necessita di acquisire sulle stesse il parere favorevole delle commissioni parlamen-
tari competenti, da esprimersi con la maggioranza dei due terzi dei componenti; nella propo-
sta Letta, che come si ¢ detto non opera una simile distinzione nell’ambito delle autorita, cia-
scuna autorita ¢ composta dal presidente e da quattro membri, nominati con decreto del Pre-
sidente della Repubblica, previa deliberazione del Governo, ma le designazioni del Governo
circa le nomine sono previamente sottoposte al parere (vincolante) di una apposita commis-
sione bicamerale denominata «commissione parlamentare per la liberalizzazione e la regola-
zione dei mercati e i rapporti con le autorita», la quale puo procedere all’audizione delle per-
sone designate ed emette il parere con la maggioranza dei due terzi. La proposta dell’istitu-
zione di un’apposita commissione parlamentare che rappresenti «I’organo di confronto» tra le
camere e le autorita risale alla scorsa legislatura (progetto di legge costituzionale n. 6512 pre-
sentato dal deputato Migliori alla camera il 27 ottobre 1999, «introduzione dell’art. 113-bis
della Costituzione in materia di autorita indipendenti»).

15 Periodo che ¢ di cinque anni nel progetto Tabacci, di quattro nel progetto Letta.

16 A norma dell’art. 6 della proposta Tabacci, i componenti delle autorita non potrebbero
esercitare, durante la permanenza nell’incarico, a pena di decadenza, «alcuna attivita profes-
sionale o di consulenza, essere amministratori o dipendenti di soggetti pubblici o privati, né
ricoprire altri uffici pubblici o di qualsiasi natura, compresi gli incarichi elettivi o di rappre-
sentanza nei partiti politici, né avere interessi nelle imprese operanti nei settori di competen-
za delle Autorita medesime». Nell’anno successivo alla cessazione dell’incarico, invece, ¢ fatto
divieto agli stessi di «intrattenere, direttamente o indirettamente, rapporti di collaborazione,
di consulenza o di impiego con imprese operanti nel settore di competenza dell’ Autorita»,
nonché di «esercitarvi funzioni societarie»: in caso di violazione si applicherebbe una sanzio-
ne pecuniaria, di importo compreso tra i 25.000 e i 250.000 euro. La norma riproduce sostan-
zialmente I’analoga disposizione presente nel progetto Letta, con 'unica differenza che in
quest’ultimo il periodo successivo alla cessazione dell’incarico & di due anni anziché di uno.

17 Cui il progetto Tabacci aggiunge (art. 7, secondo comma, lett 4)) il principio della sepa-
razione tra attivita istruttoria, svolta dagli uffici, e attivita decisoria, di spettanza del collegio
(peraltro presente anche nel progetto Letta nell’art. 8, dedicato ai «procedimenti individua-

lix).
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A tutte le autorita sarebbe attribuita la competenza regolamentare, da
esercitarsi per gli oggetti e secondo i principi e criteri direttivi stabiliti dalla
rispettiva legge istitutiva, nonché della stessa legge di riforma 8. All’espresso
riconoscimento del potere regolamentare si accompagna la predisposizione
di garanzie procedimentali alquanto stringenti, nel tentativo di recuperare —
secondo suggestioni da tempo avanzate in dottrina — una sorta di legittima-
zione dal basso (cio¢ attraverso la partecipazione degli interessati al procedi-
mento) del potere normativo di organi non legittimati elettivamente: cosi,
mentre per i regolamenti si impone — al pari di quelli del Governo — il parere
preventivo del Consiglio di Stato, sia i regolamenti che gli altri atti generali di
competenza delle autorita dovrebbero essere adottati attraverso procedimen-
ti che garantiscano la partecipazione all’attivita istruttoria «di organismi che
siano espressione degli operatori di settore e dei destinatari delle singole nor-
me, nonché dei soggetti rappresentativi di interessi collettivi e diffusi», e, a
questo fine, I'adozione degli atti in questione «deve essere preceduta dalla
comunicazione di avvio del procedimento, dalla diffusione di schemi e di ver-
sioni preliminari dell’atto da adottare al fine di acquisire osservazioni scritte»,
e dalla convocazione dei soggetti interessati al fine di operare un esame con-
giunto degli schemi dell’atto e delle osservazioni presentate !°. E infine stabi-
lito un inedito (e di problematica applicazione) «principio di proporziona-
lita» cui le autorita dovrebbero attenersi nella definizione del contenuto degli
atti generali, principio da intendersi come «esercizio del potere adeguato al
raggiungimento del fine e comportante il minore sacrificio degli interessi
destinatari», nonché un meccanismo di revisione periodica del contenuto
degli atti di regolazione, «al fine di adeguarli all’evoluzione delle condizioni
di mercato» 2°.

Per quanto riguarda, invece, i procedimenti volti all’emanazione di atti

18T regolamenti di spettanza delle autorita sarebbero adottati, al pari di quelli del Gover-
no, previo parere del Consiglio di Stato, e pubblicati nella Gazzetta Ufficiale, oltre che nel bol-
lettino dell’autorita e per via informatica: cfr. le disposizioni, sostanzialmente analoghe,
dell’art. 8 del progetto Tabacci e dell’art. 6 del progetto Letta.

19 Cosi dispongono, in termini identici, 'art. 12 del progetto Tabacci e l'art. 7 del proget-
to Letta. Quest’ultimo aggiunge la previsione — che del resto corrisponde a quanto gia avvie-
ne per molte autorita — secondo cui «le Autorita possono promuovere la redazione di codici
deontologici o norme di autoregolamentazione da parte di soggetti operanti nel settore inte-
ressato».

20 Anche in questo caso le previsioni dei due progetti sono sostanzialmente identiche, se si
eccettua la previsione, contenuta nel solo progetto Letta, secondo cui I’adozione degli atti
regolamentari e generali «deve essere preceduta da un’analisi di impatto della regolamenta-
zione, ed in particolare da un’analisi costi-benefici, sull’attivita delle imprese e sugli interessi
di consumatori e utenti».



10 Marco Cuniberti

individuali, & prevista 'applicazione dei principi gia dettati in generale dalla
legge n. 241 del 1990 sulla partecipazione al procedimento e sull’accesso agli
atti, nonché sull’'individuazione del responsabile del procedimento, e solo per
i «procedimenti di controllo a carattere contenzioso» e per i procedimenti san-
zionatori & imposto anche il «rispetto dei principi della piena conoscenza degli
atti istruttori, del contraddittorio orale e della verbalizzazione», nonché il
principio «della separazione tra funzioni istruttorie e funzioni giudicanti»2!.

Anche per quanto concerne il controllo giurisdizionale sugli atti delle
autorita indipendenti, i progetti in questione si ispirano a principi comuni,
comprendenti la previsione di un tentativo obbligatorio di conciliazione nel-
le controversie tra privati concernenti ’applicazione di disposizioni relative al
settore di competenza dell’autorita, la riduzione dei termini processuali e la
previsione di un unico grado di giudizio per i ricorsi contro i provvedimenti
di carattere regolamentare o generale 22,

Infine, per quanto attiene ai rapporti con altri organi istituzionali, ¢ confer-
mato 'obbligo — di fatto gia previsto dalle leggi istitutive o affermatosi nella
prassi — di presentare una relazione annuale alle camere, nonché la possibilita
di presentare a parlamento e Governo pareri e segnalazioni in ordine alle ini-
ziative legislative o regolamentari da adottare nelle materie di competenza, e
I'obbligo per le pubbliche amministrazioni di collaborare con le autorita, fino
a mettere a disposizione, quando lo prevedano le leggi istitutive, i propri orga-
ni affinché queste possano avvalersene nell’esercizio dei propri compiti. Con

21 Anche sotto questo profilo i due progetti sono sostanzialmente identici: si vedano I’art.
8 del progetto Letta e I'art. 10 del progetto Tabacci.

22 In questo ambito sussistono pero tra i due progetti qui esaminati alcune differenze di
rilievo: mentre nel progetto Letta la riduzione ad un grado di giudizio concerne i ricorsi con-
tro gli atti regolamentari e generali di tutte le autorita, nel progetto Tabacci essa riguarda solo
i ricorsi contro gli atti regolamentari e generali dell’autorita di regolazione e delle autorita di
vigilanza e di controllo; inoltre, anche la riduzione dei termini processuali, che nel progetto
Letta si applica a tutti i ricorsi contro gli atti delle autorita, nel progetto Tabacci ¢ limitata ai
ricorsi contro atti regolamentari e generali delle autorita di regolazione, vigilanza e controllo.
1l progetto Letta, infine, individua il giudice competente nel tribunale amministrativo regio-
nale del Lazio (salvo che per gli atti regolamentari e generali, per cui competente ¢ il Consiglio
di Stato), mentre il progetto Tabacci rinvia I'individuazione del giudice competente ad un suc-
cessivo decreto legislativo. La soluzione dell’'unico grado di giudizio per i ricorsi avverso atti
regolamentari e generali riprende un suggerimento avanzato in dottrina: cfr. V. CERULLI IREL-
L1, Aspetti costituzionali e giuridici delle Autorita, in F.A. GRASSINI (a cura di), L'indipendenza
delle autorita, cit., p. 60, il quale, mentre ritiene che non vi siano ragioni per ipotizzare un regi-
me differenziato per il ricorso contro gli atti delle autorita indipendenti rispetto agli altri atti
amministrativi, opera un’eccezione per gli atti a contenuto normativo, per i quali reputa suffi-
ciente il ricorso in unico grado al Consiglio di Stato, sottolineando peraltro che «lo stesso tipo
di controllo giurisdizionale dovrebbe essere applicato agli atti normativi del Governo».
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riferimento alle autorita cui sono affidati compiti di regolazione nel campo dei

servizi pubblici, poi, si prevede che esse siano vincolate a tenere conto degli

indirizzi generali di politica economica adottati dal Governo?’.

Per quanto, come si ¢ appena visto, I’esame dei due progetti pit articolati
attualmente all’esame del parlamento, presentati da esponenti dei due schie-
ramenti, evidenzi molti significativi punti di contatto, non ¢ possibile, al
momento, avanzare previsioni attendibili sulla portata e la consistenza del
futuro (eventuale) ridimensionamento del numero e del ruolo delle autorita
indipendenti: va detto infatti, innanzitutto, che 'esame delle proposte di leg-
ge presentate nel corso della presente legislatura evidenzia anche iniziative di
segno contrario, volte cioé a prevedere la nascita di nuovi organismi indipen-
denti, come la proposta di legge sul conflitto di interessi presentata da alcuni
esponenti dell’opposizione, che prevedeva l'istituzione di una «autorita
garante dell’etica pubblica e della prevenzione dei conflitti di interessi»%*; la
stessa maggioranza di Governo non sembra avere un atteggiamento monoli-
tico al proprio interno, come emerge se si confrontano le differenti soluzioni
prospettate sul destino delle attribuzioni della Banca d’Italia?, né pare alie-

2 Pitr sfumata la previsione al riguardo contenuta nel progetto Letta, che si limita a preve-
dere la possibilita che le relative leggi istitutive contemplino tale obbligo, mentre nel progetto
Tabacci ¢ espressamente previsto che il Governo, nell’ambito del documento di programma-
zione economico-finanziaria, indichi all’istituenda autorita unica di regolazione «il quadro di
riferimento e di sviluppo dei servizi di pubblica utilita corrispondente agli interessi generali
del paese», e che l'autorita riferisca al parlamento, nella sua relazione annuale, su come ha
tenuto conto degli indirizzi del Governo. In quest’ultima versione il potere di indirizzo del
Governo subirebbe un incisivo rafforzamento rispetto alla situazione attuale, estendendosi
anche all’attivita di regolazione nel settore delle comunicazioni. Il progetto Letta contiene poi
la previsione di un potere eccezionale di scioglimento, assente nel progetto Tabacci: a norma
dell’art. 3, sesto comma, del progetto, infatti, in caso di «gravi e persistenti violazioni della leg-
ge istitutiva, di impossibilita di funzionamento o di prolungata inattivita, il Consiglio dei mini-
stri, su proposta del Presidente del Consiglio dei ministri, pud deliberare, previo parere favo-
revole espresso a maggioranza di due terzi dei componenti la Commissione parlamentare di
cui all’articolo 13, la revoca del collegio», che viene poi disposta con decreto del Presidente

della Repubblica.

24 Disegno di legge n. 1250 di iniziativa dei senatori Angius, Bordon, Boco altri, comuni-
cato alla presidenza del Senato il 18 marzo 2002: la prevista autorita, composta da cinque
membri nominati con decreto del Presidente della Repubblica (dei quali due su designazione
dalla camera dei deputati e due del Senato con voto limitato, mentre il presidente avrebbe
dovuto essere designato dagli altri quattro membri o, in mancanza di accordo, mediante sor-
teggio tra i giudici costituzionali in carica), avrebbe dovuto avere tra le proprie competenze
'accertamento delle situazioni di incompatibilita previste dalla legge, la valutazione delle pro-
poste presentate dagli interessati per la prevenzione di situazioni di conflitto di interessi, la
promozione delle sanzioni nel caso di inosservanza dei divieti e degli inadempimenti previsti.

2 Come si ¢ visto, mentre alcune proposte (come quelle presentate dai senatori Tarolli,
Cantoni, Pastore e altri, e dai deputati Armani, Canelli, Landolfi e altri, che oltretutto dichia-
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na da contraddizioni: mentre si afferma infatti di voler ridimensionare il ruo-
lo delle autorita, si approvano leggi che ne ampliano le funzioni, come la leg-
ge sul conflitto di interessi, che attribuisce nuove competenze all’autorita per
la concorrenza e all’autorita per le garanzie nelle comunicazioni 2.

Piu in generale, non ¢ improbabile che un tentativo riformatore radicale
sia destinato ad incontrare resistenze di segno diverso, non solo da parte del-
I'opposizione ma — probabilmente — anche da parte di consistenti settori del
mondo economico e finanziario: & significativo che, a seguito della presenta-
zione di alcuni dei progetti di legge sopra riportati, che in parte andavano ad
incidere sulle competenze e sui poteri della Banca d’Italia, la stessa presiden-
za del consiglio abbia avvertito 'opportunita di intervenire precisando, con
un comunicato del 25 gennaio del 2002, che il progetto di riforma complessi-
vo delle autorita, attualmente in elaborazione presso il ministro per la funzio-
ne pubblica, non avrebbe contenuto «alcuna previsione o ipotesi concernen-
te le attribuzioni della Banca d’Italia».

Se dunque una previsione in questo momento ¢ possibile azzardare, ¢ che
assai difficilmente il riordino delle autorita sembra destinato a tradursi in una
massiccia soppressione delle autorita esistenti: del resto, come vedremo
meglio in seguito, I’esistenza delle autorita indipendenti non deriva da scelte

rano espressamente di muoversi in armonia con il disegno di riordino generale allo studio del
Governo) puntano a concentrare nella Banca d’Italia le funzioni di vigilanza sulle compagnie
di assicurazione e sui fondi pensione, attualmente attribuite ad altre autorita, la proposta
Tabacci va nel senso diametralmente opposto, prevedendo la sottrazione alla Banca d’Italia di
tutte le funzioni di vigilanza attualmente ad essa spettanti, e il loro trasferimento in capo ad
una istituenda «autorita di vigilanza sugli intermediari finanziari».

26 Precisamente, la vigilanza sulle situazioni di conflitto e I'individuazione delle misure atte
a rimuoverlo, nonché 'adozione delle relative sanzioni: cosi dispongono gli artt. 6 e 7 del dise-
gno di legge, approvato con modificazioni al Senato il 4 luglio 2002, il quale prevede anche
(art. 9) un potenziamento del ruolo organico delle due autorita per consentire loro di far fron-
te ai nuovi compiti. Proprio in relazione alle nuove funzioni attribuite all’autorita per le comu-
nicazioni in tema di conflitto di interessi, e in considerazione dell’esigenza di assicurare la
maggior possibile indipendenza dell’organo dal Governo, I'opposizione ha presentato un ulte-
riore disegno di legge (disegno di legge n. 1516, di iniziativa dei senatori Passigli, Mancino,
Bassanini e altri, presentato al Senato il 19 giugno 2002: «modifiche alle modalita di nomina
del Presidente dell’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni») con cui si propone di modi-
ficare le modalita di nomina del presidente dell’autorita per le garanzie nelle comunicazioni
(che attualmente avviene con decreto del Presidente della Repubblica su proposta del presi-
dente del consiglio dei ministri d’intesa con il ministro delle comunicazioni, sentito il parere
delle competenti commissioni parlamentari, per affidarla «ad un meccanismo che ne garanti-
sca il carattere super partes», e precisamente alla designazione da parte dei consiglieri eletti dal
parlamento, con la previsione di un termine, scaduto il quale la designazione avverrebbe (ana-
logamente a quanto previsto per la proposta «autorita garante dell’etica pubblica e della pre-
venzione dei conflitti di interessi») «mediante sorteggio tra quanti siano stati giudice costitu-
zionale e non abbiano declinato I’eventuale designazione».
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contingenti compiute da maggioranze politiche, ma per molti aspetti sembra
una soluzione imposta da caratteri strutturali della nostra societa e dell’attua-
le assetto economico; oltre a cio, & difficile sostenere che gran parte delle
autorita esistenti abbiano dato cattiva prova di sé, se non nel fornire una rego-
lazione efficace e un efficace livello di tutela delle situazioni giuridiche e di
risoluzione dei problemi sottoposti alla loro azione, quanto meno nell’assicu-
rare una gestione “morbida” di settori assai delicati della nostra societa, spes-
so sgravando il potere politico dall’onere di scelte difficili?’.

2. Dai progetti di inclusione nella Costituzione ai propositi di riordi-
no in via di legislazione ordinaria; il problema deﬁ)a riconducibi-
litd delle autorita al modello costituzionale di «pubblica ammini-
strazione» ed alcune recenti pronunce giurisprudenziali al ri-
guardo

Come si ¢ detto, si pud ipotizzare che la volonta riformatrice espressa dal-
I’attuale maggioranza metta capo ad un intervento legislativo non molto dis-
simile da quello delineato nei due progetti piu articolati attualmente all’esa-
me delle camere: un intervento di razionalizzazione e di riordino che condu-
ca all’eliminazione di quei soli organi per i quali 'indipendenza dall’esecuti-
VO appaia meno opportuna o meno necessaria, e per il resto si limiti a ridi-
stribuire le funzioni esistenti tra le varie autorita, con 'accorpamento di talu-
ne di esse per «funzioni» omogenee (salva restando la difficolta di definire in
concreto i confini tra garanzia, regolazione, vigilanza) e dettando alcune rego-
le comuni in tema di nomine, organizzazione, procedimento e garanzie giuri-
sdizionali.

27 Basti citare I'esempio del potere, attribuito all’autorita per le garanzie nelle comunica-
zioni dall’art. 3, sesto e settimo comma della legge 31 luglio 1997, n. 249, di stabilire il termi-
ne del periodo transitorio durante il quale gli esercenti la radiodiffusione televisiva in ambito
nazionale che superino il limite del 20 per cento delle reti disponibili sono autorizzati a pro-
seguire le trasmissioni, potere che ha consentito di rinviare fino ad oggi I'attuazione dei prin-
cipi in tema di pluralismo radiotelevisivo enunciati dalla Corte costituzionale fin dalla senten-
za n. 420 del 1994: su queste norme pende attualmente una questione di costituzionalita sol-
levata dal tribunale amministrativo regionale del Lazio (ord. 31 gennaio 2001, in Gazz. uff.,
prima serie spec., n. 21 del 30 maggio 2001), in cui si lamenta la violazione del principio di
ragionevolezza (essendosi in tal modo prolungato quello che doveva essere un periodo transi-
torio di breve durata oltre ogni limite ragionevole) e del principio del pluralismo nella mani-
festazione del pensiero (come specificato dalla Corte nella citata sentenza), oltre all’elusione
del giudicato costituzionale.
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Sulle perplessita a cui un intervento di riordino cosi strutturato potrebbe
comungque dare luogo si tornera nella parte conclusiva di questo scritto: quel-
lo che per il momento preme mettere in rilievo ¢ che sia nella scelta dello stru-
mento utilizzato per operare il riordino (la legge ordinaria), sia in alcune del-
le previsioni specifiche contenute in tali interventi (si pensi al richiamo alle
regole sulla partecipazione al procedimento contenute nella legge n. 241 del
1990; alle previsioni in tema di tutela giurisdizionale; all’applicazione, al-
I'interno di ciascuna autorita, del criterio della distinzione tra funzioni di
indirizzo e controllo e funzioni di gestione) sembra implicata una decisa scel-
ta di campo in favore della natura meramente amministrativa di questi orga-
ni e per la riconduzione della loro regolazione all’area della legislazione ordi-
naria.

Per la verita, sulla natura amministrativa delle autorita indipendenti sem-
bra ormai da qualche tempo propensa a concordare la maggior parte della
dottrina: non sembrano in effetti aver avuto particolare successo le tesi pit
radicali, che tendevano a riconoscere nelle autorita indipendenti una sorta di
nuovo potere, a meta strada tra amministrazione, legislazione e giurisdizio-
ne 2, Quello su cui, pero, continuavano a sussistere i dubbi maggiori era la
riconducibilita di questo tipo di amministrazione al modello delineato in
Costituzione: di qui I'idea di introdurre, in sede di revisione della Costituzio-
ne, apposite previsioni che in qualche modo fornissero alle autorita una sorta
di copertura costituzionale, delineando, accanto ad una amministrazione
«servente», un modello costituzionale di amministrazione «indipendente» e
superando in tal modo anche le (fondate) perplessita di chi da tempo lamen-
ta I’assenza in capo a tali organi di una forma di legittimazione democratica e
dunque la loro estraneita rispetto ad un impianto costituzionale fondato sul-
la sovranita popolare.

Il tentativo di attribuire per tale via alle autorita indipendenti una sorta di
copertura o legittimazione costituzionale ha trovato il suo momento pit avan-
zato nel progetto di revisione della seconda parte della Costituzione elabora-
to dalla commissione bicamerale istituita nella scorsa legislatura: com’¢ noto,
quel progetto prevedeva un generico riconoscimento della possibilita, per il
legislatore, di istituire «apposite autorita» per «l’esercizio di funzioni di
garanzia o di vigilanza in materia di diritti e liberta garantiti dalla Costituzio-
ne»; attribuiva al Senato, con una maggioranza qualificata, I’elezione dei
membri; rinviava alla legge per la determinazione della durata, dei requisiti di
eleggibilita e delle garanzie di indipendenza dei membiri, e infine prevedeva

28 Per un esame critico di queste tesi v. S. LABRIOLA, Le autorita indipendenti (note preli-
minart), in S. LABRIOLA (a cura di), Le autoritd indipendenti, cit., p. 22 ss.
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che le autorita avrebbero riferito alle Camere sui risultati della loro attivita.
(art. 109, primo comma del progetto).

Con riserva di tornare nella parte conclusiva sui dubbi cui un intervento di
questo tipo pud dar luogo, per il momento preme mettere in luce la visione
delle autorita sottostante a un simile tipo di progetto e la differenza tra esso e
quelli esposti in precedenza: sia pure con una formula discutibilmente gene-
rica, il testo risultante dai lavori della bicamerale pareva dare per scontata la
difficolta, se non I'impossibilita, di ricondurre le autorita indipendenti all’am-
bito dell’ordinaria pubblica amministrazione e la necessita di riconoscere
loro uno statuto per certi aspetti differenziato rispetto a quello comune. Di
qui la previsione nel testo costituzionale della possibilita di istituire simili
organi e il tentativo di delimitare ’'ambito in cui tale possibilita veniva rico-
nosciuta (quello delle «funzioni di garanzia e di vigilanza in materia di diritti
e di liberta garantiti dalla Costituzione»); di qui, I'inclusione di questi organi
in una sezione distinta da quella dedicata alle «pubbliche amministrazioni»,
intitolata «autorita di garanzia e organi ausiliari» e comprendente, accanto
alla disposizione di cui si & detto, norme dedicate alla Banca d’Italia (art. 110
del progetto), al difensore civico (art. 111), al Consiglio nazionale dell’eco-
nomia e del lavoro (art. 112) al Consiglio di Stato, alla Corte dei conti e
all’ Avvocatura dello Stato (art. 113) %,

Cio che un simile intervento pare sottendere & la percezione che, per
quanto le autorita continuino ad essere ricondotte all’alveo dell’amministra-
zione, la loro esistenza rappresenti comunque una rottura del tessuto costitu-
zionale e dell'immagine dell’amministrazione in esso racchiusa: di qui I'idea
che tale istituzione debba essere prevista costituzionalmente e limitata ad un
particolare ambito materiale (quello avente a che fare con diritti e liberta
garantiti dalla Costituzione) e di funzioni (essendo prevista I’attribuzione alle
autorita delle sole funzioni di garanzia e di controllo).

Accantonati i propositi di costituzionalizzazione, pare ora che il riordino
delle autorita possa venire affidato ad un intervento legislativo ordinario, che
definisca I'organizzazione, gli atti, le attivita delle autorita secondo schemi
propri del diritto amministrativo comune, come se si trattasse, dunque, di
normali articolazioni dell’amministrazione dello Stato, con la sola anomalia
(destinata peraltro essa stessa a subire qualche eccezione di rilievo, come
risulta dal riconoscimento dei poteri di indirizzo del Governo nei confronti
delle autorita di «di regolazione») della loro indipendenza dalle direttive del

29 Anche la scelta del titolo in cui le due sezioni sarebbero state inserite («pubbliche ammi-
nistrazioni, autorita di garanzia e organi ausiliari») sembrava manifestare la percezione del-
’estraneita delle autorita rispetto alle pubbliche amministrazioni.
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Governo. Non sembra dunque piti porsi un problema di estraneita di queste
figure rispetto al disegno costituzionale della pubblica amministrazione: la
loro disciplina generale potrebbe essere ricondotta alle medesime regole che
valgono per le altre amministrazioni dello Stato, salve alcune previsioni parti-
colari, come ad esempio quella del contraddittorio orale nel procedimento
per 'adozione di provvedimenti sanzionatori e nei procedimenti di controllo
«a carattere contenzioso», o le regole in tema di partecipazione degli interes-
sati all’adozione degli atti di carattere regolamentare e generale.

Quale che sia il giudizio che di tale mutamento di prospettiva si voglia
dare (e sul punto si ritornera nelle conclusioni), si deve osservare che la ricon-
duzione delle autorita nell’alveo delle regole generali che disciplinano le
amministrazioni per cosi dire “comuni” corrisponde ad un assunto ribadito
in modo relativamente costante dalla giurisprudenza degli anni scorsi: i giu-
dici — ordinari e amministrativi — non hanno infatti mai attribuito troppo cre-
dito ai tentativi dottrinali di costruire per le autorita indipendenti una posi-
zione costituzionale distinta da quella degli altri settori della pubblica ammi-
nistrazione, e di costruire pertanto per esse e per i loro atti un regime norma-
tivo differenziato rispetto a quello comune, affermando all’opposto, in piu
occasioni, la piena riconducibilita di questi organi e della loro attivita alle
regole generali che disciplinano la pubblica amministrazione *°.

Questo orientamento & stato ancora recentemente ribadito, e puo dirsi in
un certo senso consolidato, a seguito di alcune importanti pronunce della
Corte di cassazione: la sentenza n. 3132 della I sez. civ. in data 3 marzo 2001,
ad esempio, ha affermato che la Consob puo essere ritenuta civilmente
responsabile nei confronti degli investitori allorché, in presenza della falsita,
risultante dagli atti, di dati essenziali della comunicazione effettuata dai pro-
motori e del prospetto informativo, abbia omesso di intervenire con iniziati-
ve istruttorie, integrative o repressive allo scopo di assicurare la veridicita del-
la predetta comunicazione’!. Oltre all'importante affermazione della respon-
sabilita civile a carico di un’autorita indipendente per i danni derivanti dal-
I’'omesso o dal cattivo esercizio delle proprie attribuzioni, la pronuncia si
segnala anche per una serie di riferimenti alla dimensione pubblica degli inte-
ressi affidati alla cura dell’organo, ai vincoli interni che la discrezionalita a
questi riconosciuta patisce in conseguenza dell’attribuzione di compiti di

30 Cfr., sul punto, R. CARANTA, I/ giudice delle decisioni delle autorita indipendenti, in S.
Cassese-C. FRANCHINI (a cura di), I garanti delle regole, cit., p. 175, e, da ultimo, M. MENGOZ-
z1, Un caso di responsabiliti civile della Consob, in Giur. cost., 2001, p. 3038, n. 21, e i riferi-
menti giurisprudenziali ivi richiamati.

*1 Cass., sez. I civ., 3 marzo 2001, n. 3132, in Giur. cost., 2001, p. 3021 ss.
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interesse pubblico, nonché al concetto di «imparzialita dell’amministrazio-
ne», che hanno indotto a concludere che la Corte ricostruisca ormai la posi-
zione della Consob come quella di «un’autorita amministrativa portatrice di
interessi pubblici in senso proprio, in funzione dei quali essa deve orientare
la propria discrezionalita» *2.

La stessa prima sezione della cassazione, in un’altra pronuncia di poco
successiva (sent. 30 giugno 2001, n. 8889) ha decisamente affermato la natu-
ra amministrativa delle attribuzioni del garante per la protezione dei dati per-
sonali. In un giudizio conseguente all’opposizione ad un provvedimento di
adottato dal garante ai sensi dell’art. 29 della legge n. 675 del 1996 %%, 1a Cor-
te dichiara manifestamente infondate le censure di costituzionalita rivolte
contro l'art. 29, terzo e quarto comma della legge in questione, in riferimen-
to all’art. 24 Cost., in quanto i termini in essa previsti per comparire davanti
al garante nel procedimento in questione risulterebbero cosi brevi da non
consentire alla controparte una adeguata difesa: la Corte osserva che i termi-
ni in questione si inseriscono «in un procedimento snello di natura ammini-
strativa», e che la tutela amministrativa, a differenza di quella giudiziaria,
«puo essere legittimamente assoggettata a termini coerentemente brevi».
Altre doglianze, relative pit in generale al procedimento avanti al garante,
sono parimenti ritenute infondate dalla cassazione in quanto in esse si lamen-
ta «la violazione di principi che riguardano il processo giudiziario», laddove
il procedimento in questione «va inquadrato, al di l1a della poco perspicua
categoria del paragiudiziario, nel novero dei procedimenti amministrativi
contenziosi», a nulla rilevando che nel caso in esame il ricorso al garante sia
strutturato come alternativo e concorrente con quello davanti all’autorita giu-

32 Cosi M. MENGOzZz1, Un caso di responsabilitd, cit., p. 3037.

33 affermazione ¢ particolarmente significativa se si considera che, tra i vari procedimenti
affidati alla competenza delle autorita, quello disciplinato dall’art. 29 della legge n. 625 ¢ uno
di quelli che piti sembrano prestarsi all’accostamento alla di giurisdizione: si tratta di un pro-
cedimento su ricorso, espressamente finalizzato (come afferma il primo comma dello stesso
art. 29) a far valere «diritti», alternativo rispetto all’azione avanti ’autorita giudiziaria ordina-
ria, con la previsione di un contraddittorio anche orale che vede la partecipazione dell’inte-
ressato e del responsabile del trattamento dei dati in posizione di parita, con la previsione di
una forma di tutela cautelare snaudita altera parte, e suscettibile (non di impugnazione davan-
ti al giudice amministrativo, ma) di «opposizione» al tribunale. Sul problema della qualifica-
zione dell’attivita «giustiziale» delle amministrazioni indipendenti si veda, da ultimo,
I'approfondita ricostruzione di G. SCARSELLL, La tutela dei diritti dinanzi alle autorita garanti.
I Giurisdizione e amministrazione, Milano, 2000; sulle ragioni che rendono problematico
applicare al procedimento de guo le categorie proprie della giurisdizione, e ne suggeriscono
invece la riconduzione al genus «procedimento amministrativo», sia consentito rinviare a M.
CUNIBERTI, Riservatezza e identita del magistrato tra consiglio superiore della magistratura e
garante per la protezione dei dati personali, in Giur. cost., 2001, p. 1768 ss.
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diziaria ordinaria, il che «non muta la natura dell’organo, dal momento che
nel nostro ordinamento non esiste un fertium genus tra amministrazione e
giurisdizione» 4.

Con le pronunce ora richiamate, dunque, la Corte di cassazione sembra
prendere definitivamente le distanze dall’orientamento che configura le auto-
rita indipendenti come organi collocati in posizione di terzieta rispetto agli
interessi da essi amministrati (ed in tal guisa assimilabili agli organi giurisdi-
zionali) o che comunque si differenziano radicalmente dal resto della pubbli-
ca amministrazione in virtu del fatto che non perseguirebbero un interesse
pubblico ma assolverebbero piuttosto una funzione di tutela di situazioni
soggettive private, o, al pit, di interessi collettivi e diffusi®® e schierarsi a favo-
re della tesi che riconduce — pur problematicamente — Iattivita dell’ammini-
strazione al perseguimento di interessi pubblici*°.

*4 Cass., sez. I civ., 30 giugno 2001, n. 8889, in Corriere giur., 2001, p. 1299 s., con nota di
I. NasT1, 77, p. 1304 ss. La Corte non prende posizione sull’affermazione, contenuta nel
decreto del tribunale di Milano, di fronte ad essa impugnato, che negava al garante la legitti-
mazione ad essere parte nel giudizio di opposizione avverso i propri provvedimenti in forza
della posizione di terzieta da questo rivestita nel procedimento di cui all’art. 29, che lo avreb-
be assimilato ad un organo giurisdizionale, come tale non legittimato a resistere all'impugna-
zione delle proprie decisioni: tuttavia la perentorietd con cui essa afferma la natura ammini-
strativa del procedimento e nega cittadinanza nel vigente ordinamento alla categoria del
«paragiudiziario» dovrebbero far propendere per la soluzione affermativa al quesito circa la
sua legittimazione a resistere nel giudizio di opposizione avverso i suoi provvedimenti (in que-
sto senso 1. Nasti, Commento, cit., p. 1307, secondo cui «’affermazione della natura ammini-
strativa dell’attivita contenziosa del garante pone fine in sé ad ogni dubbio circa la legittima-
zione dell’Authority ad essere parte di un giudizio; sostenere che I'autorita in questione sia
pubblica amministrazione in senso proprio anche quando dirime controversie significa rico-
noscere la sua legittimazione come parte nell’eventuale giudizio che la veda coinvolta. Sareb-
be un controsenso negare la sua legittimazione come parte del giudizio, in considerazione del
suo ruolo peculiare di organo risolutore di controversie, e sostenere nel contempo la natura
amministrativa della sua attivita contenziosa»).

35 In questo senso, cfr., sia pure con differenti sfumature (e con differenti conclusioni per
quanto attiene alla collocazione istituzionale delle autorita), S. CASSESE, La Commissione
nazionale per le societd e la Borsa-Consob, in Riv. soc., 1994, p. 419; L. TorcHiA, Gli interessi
affidati alla cura delle autoritd indipendenti, in S. CassSESE-C. FRANCHINT (a cura di), I garanti
delle regole, cit., p. 55 ss.; C. MALINCONICO, Le funzioni amministrative delle autoritd indipen-
denti, ivi, p. 43; V. CAIANIELLO, Le autoritd indipendenti tra potere politico e societd civile, in
Foro amm., 1997, 1, p. 341 ss.; S.A. FREGO LuPP1, L’ amministrazione regolatrice, Torino, 1999,
p. 112 ss.; G. VESPERINI, Le funzioni delle autoritd amministrative indipendents, in Dir. banca e
mer. fin., 1990, p. 426; L. CASSETTI, La cultura del mercato fra interpretazioni della Costituzio-
ne e principi comunitari, Torino, 1997, p. 336 ss.

36 In questo senso v. tra gli altri G. MORBIDELLI, Su/ regime amministrativo delle autorita
indipendenti, in A. PREDIERI (a cura di), Le autoritd indipendenti nei sistemi istituzionali ed eco-
nomici, 1, Firenze, 1997, p. 145 ss.; M. MANETTIL, Poteri neutrali e costituzione, Milano, 1994,
p. 146 ss.; S. NiccoLAl, I poteri garanti della Costituzione e le autorita indipendenti, Pisa, 1996,
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3. La pretesa «neutralitd» delle amministrazioni indipendenti; in
particolare, la tesi secondo cui le autorita si limitano ad applica-
re la legge e quella secondo cui esse non perseguono interessi
pubblici ma interessi «collettivi» o «diffusi»

Laffermazione della «neutralita» delle amministrazioni indipendenti, che
ha accompagnato I’apparizione di tali figure nel nostro ordinamento*’, meri-
ta di essere approfondita anche perché non ¢ priva di riflessi sulla collocazio-
ne costituzionale di questi organi: se infatti le amministrazioni indipendenti —
in cio distinguendosi dal resto dell’amministrazione — non perseguono inte-
ressi pubblici, ma si limitano a garantire interessi diffusi o situazioni giuridi-
che soggettive individuali, applicando le leggi o sviluppando i principi posti
dal legislatore nelle relative leggi istitutive e senza esercizio di poteri discre-
zionali, per tale via si potrebbe pervenire a legittimare la loro sottrazione a
qualsiasi controllo o ingerenza da parte del potere politico.

La «neutralita» delle autorita indipendenti — secondo alcune prospetta-
zioni — si differenzierebbe nettamente dall’«imparzialita» che caratterizza la
pubblica amministrazione secondo il dettato dell’art. 97 Cost. (dal momento
che questa non esclude il perseguimento da parte dell’amministrazione di un
interesse pubblico) *%, e si avvicinerebbe piuttosto alla «terzieta» del giudice,
il quale non persegue alcun interesse al di fuori di quello all’obbiettiva appli-
cazione dell’ordinamento. Proprio in virtt di questa affinita con la giurisdi-
zione, sembrerebbe giustificarsi anche la sottrazione delle autorita al control-
lo ed alle ingerenze del potere politico.

Una simile ricostruzione suscita perd non poche perplessita: non solo
infatti si puo dubitare della correttezza del tentativo di estendere, attraverso
una sorta di applicazione analogica, I'indipendenza di cui costituzionalmente
gode la magistratura ad altri settori dell’organizzazione statale, ma ¢ la stessa
premessa del ragionamento, ovvero I’affermazione secondo cui le autorita
non perseguono un interesse pubblico ma si limitano ad interpretare ed

p. 240 ss.; M. RAMAJOLL, Attivitd amministrativa e disciplina antitrust, Milano, 1998, p. 508 ss.;
M. ANTONIOLL, Mercato e regolazione, Milano, 2001, p. 193 ss.

37 Siv. al riguardo quanto osservava gia nel 1985 la Commissione Piga, sul «ruolo super
partes, assimilabile a quello del giudice», che contraddistinguerebbe queste nuove figure orga-
nizzative, che facevano allora la loro prima apparizione nel nostro ordinamento (ComMIssIO-
NE PER LA MODERNIZZAZIONE DELLE ISTITUZIONI, Relazione sulla riforma dell’ amministrazione
centrale, in Rv. trim. sc. amm., 1985, p. 115).

%8 Sulla differenza tra imparzialita e neutralitd v. in generale L. CARLASSARE, Amministra-
zione e potere politico, Padova, 1974, p. 82 ss.
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applicare la legge**, che si rivela alquanto schematica e riduttiva, e non sem-
bra reggere ad un esame piu attento.

Innanzitutto & noto che per lo pit il parametro normativo dell’azione del-
le autorita ¢ a tal punto generico e indeterminato che questi organi sono
chiamati continuamente ad arricchire e precisare il tessuto normativo di cui
devono assicurare il rispetto*’: e questo indipendentemente dal fatto che ad
esse siano o meno attribuiti espressamente poteri normativi, come dimostra
la varieta di poteri para-normativi cui le autorita fanno ricorso costantemen-
te, talora persino al di fuori di un espresso riconoscimento legislativo *!, eser-
citando quindi un’attivita che solo a costo di una forzatura della realta puo
continuare a definirsi meramente interpretativa *2.

Questa osservazione, peraltro, potrebbe non essere decisiva, dal momen-
to che in molti casi anche i giudici compiono operazioni simili, laddove si tro-
vino ad interpretare ed applicare disposizioni di legge dal contenuto generi-
co o indeterminato: ma oltre a cio, occorre considerare che i compiti delle
autorita non sono mai circoscritti alla sola interpretazione ed applicazione
(pitt 0 meno «creativa») di norme di legge: in molti casi, infatti, ¢ loro confe-
rito espressamente un vero e proprio potere di integrazione e specificazione
del disposto normativo, attraverso un’attivita qualificata a tutti gli effetti
come normativa, oppure il potere (anche se poco utilizzato nella pratica) di
derogare ai disposti di legge in presenza di ragioni di interesse generale #*;

%9 Affermazione sostenuta, in particolare, per I'autorita garante della concorrenza e del
mercato: cfr. G. AMATO, Autorita semi-indipendenti e autoritd di garanzia, in AANV., Autoritd
indipendenti e principi costituzional, cit., p. 13 ss.: al riguardo si veda perd quanto criticamen-
te osserva S. NICCOLAL, Le autorita indipendenti nel progetto di revisione costituzionale, in S.
LaBrIOLA (a cura di), Le autorita indipendenti, cit., p. 219, n. 6.

40 Come ¢ stato in particolare sottolineato, proprio con riferimento all’autorita garante del-
la concorrenza e del mercato, da G. DE MiNico, Antitrust e Consob. Obiettivi e funzioni,
Padova, 1997, p. 18 ss.

41Si v. ad es. sul punto A. SIMONCINI, Autoritd indipendenti e “costruzione” dell’ ordina-
mento giuridico: il caso del garante per la protezione dei dati personali, in Dir. pubbl., 1999, 851
ss.; sui «poteri normativi di fatto» delle autorita v. M.A. CABIDDU-D. CALDIROLA, L’attivitd
normativa delle autorita indipendents, in Amministrare, 2000, p. 26 ss.

42 Come osserva M. MANETTI, Le proposte di riforma costituzionale in materia di autoritd
indipendenti, in AANV., Autorita indipendenti e principi costituzionali, cit., p. 180, accanto a
«poteri normativi esplicitamente attribuiti, che trovano nella legge un semplice aggancio for-
male, e creano percio gravi problemi di compatibilita con il generale principio di legalita e con
le riserve di legge relative ai singoli settori di intervento», alle autorita sono attribuiti «poteri
normativi impliciti — ovvero poteri di decisione sostanzialmente politica — che derivano dal-
I’amplissimo spazio di discrezionalita rilasciato alle Autorita nell’applicazione dei principi
legislativi, come nel caso dell’Autorita antitrust».

# Individua nei poteri di deroga I’espressione di un potere discrezionale M. MANETTI,
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inoltre le autorita svolgono una serie di altri compiti di consulenza, di segna-
lazione e di impulso nei confronti degli altri organi dello Stato #4; esercitano
attivita di controllo, autorizzatorie e sanzionatorie che sono tipiche dell’am-
ministrazione; si attivano per lo pit di ufficio, o al massimo a seguito di segna-
lazioni o denunce che possono provenire dai soggetti pit disparati, e rara-
mente a seguito di un ricorso da parte di soggetti titolari di precise posizioni
soggettive ¥’; stimolano ’adeguamento dei comportamenti privati ai modelli
ed ai principi delineati dalla legge, spesso intavolando vere e proprie trattati-
ve con i soggetti interessati, ovvero modulando i poteri sanzionatori di cui
dispongono al fine di ottenere dalle parti comportamenti «virtuosi» 4¢; pro-
muovono I'adozione di codici di condotta e di disciplina e vigilano sulla for-
mazione e sul contenuto degli eventuali strumenti di autoregolazione#’.

La presenza, in capo alle autorita, di tutta questa congerie di poteri etero-
genei rende quantomeno problematico continuare a costruire le autorita
come organi chiamati semplicemente ad applicare la legge in una posizione di
neutralita rispetto agli interessi in gioco, assimilabile a quella del potere giu-
diziario: in altre parole, il fatto che, negli schemi normativi all’interno dei
quali operano le autorita, I'interesse pubblico non sia pit perseguito median-

Poteri neutrali, cit., p. 148; sul punto v. perd anche L. CASSETTI, La cultura del mercato fra
interpretazioni della Costituzione e principi comunitari, Torino, 1997, p. 300 ss., la quale esclu-
de che ad esso corrisponda un potere discrezionale in senso stretto.

# E in particolare nei confronti degli stessi centri della normazione, tant’¢ che ¢’¢ chi (N.
MARZONA, I/ potere normativo delle autorita indipendenti, in S. CassESE-C. FRANCHINT, I garan-
t delle regole, cit., p. 87 ss.) attribuisce alla funzione consultiva e propositiva dell’autorita un
carattere sostanzialmente normativo.

% Questo aspetto ¢ evidenziato da ultimo, proprio con riferimento all’autorita antitrust, da
M. RAMAJOLL, Attivita amministrativa e disciplina antitrust, cit., p. 414 ss., da M. ANTONIOLI,
Mercato e regolazione, Milano, 2001, p. 54 ss., e da P. LAzzARA, Autoritd indipendenti e discre-
zionalitd, Padova, 2001, pp. 102 e 374 ss., che in particolare osserva (p. 376) come I'iniziativa
d’ufficio non sia contraddetta «dalla possibilita offerta ai terzi (consumatori, concorrenti,
ecc.), di presentare denunce», dal momento che «in tal modo, il terzo non fa altro che pre-
sentare elementi di rilievo per I'avvio di un procedimento che tuttavia rimane nella esclusiva
disponibilita dell’amministrazione», tanto che la rinuncia dei denuncianti non impedisce al-
'autorita di continuare il procedimento.

46 Come da ultimo osserva S.A. FREGO LupPl, L' amministrazione regolatrice, cit., p. 83, il
sistema delle sanzioni irrogate dalle autorita & costruito in modo che il compito da perseguire
la punizione di chi violi la norma, quanto la garanzia del corretto funzionamento del settore;
sulla centralita del c.d. «<schema promozionale», ovvero di una disciplina finalizzata pit che
altro a sollecitare ’osservanza spontanea di un modello, v. gia quanto osservava N. MARZONA,
L’ amministrazione pubblica del mercato mobiliare, Padova, 1988, p. 82.

47 Su questo aspetto dell’attivita delle autorita v. P. BILANCIA, Attzvita normativa delle auto-
ritd indipendenti e sistema delle fonti, in S. LABRIOLA (a cura di), Le autorita indipendenti, cit.,
p. 160 ss.
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te interventi diretti della pubblica amministrazione ma mediante la predispo-
sizione di una serie di regole cui devono conformarsi i comportamenti delle
parti private *, non sembra sufficiente per escludere che — sia pure in forme
differenti dal passato — I'attivita di ogni singola autorita continui ad essere
orientata nella direzione complessiva della tutela di beni e di valori conside-
rati di interesse pubblico, risultando cosi profondamente impregnata di una
connotazione finalistica del tutto incompatibile con la «neutralita» predicata
per la giurisdizione .

La «neutralita» delle autorita rispetto agli interessi coinvolti nella loro sfe-
ra di competenza potrebbe pero essere affermata anche da un altro punto di
vista: abbandonato I'accostamento alla giurisdizione e I’accentuazione della
assenza in capo alle autorita di poteri propriamente discrezionali, si ¢ soste-
nuto che, pur collocandosi pienamente nell’ambito dell’amministrazione,
questi organi si differenzierebbero radicalmente rispetto all’amministrazione,
per cosi dire, «di diritto comune» in quanto non perseguirebbero un «inte-
resse pubblico», ma tutelerebbero o interessi «collettivi» o «diffusi» ovvero
interessi «comunitari» °°,

Anche queste affermazioni sembrano, pero, per piu aspetti discutibili: in
primo luogo, infatti, suscita perplessita il tentativo di contrapporre I'interes-
se pubblico (inteso come interesse del pubblico, cioé dei cittadini nel loro
insieme), agli interessi di «categorie» che, come quella dei «consumatori», dei
«risparmiatori» o degli «utenti», non sono affatto insiemi circoscritti e indivi-
duabili di soggetti, ma di fatto coincidono con l'intera collettivita, e a ben
vedere, piu che collettivita distinte alla cittadinanza, rappresentano aspetti
parziali del modo di essere di ogni cittadino, che di volta in volta e in relazio-
ne ai differenti aspetti della propria esistenza si atteggia come consumatore,
risparmiatore, utente, ecc.

4 Come ¢ messo in luce particolarmente da L. TorRCHIA, GI7 interessi affidati alla cura del-
le Autorita indipendenti, in S. CASSESE-C. FRANCHINI (a cura di), I garanti delle regole, cit., p.
58 ss., che contrappone al riguardo le nozioni di «regolazione finalistica» o «imperativa» e di
«regolazione condizionale» (v. anche Ip., I/ controllo pubblico della finanza privata, Padova,
1992, p. 431, e La nuova Costituzione economica, in S. CASSESE-C. FRANCHINI (a cura di),
L’ amministrazione pubblica italiana. Un profilo, Bologna, 1994, p. 142.

49 Cfr. al riguardo D. SORACE, La riforma del diritto costituzionale delle amministrazioni
pubbliche, in Dir. pubbl., 1997, p. 790; sul punto, da ultimo e con riferimento al sistema deli-
neato dalla legge n. 287 del 1990, v. quanto osserva M. ANTONIOLI, Mercato e regolazione, cit.,
p. 301, secondo cui & «il mzercato, nel suo assetto concorrenziales, I'«interesse pubblico» per-
seguito dall’Antitrust.

>0 In questo senso v. tra gli altri G. CORASANITI, Garante dell’ editoria, in Trattato di diritto
amministrativo, diretto da G. SANTANIELLO, XV, 1, Padova, 1990, p. 255, e M. PassARro, Le
amministraziont indipendents, Torino, 1996, p. 263 ss.
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Se si abbraccia questo punto di vista, pero, la dissoluzione del concetto di
interesse pubblico ¢ destinata ad andare ben oltre i confini dell’area di com-
petenza delle autorita indipendenti, dal momento che ogni attivita svolta per
il perseguimento di un interesse pubblico potrebbe essere letta come tutela
degli interessi di collettivita distinte: si potrebbe sostenere che 'amministra-
zione sanitaria non tutela interessi pubblici ma gli interessi dei malati, che la
pubblica istruzione tutela gli interessi degli studenti, che la costruzione di
una strada avviene negli interessi degli automobilisti, e cosi via, seguendo una
tendenza alla frammentazione dell’unita del soggetto in una pluralita di status
che se da un lato (apparentemente) punta ad una valorizzazione degli stru-
menti di tutela’!, finisce per avere come unico sbocco concreto la crisi delle
istanze rappresentative tradizionali.

La dissoluzione dell’interesse pubblico in una pluralita di (veri o presunti)
interessi «collettivi» si carica infatti di significato soprattutto per cio che sot-
tende dal punto di vista del rapporto tra I'apparato pubblico ed i cittadini 2
se la funzione del potere pubblico non ¢ pit individuata nella realizzazione di
una politica ma di politiche (o se di preferisce di policies), e dunque nella tute-
la e nel bilanciamento continuo di una serie di interessi settoriali, ¢ evidente
infatti che gli strumenti tradizionali della rappresentanza politica, tutti
costruiti attorno all’artificio giuridico della riconduzione ad unita della plu-
ralita dei soggetti sociali, sono del tutto inadatti a svolgere la loro funzione, e
ad essi si sostituiscono nuovi strumenti di rappresentanza che valorizzano il
ruolo ora delle aggregazioni di interesse e dei gruppi di pressione, ora dei
«tecnici», ora della c.d. «opinione pubblica» >.

Se tutto questo rappresenti un guadagno o una perdita per il livello com-
plessivo di democrazia del nostro (come degli altri) paesi, & questione su cui
non ¢ dato in questa sede soffermarsi: quello che qui preme mettere in luce &
che la dissoluzione della nozione di interesse pubblico, se rappresenta un

51 Si pensi a documenti come le carte dei «diritti del malato», e, piti in generale, al ritorno
all’utilizzo della nozione di status personale in funzione della protezione di categorie deboli o
svantaggiate: al riguardo si v. G. ALPA, Status e capacitd, Roma-Bari, 1993, p. 205 ss.

2 In questo senso G. CLEMENTE, I nuovi confini dell interesse pubblico, Padova, 1999, p.
61, osserva come sia in corso un complessivo ridimensionamento della nozione di interesse
pubblico, inteso come interesse del popolo, ovvero dell’insieme dei cittadini, a favore dell’inte-
resse del pubblico, cioé degli utenti dei servizi: il che chiama in causa come & chiaro il concet-
to stesso di cittadinanza determinandone la «frammentazione», come correttamente osserva S.
Niccovar, [ poteri garanti, cit., p. 229 ss.

% Cfr. M. Morist, Verso una democrazia delle politiche?, in A. PREDIERI (a cura di), Le auto-
ritd indipendenti, cit., p. 13 ss., nonché Ip., La Costituzione silenziosa. Geografia dei nuovi pote-
ri, Roma-Bari, 1998; da un diverso punto di vista v. poi da ultimo F. BiLANCIA, La crisi del-
Pordinamento giuridico dello Stato rappresentativo, Padova, 2000, p. 106 ss.
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fenomeno di grande rilievo sotto il profilo che si ¢ appena delineato, sul pia-
no della qualificazione dell’attivita delle autorita non ¢ in grado di dire nulla
di risolutivo. Da questo punto di vista, infatti, dire che le autorita tutelano
interessi dei consumatori, dei risparmiatori, degli utenti dei servizi, e cosi via,
non significa sostanzialmente nulla di diverso dal dire che esse tutelano inte-
ressi pubblici: I'utilita sociale e la liberta e la dignita umana, individuati come
limite dell’iniziativa economica privata dall’art. 41 Cost.; il risparmio tutelato
dall’art. 47 Cost.; I'esigenza di garantire un livello minimo di prestazioni da
parte dei servizi pubblici, e cosi via.

Ma anche a voler ammettere che alcune di queste categorie di portatori di
interessi siano distinguibili dall’insieme della cittadinanza, si & correttamente
rilevato che il semplice fatto che, per effetto dell’azione delle autorita, si pos-
sano verificare benefici e vantaggi per certe categorie di soggetti non signifi-
ca affatto che il compito istituzionale specifico dell’autorita sia la tutela degli
interessi di queste categorie’*: per poter affermare che tali interessi siano
qualcosa di diverso dall’interesse pubblico normalmente perseguito dall’am-
ministrazione occorrerebbe invece — si € sostenuto — che le norme istituissero
«una relazione giuridica» tra i titolari di tali interessi e le autorita: o indivi-
duando con esattezza le categorie di riferimento e prevedendo validi stru-
menti di rappresentazione, o «procedimentalizzando I’accesso alle autorita»
per renderlo realmente «paritetico», o ancora, infine, attribuendo ai singoli
diritti di azione per la tutela di tali interessi . Il che non sempre avviene nel
caso delle autorita indipendenti, e quando avviene si verifica per lo piu in
modo alquanto parziale e insoddisfacente e comunque non certo tale da con-
sentire una siffatta ricostruzione della natura degli interessi tutelati e dell’atti-
vita delle autorita.

Sembra anche discutibile I'affermazione °® secondo cui la caratteristica
delle autorita indipendenti risiederebbe nella funzione di tutela di interessi
«deboli», ovvero a quegli «interessi comunitari» o «diffusi» o «senza struttu-
ra»”’, insofferenti ad essere inquadrati in forme organizzative stabili, e desti-
nati dunque a rimanere fuori dal circuito democratico, e che troverebbero
spazio nei processi decisionali delle autorita soprattutto attraverso le garanzie
procedimentali.

Ora, a prescindere dalla considerazione — su cui si tornera tra breve — che

>4 Per questa osservazione cfr. M. MANETTT, Poter: neutrali e costituzione, cit., p. 142.

> Cosi S. Niccoral, [ poteri garanti, cit., p. 229 ss.

%6 Per cui v. M. PASSARO, Le amministrazioni indipendenti, cit., pp. 54 ss., e 263 ss.

57 L’espressione & mutuata da G. BERTI, Interessi senza struttura (i c.d. interessi diffusi), in
Studi in onore di A. Amorth, Milano, 1982, p. 75.
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per lo pitl le regole procedimentali seguite dalle autorita non rappresentano
qualcosa di sostanzialmente diverso da quelle che qualunque amministrazio-
ne pare tenuta a seguire, ci si dovrebbe interrogare con attenzione sulla pos-
sibilita di utilizzare, in questo ambito, categorie concettuali come quelle ora
accennate: categorie che sono state elaborate soprattutto per garantire la pos-
sibilita di accesso alle sedi giurisdizionali, e che, se sono state in qualche misu-
ra riutilizzate e adattate al diverso ambito del procedimento amministrativo,
lo sono state pur sempre nella prospettiva di consentire I'ingresso, nella sfera
di azione amministrativa, di interessi esterni rispetto a quelli perseguiti istitu-
zionalmente dall’autorita.

Se questa ¢ la logica che ha condotto all’elaborazione di tali figure, & chia-
ro perod che la stessa idea di un organo istituito per la tutela di interessi «dif-
fusi» appare una contraddizione in termini: nel momento in cui si costituisce
un organo pubblico per la tutela di un determinato interesse, infatti, questo
interesse & assunto come meritevole di tutela in quanto corrispondente ad un
interesse generale della collettivita, e quindi ad un interesse «pubblico» 3.

Per analoghe ragioni non convince neppure I'affermazione secondo cui le
autorita non perseguirebbero un interesse pubblico in quanto gli interessi
affidati alla loro cura sarebbero interessi «comunitari» anziché interessi dello
stato-apparato’’: al riguardo, si deve pero precisare che la distinzione tra in-
teressi «comunitari» e interessi dello Stato sembra difficilmente praticabile
nel vigente contesto costituzionale, nel quale risulta problematico contrap-
porre l'interesse dello Stato all’interesse della collettivita dei cittadini ®©°. Ne
consegue che se si puo contrapporre all’interesse pubblico perseguito dalla

%8 Cfr. al riguardo le osservazioni di S. N1ccoLar, I poteri garants, cit., p. 229 ss. («ogni inte-
resse,una volta imputato a un ente, cessa per cio stesso di essere “diffuso”»), e di M. MANET-
T1, Poteri neutrali e Costituzione, cit., p. 141 ss., che acutamente sottolinea (p. 143) come la co-
struzione da parte della dottrina e della giurisprudenza della nozione di interesse diffuso
rispondesse a ben altre esigenze, trattandosi in quel caso di dare spazio ad interessi che «pur
traendo forza dal dettato costituzionale non avevano ancora un’adeguata tutela nel diritto
positivo come interessi pubblici e che percio si cercava di proteggere attraverso il ricorso a vari
stratagemmi», e in particolare attribuendo loro una possibilita di accesso alle istanze giudizia-
rie, laddove invece, nel caso delle autorita indipendenti, nel momento in cui gli interessi affi-
dati dal legislatore alla loro cura vengono ricostruiti come qualcosa di diverso dall’interesse
pubblico (e quindi — appunto — come interessi “sociali” o “diffusi”, in sostanza come interes-
si di gruppi e collettivita distinte dalla generalita dei cittadini), cid determina «una specie di
degradazione» degli interessi medesimi, in contrasto con I'espressa previsione legislativa della
loro tutela.

%9 Al riguardo, v. ancora M. PASSARO, Le amministrazioni indipendent, cit., p. 263 ss.

60 Per la critica della contrapposizione tra interesse pubblico e interesse della comunita v.
U. ALLEGRETTL, L’imparzialita amministrativa, Padova, 1965, p. 95; sul punto v. anche quanto
osserva L. CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, Padova, 1974, p. 130 ss.
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pubblica amministrazione quello di distinte collettivita di cittadini (il che &
possibile, pero, solo a condizione che si tratti di collettivita in qualche modo
delimitate e individuabili), la stessa operazione si rivela molto piu difficile (e
probabilmente impossibile) quando 'interesse da contrapporre all’interesse
pubblico ¢ I'interesse di una collettivita del tutto indeterminata, potenzial-
mente coincidente con I'intera cittadinanza. In questo caso, o tale interesse &
assunto dalla legge come meritevole di tutela (e quindi si presenta a tutti gli
effetti come interesse pubblico), oppure rimane per lo Stato giuridicamente
indifferente, ed allora spettera alla libera iniziativa dei cittadini singoli o asso-
ciati farlo pesare nelle sedi pubbliche, attraverso i meccanismi democratici, la
partecipazione al procedimento, e piu in generale I'esercizio delle liberta
individuali e collettive.

4. |l problema della legittimazione «democratica» delle autorita: la
legitimazione attraverso il procedimento; le autoritd come ammi-
nistrazioni «autonome» e come strumento per la realizzazione
della «democrazia economica»

Sulla base di quanto appena osservato, sembra difficile sostenere I'alterita
del modello di amministrazione costituito dalle autorita indipendenti rispet-
to all’amministrazione comune facendo leva sulla inesistenza in capo alle stes-
se del compito di perseguire un interesse pubblico: le stesse pitl recenti pro-
nunce giurisprudenziali, come si ¢ detto, accreditano I'idea che le autorita
indipendenti perseguano interessi pubblici, operino ponderazioni di interes-
si, utilizzino la discrezionalita amministrativa, non diversamente da qualsiasi
altra amministrazione pubblica.

Si ripropone a questo punto il problema di spiegare la sottrazione delle
autorita alle direttive e al controllo del potere politico, e quindi la carenza di
legittimazione democratica che caratterizza questi organi. A questo riguardo,
un percorso argomentativo che si & tentato di eseguire ¢ quello che punta a
valorizzare le garanzie fornite dal procedimento di fronte alle autorita, che,
garantendo la partecipazione di tutti i soggetti interessati all’elaborazione del-
le decisioni, sembrerebbe consentire di recuperare «dal basso» quella legitti-
mazione democratica che manca sul versante del rapporto con le istituzioni
democratiche e rappresentative.

Nel caso delle amministrazioni indipendenti, proprio la recisione del col-
legamento tra questi organismi e le sedi di elaborazione degli indirizzi politi-
ci sembrerebbe connotare le autorita come uno dei luoghi privilegiati per
sperimentare nuove forme di composizione e confronto degli interessi: cosi,
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nel momento in cui si sottolinea la carenza di legittimazione dall’alto di que-
ste articolazioni della pubblica amministrazione, si afferma I’esigenza di recu-
perare una legittimazione dal basso attraverso un contatto «osmotico» ¢! con
gli interessi che innervano i settori oggetto della loro attivita di vigilanza, con-
trollo e regolazione.

Le autorita indipendenti rappresenterebbero quindi il punto pit avanzato
di una evoluzione della pubblica amministrazione che ha visto il progressivo
abbandono del modello tradizionale, caratterizzato da un legame a filo dop-
pio tra amministrazione e potere politico (sul piano dell’azione oggettiva e
dell’organizzazione, attraverso il vincolo al rispetto delle scelte politiche
come formalizzate nella legislazione; sul piano soggettivo, attraverso la subor-
dinazione dell’amministrazione al potere politico, impersonato dal Governo,
per il tramite della struttura gerarchizzata e centralizzata dei ministeri): di
qui, la ricerca di una «nuova» legittimazione, ravvisata nell’apertura di queste
articolazioni della pubblica amministrazione agli interessi espressi nella
societa, che trovano voce soprattutto attraverso la partecipazione al procedi-
mento.

In effetti, un dato costante nella disciplina delle amministrazioni indipen-
denti ¢ la presenza, sia pure in misura e con modalita differenti, di regole pro-
cedimentali volte ad assicurare un’ampia partecipazione ai soggetti coinvolti
nella loro attivita: le leggi istitutive delle autorita e i regolamenti che ne disci-
plinano il funzionamento, emanati dal Governo o affidati alla stessa autono-
mia organizzativa delle autorita, prevedono al riguardo una grande varieta di
meccanismi, che giungono talora fino alla regolazione del procedimento deci-
sionale attraverso forme di contraddittorio particolarmente garantistiche, che
taluno perviene ad accostare alle forme caratteristiche della giurisdizione %, o
in altri casi danno luogo a vere e proprie forme di contrattazione tra privato
e autorita del contenuto del provvedimento finale .

Le tesi che puntano a rinvenire la legittimazione delle autorita nel rappor-
to particolarmente stretto che esse intratterrebbero con le «collettivita di rife-

6l L’espressione & di A. PREDIERI, L’erompere delle autoritd amministrative indipendenti,
Firenze, 1997, p. 5 ss.

2 Cfr., tra i tanti, M. CLARICH, L’attivita delle autoritd indipendenti in forme semiconten-
ziose, in I garanti delle regole, a cura di S. Cassisk e C. FRANCHINT, Bologna, 1996, p. 149 ss.;
C. MALINCONICO, Le funzioni amministrative delle autorita indipendenti, in I garanti delle rego-
le, cit., pp. 37 ss., 46; G. VERDE, Autoritd amministrative indipendenti e tutela giurisdizionale,
in Dir. proc. amm., 1998, pp. 739 ss., 745.

© Quest’ultimo fenomeno & particolarmente frequente nel caso dell’autorita per la con-
correnza e il mercato: cfr. al riguardo le osservazioni di G. DE MiNico, Antitrust e Consob.
Obiettivi e funzioni, Padova, 1997, p. 31 ss., e di M. RaMAJOLI, Attivitd amministrativa e disci-
plina antitrust, Milano, 1998, p. 478 ss.
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rimento», tendono quindi ad attribuire grande rilievo al procedimento, inte-
so come la sede in cui ha luogo il dialogo delle autorita con la societa e in cui

emergono e si confrontano, secondo un canale (in qualche misura) alternati-

vo a quelli usuali della rappresentanza politica, i vari interessi in gioco *.

11 rilievo assunto dalle garanzie di ordine procedimentale, secondo simili
prospettazioni, da un lato potrebbe consentire di superare le perplessita che
discendono dall’attenuazione di alcune delle garanzie tradizionali, iz primis
quelle consistenti nella riserva di legge e nel principio di legalita (inevitabil-
mente offuscate dalla frequente coesistenza, in capo alle autorita, di poteri
formalmente o sostanzialmente normativi e di poteri provvedimentali, e in
ogni caso dall'indeterminatezza dei parametri legislativi che attribuisce con-
notazioni spiccatamente «creative» all’attivita delle autorita) ©; d’altro lato —
si sottolinea da taluno — potrebbe addirittura essere utilizzato per colmare il
«deficit democratico» che caratterizza questo tipo di organi in forza del loro
distacco dagli organismi politici rappresentativi, operando come una sorta di
«legittimazione democratica» alternativa a quella politico-elettorale .

Il rilievo che indubbiamente assume la partecipazione degli interessati nei

64 Particolarmente significative, da questo punto di vista, sono le modalita attraverso cui si
assicura la partecipazione al procedimento delle associazioni esponenziali di determinati inte-
ressi: ¢ il caso, per fare un esempio, delle associazioni dei consumatori, che possono avviare i
procedimenti dell’autorita garante della concorrenza e del mercato, €, in seguito, partecipare
agli stessi. Questo aspetto dovrebbe rivestire un particolare rilievo nei casi in cui sia inibito
all’autorita il potere di attivarsi d’ufficio, come nel caso della repressione della pubblicita
ingannevole, che puo essere disposta solo su richiesta dei concorrenti, dei consumatori o del-
le loro associazioni o organizzazioni, o ancora del ministero dell’industria o di altre ammini-
strazioni. La partecipazione di associazioni esponenziali dei c.d. interessi «diffusi», del resto,
¢ un dato che caratterizza anche altre autorita, ad esempio il garante per la protezione dei dati
personali o I'autorita per le garanzie nelle comunicazioni, la cui disciplina egualmente si carat-
terizza per una forte garanzia di partecipazione e di contraddittorio di tutti i soggetti interes-
sati al procedimento.

% Cfr. M. MANETTI, voce Autoritd indipendenti (dir. cost.), in Enc. giur., 1, Roma 1997, p.
12, che peraltro si dimostra prudente al riguardo, delineando tale possibilita pitt come una
prospettiva futura che come un dato acquisito. Si veda anche Ip., Poteri neutrali, cit., p. 212
ss., dove, pur sottolineando come non possa «considerarsi una semplice coincidenza il fatto
che il legislatore si sia spinto a formulare (finalmente) una disciplina generale del procedi-
mento proprio nello stesso periodo, e nella stessa temperie culturale, che hanno visto nascere
le autorita indipendenti», nel contempo si sottolinea come la legge n. 241 del 1990, in questa
prospettiva, «deve considerarsi solo il punto di partenza per una disciplina che dia un’artico-
lazione completa e soddisfacente alla partecipazione di tutti gli interessi coinvolti, sia privati
che diffusi, consentendo loro di ricorrere a tutti i mezzi di prova e a tutti gli strumenti proces-
suali necessari per influire sulla decisione finale».

% E soprattutto M. PASSARO, Le amministrazion: indipendenti, cit., p. 245 ss., che giunge
ad individuare nel procedimento una forma di legittimazione «democratica» del potere, alter-
nativa a quella politico-elettorale.
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procedimenti presso le autorita, perd, non pare suscettibile di essere enfatiz-
zato sino a questo punto ¢, dal momento che, a ben vedere, non si tratta in
fondo di un fenomeno qualitativamente diverso da quello che si verifica in
generale nella pubblica amministrazione in applicazione della disciplina
generale del procedimento introdotta con la legge n. 241 del 1990 %. Se esa-
miniamo le regole sulla partecipazione al procedimento presso le autorita,
notiamo che di rado esse divergono significativamente da quelle generali del
procedimento amministrativo: con poche eccezioni (come, ad esempio, quel-
la costituita dalla possibilita dell’audizione orale delle parti) ¢°, quindi, le
garanzie procedimentali attualmente assicurate di fronte alle autorita indi-
pendenti sembrano sostanzialmente riconducibili a quelle apprestate dalla
legge n. 241 del 1990, che ciascuna autorita tende poi ad applicare adattan-
dole alle proprie peculiarita’®. Cosi stando le cose, sembra lecito dubitare che
Iesistenza di simili garanzie rappresenti addirittura una forma di «legittima-
zione democratica» alternativa dell’amministrazione ’*.

67 Come giustamente osserva G. DE MINICO, Antitrust e Consob, cit., p. 285, n. 41.

%8 E lo stesso pud dirsi per la tendenza all’adozione di schemi consensualistici per la deter-
minazione dei contenuti degli atti, che (come osserva M. ANTONIOLI, Mercato e regolazione,
cit., p. 186), si ricollega al principio di cui all’art. 11 della legge n. 241 che consente agli inte-
ressati di «determinare il contenuto discrezionale del provvedimento finale».

 La possibilita di interloquire, oltre che con memorie scritte, anche con audizioni diret-
te, & prevista ad esempio presso il garante per la protezione dei dati: ma, come opportuna-
mente ricorda S.A. FREGO LUPPI, L’amministrazione regolatrice, cit., anche questo dato
potrebbe non significare molto, se si considera che gia il disegno di legge sul procedimento
amministrativo presentato dalla c. d. Commissione Nigro (disegno di legge AC, X, presenta-
to il 19 novembre 1987) aveva previsto la partecipazione in forma orale come regola generale
del procedimento amministrativo.

70 Si veda da ultimo il generico richiamo alla legge n. 241 contenuto nell’art. 29 del regola-
mento sull’organizzazione ed il funzionamento dell’autorita per le garanzie nelle comunica-
zioni. Sul rapporto tra il procedimento amministrativo generale e i procedimenti contenziosi
affidati alla cura delle autorita v. G. MORBIDELLI, Su/ regime amministrativo delle autorita indi-
pendenti, cit., secondo il quale (p. 224) il rapporto tra la disciplina generale posta dalla legge
n. 241 del 1990 e i procedimenti speciali dettati dalle singole leggi e regolamenti per Iattivita
contenziosa delle autorita ¢ esclusivamente un problema di «rapporto tra fonti», che non
dipende in alcun modo «dalla particolare natura dei procedimenti contenziosi, non ravvisan-
dosi «una ontologica incompatibilita tra procedimenti contenziosi e legge sul procedimento»
(e, quindi, tra «partecipazione» al procedimento in funzione di «contraddittorio» e la parte-
cipazione in funzione «collaborativa»). Propensa a ridimensionare il rilievo del procedimento
davanti alle autorita indipendenti, specialmente con riferimento alle regole generali di cui alla
legge n. 241 del 1990, & anche S.A. FREGO Luppt, L'amministrazione regolatrice, cit., p. 88.

! Lo esclude, del resto, perentoriamente la stessa M. MANETTI, voce Autoriti indipenden-
#, cit., loc. cit., dove si osserva come anche I'innovazione introdotta attraverso I’applicazione
all’attivita delle autorita della regola del «giusto procedimento» «non potrebbe comunque
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Del resto, invocare I'esistenza di garanzie di ordine procedimentale per rin-
venirvi forme di «legittimazione democratica» potrebbe risultare improprio
anche per una ragione di ordine piti generale: per quanto le regole in tema di
procedimento possano essere invocate per colmare un deficit di legittimazione e
di rappresentativita dell’amministrazione, infatti, esse rappresentano pur sem-
pre in primo luogo una forma di limitazione del potere, e non sono state conce-
pite tanto con I'intento di costituire un’alternativa rispetto alle istanze rappre-
sentative, quanto come uno strumento di tutela del cittadino che, in quanto tale,
si aggiunge alla legittimazione democratica ma non si sostituisce ad essa 2, né
puo essere invocata per fornire una sorta di “copertura” costituzionale alla crea-
zione di un’amministrazione adespota e in definitiva irresponsabile 7.

La partecipazione al procedimento, oltre che ad assicurare una pit comple-
ta rappresentazione degli interessi (pubblici e privati) in gioco, e quindi una pit
corretta ricostruzione dell’interesse pubblico da perseguire, vale ad assicurare
migliori possibilita di difesa ai soggetti pit direttamente coinvolti nell’azione
amministrativa: si comprende allora (ed entro certi limiti si giustifica) come ad
usufruire della partecipazione siano spesso, piu che i portatori degli interessi
deboli affidati alla cura delle autorita (risparmiatori, consumatori, utenti), i tito-
lari degli interessi fort: su cui 'azione della autorita va ad incidere 4.

mettere in discussione, se non parzialmente, le competenze degli organi rappresentativi, ovve-
ro il principio di derivazione e di riconduzione di tutti i poteri pubblici alla loro fonte».

72 Gia L. CARLASSARE, Amiministrazione e potere politico, cit., p. 155, a proposito della ten-
denza ad «integrare il procedimento decisionale con la partecipazione degli interessati», osser-
vava che «tali strumenti possono svolgere utilmente una funzione auszliaria ma non sostitutiva
del controllo politico», e che di essi «va inoltre attentamente valutata ’'operativita in relazione
ad un contesto preciso», in particolare per «distinguere in concreto i casi — e le forme — in cui
puo essere un reale strumento democratico da quelli in cui pud degenerare invece in stru-
mento corporativo (se non addirittura in strumento di gruppi potenti)».

7 Del resto, la stessa dottrina che per prima e con maggiore lucidita ha posto in luce le
valenze ed il significato del procedimento come luogo dove recuperare una «democraticita»
dell’amministrazione (cfr. soprattutto F. BENVENUTL, L’ amministrazione oggettivata: un nuovo
modello, in Riv. trim. sc. amm., 1978; G. BERTL, Amministrazione e costituzione, in Dir. amm.,
1993, p. 463 ss.; Ip., La responsabilita pubblica, Padova, 1994, p. 323 ss. in particolare), inten-
deva forse prendere atto di una trasformazione complessiva dell’amministrazione e recupera-
re su un altro versante le garanzie che inevitabilmente discendono dall’appannarsi del princi-
pio di legalita, piuttosto che fornire una legittimazione alla creazione — da parte, va sottoli-
neato, dello stesso potere politico — di centri di potere politicamente irresponsabili. Nella rico-
struzione di G. BERTI, ad esempio, la configurazione di un’amministrazione relativamente
autonoma dal potere politico e per cosi dire immersa nella societa, che dismette gli abiti auto-
ritari per privilegiare Iutilizzo di strumenti privatistici e consensuali, non si traduce nella crea-
zione di un nuovo potere, ma all’opposto sembra prefigurare la perdita della dimensione auto-
ritaria, e la dissoluzione dell’amministrazione nella societa.

74 Come osserva M. MANETTI, Poteri neutrali, cit., p. 144, «rispetto alla tesi della rappre-
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11 problema della realizzazione di una effettiva «parita delle armi» nel con-
fronto tra interessi che si realizza nel procedimento, il problema, cio¢, di
garantire agli interessi «deboli» (ovvero meno strutturati) una presenza e una
possibilita di incidere analoga a quella riconosciuta ai titolari degli interessi
«forti» (ovvero degli interessi dei detentori del potere economico, nei con-
fronti dei quali per lo piu si dirige Iattivita delle autorita), sembra potersi
risolvere solo attribuendo alle stesse autorita la difesa — per cosi dire «d’uffi-
cio» — dei primi 7, sicché 'eventuale intervento nel procedimento delle asso-
ciazioni rappresentative di questi interessi finisce coll’avere essenzialmente
un ruolo di impulso, di sostegno e di supporto ’°. Senza I’assunzione da parte
delle autorita di un simile ruolo, del resto, ragionare di contraddittorio e di
confronto paritario tra i diversi interessi in gioco davanti alle autorita finireb-
be col rivelarsi una finzione, mentre la possibilita di istituire un fruttuoso dia-
logo con le autorita (e dunque la possibilita di dare corpo alla partecipazione
«democratica» all’attivita dell’organo attraverso il procedimento) rimarrebbe

sentanza dello Stato-comunita o di interessi di collettivita diffuse, appare ben pit realistica la
tesi che attribuisce agli organi in questione la funzione di rappresentare le istanze delle comu-
nita particolari coinvolte dalla loro azione (ad es. gli imprenditori del settore radio-televisivo,
i registi di opere cinematografiche, i giornalisti): tutte comunita coese, che in molti casi si
dimostrano capaci di auto-disciplinarsi, e che riescono in virtt di questa capacita ad influire
sulle convinzioni e sulle scelte delle autorita indipendenti». Anche I'esame dell’attivita delle
singole autorita sembra confermare questo assunto: se esaminiamo il caso della autorita garan-
te della concorrenza e del mercato, che tra le varie autorita indipendenti si caratterizza proprio
per il rigore nella disciplina del procedimento, osserviamo che delle forti garanzie che con-
traddistinguono quest’ultimo sembrano usufruire in misura massiccia le imprese, e in misura
decisamente minore le organizzazioni dei consumatori. Ad esempio, il procedimento per
I’accertamento dell’abuso di posizione dominante, che, tra le varie fattispecie previste dalla
legge n. 287 del 1990, ¢ quella che piti appare dettata per rispondere ad interessi dei consu-
matori oltre che a quelli delle imprese concorrenti, per lo pitt muove da segnalazioni prove-
nienti da imprese concorrenti anziché dalle associazioni esponenziali degli interessi dei con-
sumatori.

7> Come riconosce, ad es., F. MERUSI, S« potere di regolamentazione provvisoria della conr-
missione di garanzia per l'esercizio del diritto di sciopero nei servizi pubblici, in Rav. it. dir. lav.,
2001, p. 17.

76 Un simile stato di cose, pero, finisce coll’accentuare la continuita tra le amministrazioni
indipendenti e il resto della pubblica amministrazione: ¢ in fondo scontato che siano i titolari
degli interessi forti a interloquire maggiormente, dal momento che sono proprio costoro ad
essere incisi in via immediata e diretta dagli atti delle autorita, mentre per quanto riguarda gli
interessi c.d. “deboli”, il riflesso che le determinazioni dell’autorita possono avere nei loro
confronti ¢ pit indiretto, remoto, e di difficile rappresentazione. E del resto viene da ripetere
la domanda gia posta, e cioé se veramente si pud affermare che questi interessi «deboli» siano
altro rispetto al tradizionale «interesse pubblico», visto che le collettivita cui si riferiscono
(risparmiatori, consumatori, utenti dei servizi pubblici essenziali, ecc.) appaiono potenzial-
mente in grado di abbracciare I'intera cittadinanza.
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prerogativa di pochi soggetti fortemente organizzati e dotati delle risorse tec-
niche, economiche e culturali migliori per far pesare il proprio punto di vista:
sicché le autorita, che si vorrebbero istituite per la tutela di interessi «debo-
li», finirebbero invece per dare spazio soprattutto agli interessi (ed ai sogget-
ti) «forti», generando, in luogo di nuovi spazi di partecipazione democratica,
nuove aree di esclusione ”’.

Anche alla luce di quanto sin qui osservato, sembra quindi potersi espri-
mere piu d’una perplessita sulle opinioni ’® che, enfatizzando il collegamento
tra ’azione delle autorita e gli interessi diffusi nella societa, inquadrano il
fenomeno alla luce delle nozioni costituzionali di «autonomia» di cui all’art.
5 Cost., o di «organizzazione della repubblica» di cui all’art. 3.

11 riferimento alla nozione di autonomia, a proposito del rapporto tra le
autorita indipendenti e i settori sociali affidati alla loro cura, non sembra
infatti corrispondere alla realta attuale del rapporto che questi organi intrat-
tengono con i soggetti coinvolti nella loro attivita. Per poter parlare di «auto-
nomia» non ¢ certo sufficiente che la legge affidi ad un organo o a un ente
compiti di tutela di determinati interessi della collettivita, perché compiti del
genere possono essere attribuiti a chiunque: quello che rileva ¢ I'esistenza di
meccanismi giuridici che consentano una effettiva partecipazione dei sogget-
ti portatori di tali interessi all’attivita degli organi’®. Occorre allora esamina-
re i meccanismi che mettono in rapporto il soggetto pubblico cui ¢ affidata la
cura di quegli interessi e i soggetti privati che ne sono titolari: se il «cittadino»
si declina ora come «consumatore», ora come «utente», ora come «rispar-
miatore», ora come «imprenditore», e cosi via, e se tutte queste sfaccettature
faticano a trovare espressione nei canali tradizionali della rappresentanza
politica generale ed unitaria (e in particolare nel sistema dei partiti) si pone il
problema di costruire nuovi efficaci canali sostitutivi di rappresentazione,
allo Stato pare appena abbozzati se non del tutto inesistenti .

77 Come osserva G. CLEMENTE, I nuovi confini dell’interesse pubblico, cit., p. 85, il rischio
¢ quello di «sostituire la volonta generale (che pur se male, comunque si esprime attraverso la
sequenza legge/attivita della P.A.) con quella dei pochi in grado (per disponibilita di mezzi
economici, ma anche — e forse, nell’era della c.d. “societa postmoderna”, soprattutto —
dell’indispensabile £7ow how) di interagire significativamente, nei casi specifici, con 'ammi-
nistrazione pubblica».

78 Espresse, sia pure con diversita di accenti, sia da A. PREDIERI, L erompere delle autorita
amministrative indipendenti, cit., che da M. PASSARO, Le amministrazioni indipendenti, cit.

7 Siv. sul punto G. BERTI, La responsabilita pubblica, cit., p. 39, dove si osserva: «la rap-
presentanza o la rappresentazione non si soddisfa della semplice proclamazione per bocca di
coloro che se ne fanno interpreti, ma deve continuamente giustificarsi attraverso una serie di
visibili e controllabili processi di razionalizzazione».

80 Come osserva M. MoRist, Verso una democrazia delle politiche?, cit., p. 89, alla «inge-
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Esaminata da questo punto di vista, infatti, la disciplina positiva delle
autorita esistenti lascia, come si & notato, molto a desiderare: le garanzie di
partecipazione al procedimento non sono in fondo qualitativamente diffe-
renti da quelle che vincolano I’attivita di altre amministrazioni, e dove invece
si & compiuto un maggiore sforzo, nel senso della previsione di strumenti di
rappresentanza e di partecipazione diretta dei titolari degli interessi, emerge
la difficolta di assicurare la piena coincidenza tra gli interessi coinvolti nel-
I’azione dell’autorita e quelli che giungono ad orientarne effettivamente
I'azione 8!,

Anche ad ammettere, del resto, che I"autonomia ed il pluralismo di cui le
autorita sarebbero espressione siano reali e non fittizi, resterebbe comunque
da chiedersi quale ruolo questi «circuiti rappresentativi» all’interno dei quali
«ci si pesa e non ci si conta» #2, dove cio¢ i conflitti di interessi non possono
risolversi attraverso le normali procedure rappresentative e dunque non pos-
sono non acquisire un peso determinante i concreti rapporti di forza tra i con-
tendenti ®, debbano rivestire nel contesto costituzionale di una repubblica
«democratica». Si tratta di chiedersi se sia consentito, su un piano di inter-
pretazione della Costituzione, individuare aree di autonomia al di fuori di
quelle descritte come tali dal testo costituzionale, se cio¢ sia legittimo invoca-
re canoni «espansivi» di lettura della Costituzione per giustificare la creazio-
ne di nuovi centri di potere.

In realta vi sono valide ragioni che inducono alla prudenza nel momento
in cui, al di fuori di un espresso riconoscimento costituzionale, si teorizza la
presenza di amministrazioni «autonome», dove con «autonomia» si intenda
la capacita di un organo o un soggetto di porsi come esponenziale degli inte-

gneria istituzionale» si dovrebbe affiancare una non meno sostantiva ingegneria «agenzistica»,
con la «definizione di apposite e procedurali garanzie di riconoscimento e partecipazione».

81 Del resto, anche chi sostiene con maggior vigore la tesi delle autorita come amministra-
zioni «autonome», nel momento in cui si propone di individuare i «canali» attraverso cui si
realizzerebbe la «simbiosi» tra le amministrazioni in questione e le «collettivita di riferimen-
to» si sofferma soprattutto sugli strumenti conoscitivi a disposizione delle autorita (M. Passa-
RO, Le amministrazioni indipendenti, cit., p. 99 ss.; ID., Autoritd o amministrazioni indipenden-
ti? L’ambito semantico e 'identitd concettuale, in AANV., Autoritd indipendenti e principi
costituzionali, cit., p. 201 ss.): al riguardo si pud osservare in primo luogo che non si vede la
ragione per cui la previsione di strumenti conoscitivi particolarmente penetranti debba essere
prerogativa delle amministrazioni indipendenti e non possa caratterizzare ’'amministrazione
nel suo insieme, in secondo luogo che all’utilizzo da parte delle autorita di simili strumenti non
corrisponde alcun potere effettivo in capo ai soggetti che operano in seno alle «collettivita di
riferimento».

82 1 espressione ¢ di A. PREDIERI, L’erompere delle autoritd amministrative indipendenti,
cit., p. 13.

8 M. Morist, Verso una democrazia delle politiche?, cit., p. 27.
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ressi di una collettivita, e in quanto tale titolare di propri poteri di indirizzo.
L’amministrazione va comunque ricondotta alla sovranita popolare, e se &
vero che la sovranita popolare non ¢ piu solo quella che si esprime negli isti-
tuti parlamentari e nel Governo dello stato-persona, essa ¢ pur sempre quel-
la che si esprime «nelle forme e nei limiti della Costituzione». In questo sen-
s0, se il parlamento non € piti «sovrano», & perché la sua sovranita si confron-
ta con le altre forme costituzionalmente previste di esercizio della sovranita: le
autonomie territoriali, i limiti internazionali e comunitari, la Corte costituzio-
nale, gli istituti di democrazia diretta, e la generale «autonomia» (intesa qui
pero in senso ben diverso) della societa garantita da tutto il quadro delle
liberta costituzionali. Ma tale «autonomia» della societa deve allora — a mag-
gior ragione — restare ben distinta dalla «sovranita» statuale, e non puo in essa
ritenersi assorbita: percid le amministrazioni indipendenti saranno non gia
espressione di «autonomia», ma, al piti, momenti di collegamento tra (quel
che resta della) «sovranita» dello Stato e autonomia della societa; punti di
raccordo, ciog, tra la politicita espressa dalle istituzioni rappresentative dello
Stato centrale e i centri di interesse che si organizzano fuori dallo Stato 8.

Pare quindi ampiamente discutibile I'idea — strettamente collegata ai filo-
ni di pensiero che utilizzano la categoria dell’autonomia per spiegare la collo-
cazione costituzionale delle amministrazioni indipendenti — secondo cui le
autorita sarebbero canali di esercizio della sovranita popolare, alternativi a
quelli che transitano per le vie dello stato-apparato: infatti manifestazioni di
autonomia (e quindi di sovranita popolare, che a norma dell’art. 1 Cost. non
puo svolgersi fuori dai limiti della Costituzione) sono semmai le formazioni
sociali che si auto-organizzano, non certo le autorita indipendenti, le quali in
primo luogo non sono espressione di liberta costituzionali, né sono previste
costituzionalmente, e in secondo luogo non sono affatto espressione di forme
di «auto-organizzazione» della societa, ma il risultato di scelte politiche (per
quanto pitt o meno vincolate, come si dira) del legislatore.

In questo vi & del resto anche il limite del riferimento alla nozione di
«organizzazione» di cui all’art. 3, secondo comma, Cost. ®. Come si ¢ detto,
¢ osservazione frequente quella secondo cui le autorita sorgerebbero per tute-
lare interessi «deboli», in quanto non ancora stabilmente organizzati: ma se &
vero che tali interessi, specie quando coincidenti con beni oggetto di tutela
nel testo costituzionale, ben possono essere ritenuti meritevoli di protezione

84 Sul ruolo di «filtro» tra societa e stato assunto dalle autorita, e in genere sulla moltepli-
cita di strumenti attraverso cui si esprime il «rapporto della struttura pubblica con il settore
sociale di riferimento», v. M. MANETTI, Poter: neutrali, cit., p. 189 ss.

8 Per cui si v. in particolare A. PREDIERIL, L’erompere delle autorita amministrative indi-
pendenti, cit., p. 10 ss.
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dal potere politico, ¢ chiaro che non ha senso raffigurare le forme organizza-
tive prescelte dallo Stato per attuare tale tutela come espressione di «auto-
organizzazione» di tali interessi. In realta, gli interessi ben possono «organiz-
zarsi», e la Costituzione individua gli strumenti attraverso cui tale organizza-
zione puo aver luogo (a cominciare dalla liberta di associazione) e ne tutela
’autonomia rispetto all’apparato organizzativo pubblico: ma finché non si da
organizzazione, neppure puo darsi autonomia. Il rischio insomma ¢, come si
¢ gia detto, che, enfatizzando il collegamento delle autorita con gli interessi
espressi dalla societa, si finisca con l'attribuire un sovrappiu di legittimazione
alla tutela degli interessi gia di per sé «forti» e organizzati (che hanno mag-
giori possibilita di influenzare in concreto ’azione delle autorita), a tutto
discapito di quegli interessi «deboli» e senza struttura in nome dei quali que-
sti organi si pretendono istituiti.

Laffermazione secondo cui laffrancamento dall’esecutivo delle ammini-
strazioni indipendenti corrisponderebbe ad un piu intenso collegamento di
queste con gli interessi diffusi nella societa deve quindi essere — se non cor-
retta — quanto meno puntualizzata, nel senso di meglio precisare la natura di
quel «collegamento», che, per come si realizza concretamente, assai di rado
perviene a tradursi nell’attribuzione a questi interessi di una propria autono-
ma forma di rappresentazione, a tradursi, cio¢, nella creazione di canali giuri-
dicamente disciplinati attraverso cui essi possano definirsi, rendersi visibili e
rappresentarsi presso ['organo agente. In questa situazione, il collegamento
con gli interessi si riduce spesso alla funzione di tutela di determinati beni che
la legge attribuisce all’autorita .

Le osservazioni sin qui condotte consentono di esaminare anche un’altra
tesi che pretende di rinvenire, attraverso un differente percorso, una partico-
lare forma di legittimazione «democratica delle autorita indipendenti» nella
funzione che ad esse — 0 quanto meno ad alcune di esse — sarebbe attribuita,
di garanti della democrazia nell’ambito delle relazioni economiche® . Secon-
do questa tesi compito delle autorita sarebbe la realizzazione della «parita
delle armi» all’'interno del mercato (in sostanza, cio¢, la creazione delle con-
dizioni di un mercato concorrenziale), parita delle armi in cui ¢ fatta consi-
stere I’essenza della «democrazia economica», intesa essenzialmente come
«processo» %8,

8 Cfr. sul punto osservazioni di S. NiccoLAT1, I poteri garanti, cit., p. 227 ss.

87 F. MERUSI, Democrazia e autoritd indipendenti. Un romanzo «quasi» giallo, Bologna,
2000.

8 La visione della democrazia come «processo» sembrerebbe rimandare al pensiero di A.
MERKL (Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien-Berlin 1927), anche se I'autore dichiara di do-
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Non ¢ questa la sede per discutere analiticamente |’affermazione (che for-
se avrebbe meritato qualche riga in pit), secondo cui «la democrazia ¢ pro-
cesso», e 'utilizzo di categorie processualistiche come quella del «contrad-
dittorio», della «parita delle armi», e addirittura del «litisconsorzio» # come
condizioni (non solo necessarie, ma a quanto sembra sufficienti) per la defi-
nizione di un ordinamento «democratico»: quello che sicuramente suscita le
maggiori perplessita in questa ricostruzione del significato e della funzione
delle autorita indipendenti & 'applicazione di quelle medesime categorie pro-
cessualistiche al fenomeno del «mercato», che viene costruito quasi si trattas-
se di un istituto giuridico, alla stregua del processo o del procedimento ammi-
nistrativo.

Per quanto la nozione di mercato sia tra le pitt controverse *°, appare co-
munque non agevole comprendere in che modo un insieme di relazioni eco-
nomiche, quindi essenzialmente di rapporti di forza, possa essere ricostruito
secondo le categorie tutte giuridiche del processo °!. E vero che il mercato
concorrenziale, ovvero il luogo («reale o virtuale», come opportunamente si
precisa) * in cui si realizzerebbe la «democrazia economica», ¢ essenzialmen-
te una creazione normativa >, ma altro & che il legislatore possa intervenire

vetla soprattutto a C. LAVAGNA (Considerazioni generali sui caratteri degli ordinamenti demo-
cratici, in Riv. trim. dir. pubbl., 1956, p. 393 ss.).

8 F. MERuUSt, Democrazia e autoritd indipendenti, cit., pp. 25 e 52 ss.

0 Sul punto si veda 'accurata ricostruzione di L. CASSETTI, La cultura del mercato fra inter-
pretazioni della Costituzione e principi comunitart, Torino, 1997.

9! Come osserva in particolare L. CASSETTL, La cultura del mercato, cit., p. 71, «il fatto che
la fase negoziale che precede lo scambio sia in larga misura condizionata dalle regole del dirit-
to non significa che tutta 'intera vicenda dello scambio di mercato resti all’'interno delle rela-
zioni giuridiche: esiste piuttosto una vasta area di relazioni che sfugge alle operazioni giuridi-
che in quanto il mercato non pud essere ridotto ad una semplice sommatoria dei rapporti
negoziali che avvengono sulla base e secondo i principi dettati dal diritto»: questo in quanto
«l’area delle relazioni di mercato (...) comprende tutta una serie di pratiche informali che non
rispondono a regole predeterminate e costanti»; sul punto v. anche M.R. FERRARESE, Diritto e
mercato. 1l caso degli Stati Uniti, Torino, 1992, p. 95, nonché, pill recentemente, M. ANTO-
NIOLI, Mercato e regolazione, Milano, 2001, p. 37 ss.

92 Cfr. F. MEeruUst, Democrazia e autoritd indipendenti, cit., p. 35: «Il mercato ¢ una dipen-
dente dell’esercizio del contraddittorio, o meglio, con ogni evidenza, uno strumento per
I’esercizio del contraddittorio. E il «luogo», giuridicamente definibile come tale, in cui si
manifesta il contraddittorio ad armi pari. E come tutti i luoghi giuridici puo avere caratteristi-
che fisiche territoriali, di localizzazione e simili, o pud essere anche soltanto una condizione
ideale riferita all’ambito di competenza del legislatore e di una autorita amministrativa indi-
pendente».

% 1l mercato lasciato a sé stesso — osserva F. MERUSI, Democrazia e autorita indipendenti,
cit., pp. 23-24) distrugge la concorrenza: «la mano invisibile degenera e crea monopoli, intese
anticoncorrenziali, abusi dei forti nei confronti dei deboli, situazioni ostative di incontri dia-
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per stabilire un certo livello di eguaglianza all’interno di un sistema che lascia-
to a sé stesso produce diseguaglianza, altro ¢ ipotizzare che, solo per effetto
di un simile intervento, il mercato divenga automaticamente lo strumento e il
teatro della realizzazione della «democrazia economica».

Si potrebbe forse sostenere che I'applicazione delle categorie processuali
non riguardi il mercato reale, ma il mercato inteso come insieme di norme che
lo regolano: ma questo il caso in esame, dato che nel parlare di mercato si
tratta indifferentemente del «luogo reale» e del «luogo virtuale» come se fos-
sero la stessa cosa, e che per giustificarne la legittimazione ci si riferisce — in
modo vagamente inquietante — alla «natura delle cose») *; olre a cio, resta il
fatto che le norme che dovrebbero garantire la concorrenza nel mercato — fat-
ta eccezione per pochi principi generalissimi dettati dal legislatore — in con-
creto sono poste dalla stessa autorita, attraverso un dialogo incessante con gli
stessi destinatari delle regole, ovvero — in primo luogo — con i soggetti che al-
I'interno del «mercato» detengono posizioni di forza. Prima di stabilire che il
mercato concorrenziale ¢ il «luogo» in cui si realizza la «democrazia econo-
mica», allora, occorrerebbe chiedersi chi stabilisce le regole della concorren-
za, chi definisce, in altre parole, quando un mercato ¢ realmente concorren-
ziale, quando si realizza quella «parita delle armi» che ¢ raffigurata come ele-
mento essenziale della democrazia del mercato: in questo sistema, infatti, le
scelte fondamentali su cosa sia la concorrenza non vengono assunte attraver-
so i tradizionali strumenti della rappresentanza politica (che bene o male
garantiscono eguali chances di partecipazione a tutti i cittadini) *°, ma attra-
verso procedimenti in cui oltretutto — come si ¢ gia detto — spesso finiscono
coll’avere piti voce proprio gli stessi soggetti che per primi si oppongono alla
realizzazione di un mercato effettivamente libero e aperto.

Si ripropone allora il problema di cui gia si € trattato in precedenza, ovve-
ro I'idoneita delle regole del procedimento a garantire una partecipazione

lettici fra le parti, fino a determinare I'insuperabilita naturale delle situazioni differenziate
impeditive della contendibilita».

94 Cfr. F. MeruS1, Demzocrazia e autoritd indipendenti, cit., pp. 24-25: «in che cosa consi-
steva la quiddita del mercato concorrenziale nei confronti dell’autorita che doveva garantirne
’esistenza, ma soprattutto la quotidiana effettivita? Qual era la fonte, o quali erano le fonti,
della sua legittimazione? La fonte della sua legittimazione sta in se stesso, nell’essenza del mer-
cato concorrenziale, nella natura delle cose come fonte di produzione normativa, che si impo-
ne, sia all’organizzazione, sia, come vedremo, all’attivita».

% Secondo F. MErusI (Denzocrazia e autoritd indipendenti, cit., p. 27), del resto, la demo-
crazia rappresentativa esaurirebbe la propria sfera di azione nell’ambito dei rapporti politici.
In ogni altro settore, a cominciare ovviamente dai rapporti economici, la democrazia opere-
rebbe essenzialmente come processo e dunque si esaurirebbe nella realizzazione e nel rispetto
del principio della «parita delle armi».
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realmente paritaria di tutti i soggetti coinvolti nelle decisioni dell’autorita: il
che, quando l'oggetto regolato ¢ il mercato, risulta tuttavia estremamente
problematico, perché nelle dinamiche del mercato non sono coinvolti solo i
soggetti economici che operano al suo interno, ma i risparmiatori, gli investi-
tori, i consumatori, i lavoratori, in altre parole tutto I'insieme dei cittadini.
Emerge allora anche la debolezza dell’identificazione tra democrazia e pro-
cesso, posto che nel processo i contendenti sono determinati e determinabili,
mentre nel mercato concorrenziale (in cui si fa consistere la «democrazia eco-
nomica») I'individuazione dei contendenti non puo operarsi se non a costo di
problematiche esclusioni o riduttive semplificazioni *.

Che esista un problema di democrazia nell’ambito delle relazioni econo-
miche ¢ un assunto difficilmente discutibile: discutibile ¢ semmai che il pro-
blema della democrazia nel mercato si risolva esclusivamente nel garantire le
condizioni di un mercato concorrenziale, cioe la «parita delle armi» tra alcu-
ni operatori economici: a maggior ragione in un sistema in cui le regole della
concorrenza non sono date in sé, ma sono definite dall’interazione tra
un’autorita indipendente e gli stessi soggetti del mercato. Ricondurre il pro-
blema della democrazia economica ad un problema di parita delle armi, qua-
si che il mercato fosse un campo chiuso in cui si affrontano pochi giocatori,
sembra essere quanto meno riduttivo: se si ritiene che non esista una «demo-
crazia economica» distinta dalla «democrazia politica», e che segue regole
proprie, ma semmai un problema di realizzazione della democrazia (anche)
nell’ambito dei rapporti economici, appare evidente che la garanzia delle
condizioni di un mercato concorrenziale ¢ solo uno degli aspetti (necessario
finché si vuole, ma non certo sufficiente) della realizzazione della democrazia
nel mercato ¥,

A questa obiezione si potrebbe rispondere che gli altri fattori necessari per
la realizzazione di una compiuta «democrazia economica» (tra cui: la traspa-
renza del mercato, la tutela della sicurezza degli investitori e dei correlativi
obblighi di informazione, la tutela dei consumatori dalla pubblicita e in gene-
rale dall'informazione ingannevole, la garanzia dei livelli essenziali delle presta-
zioni nell’ambito dei servizi pubblici, la tutela della capacita di acquisto della

%1l problema & affrontato da F. MeRrUSI (Denzocrazia e autorita indipendenti, cit., p. 52 ss.),
con riferimento alla posizione dei cittadini e degli utenti nell’ambito di competenza della com-
missione di garanzia per la legge sullo sciopero e del garante per la radiodiffusione e per I'edi-
toria, ed ¢ risolto attraverso l'utilizzo del «litisconsorzio», pur rilevando che «& problematico
introdurre efficacemente nel litisconsorzio i portatori degli interessi di un pubblico indiffe-
renziato.

7 Sul punto v. J. Rawrs, A Theory of Justice (Cambridge, 1971), trad. it. a cura di S. MAF-
FETTONE, Una teoria della giustizia, Milano, 1982, p. 234.



Autoritd amministrative indipendenti e Costituzione 39

moneta) non sono che precondizioni per la realizzazione di una effettiva
«parita delle armi» all'interno del mercato, cioe di un mercato pienamente con-
correnziale’®: il che puo essere vero, ma solo se si da per scontato un assunto di
base, ossia la centralita del mercato rispetto a tutti gli altri valori costituzionali
alla cui tutela I'attivita delle autorita puo essere rivolta. Nulla impedisce, in
effetti, di ribaltare il discorso, e di ritenere, all’opposto, che il mercato concor-
renziale non sia che uno strumento (uno trai tanti) per garantire altri beni costi-
tuzionalmente protetti, a cominciare dalla liberta, dignita e sicurezza di tutti i
cittadini (consumatori, utenti, investitori, lavoratori) che a norma dell’art. 41
Cost. costituiscono un limite alla liberta di iniziativa economica privata.

Quest’ultima osservazione consente di porre in luce il perno attorno cui
ruota tutta 'argomentazione che si € ora sommariamente tratteggiata: alla
base di tale ricostruzione vi ¢ in effetti 'idea di fondo secondo cui le autorita,
nate in coincidenza con I'avvio del processo di privatizzazione e come porta-
to della penetrazione nel nostro ordinamento dei principi comunitari, siano
I’espressione del trionfo, all’interno del nostro ordinamento costituzionale,
del c.d. «principio del mercato» *°: un principio che, dal ruolo di strumento
essenziale della costruzione dell’edificio comunitario, ormai avrebbe assunto
quello di principio (se non di «super-principio») 1% costituzionale non solo
nella nascente «Costituzione europea», ma anche nel nostro ordinamento,
determinando un mutamento tacito ma irreversibile del nostro assetto costi-
tuzionale '°!, in virtt della prevalenza della «Costituzione federale europea»
sulla vecchia Costituzione interna di stampo «dirigista» 1%2,

% Come appunto sostiene F. MERUST, Democrazia e autoritd indipendenti, cit., p. 45 ss., a
proposito della garanzia della stabilita monetaria attribuita alla Banca d’Italia (me non per le
funzioni di vigilanza, ritenute dall’autore estranee alla funzione tipica delle autorita indipen-
denti).

9 In questo senso v. G. GUARINO, Le autoritd garanti nel sistema giuridico, in AAVV.,
Autoritd indipendenti e principi costituzionalt, cit., pp. 35 ss., 40 in particolare.

100 Cfr. G. GUARINO, Le autoritd garanti, cit., p. 42: «le autorita sono istituzioni serventi di
principi costituzionali sovraordinati allo Stato-Governo ed allo Stato-amministrazione. Non
v’¢ spazio per indirizzi politici, non si tratta di scegliere tra 'uno e I'altro fine o tra I'uno e
Ialtro obiettivo. Si tratta solo di interpretare ed applicare una norma od un sistema di norme,
che anche lo Stato deve rispettare. Percio lo Stato, nelle materie di competenza delle Autorita,
non ¢ sovrano; quando sia coinvolto in una questione, non & che una parte».

101 Cfr. F. MERUSI, Democrazia e autoritd indipendenti, cit., in part. p. 21 ss., dove si parla
di «abrogazione» tacita dell’art. 41, terzo comma, Cost.; v. anche R. GUARINO, Le autoritd
garanti, cit., p. 37, secondo cui «la progressiva affermazione del principio del mercato, sino al
conseguimento di una dominanza completa, ¢ il fatto istituzionale che sta modificando la
nostra convivenza e che gia ha trasformato il vigente regime costituzionale ed amministrativo.

102 Cosi, ancora, F. MERUSI, Democrazia e autoritd indipendenti, cit., p. 22; sul punto cfr.
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Molti tratti di questa ricostruzione sembrano perd non incontrovertibili, a
cominciare dall’idea che il mercato e la concorrenza, che certo occupano un
posto centrale nell’attuale ordinamento comunitario ed hanno rappresentato
uno strumento essenziale del processo di integrazione, rappresentino per cio
solo (e siano destinati a rappresentare in futuro) elementi fondanti di una
«Costituzione europea» 1, fino all’assunto secondo il quale, nel momento in
cui il modello del mercato concorrenziale si impone al legislatore nazionale in
virtu della prevalenza dell’ordinamento comunitario, cid determinerebbe un
mutamento tacito del nostro testo costituzionale, con I'inclusione al suo inter-
no di un principio di supremazia e di intangibilita del mercato: altro ¢ infatti
dire che I'ordinamento comunitario impone al legislatore nazionale I’abban-
dono di politiche dirigistiche e la predisposizione di meccanismi adeguati a
garantire e, quando necessario, a creare le condizioni per il libero esplicarsi di
un mercato concorrenziale, altro € affermare che per cio solo il «<mercato» sia
divenuto un principio costituzionale fondante del nostro ordinamento, capa-
ce non solo di prevalere sul vecchio assetto «dirigista» che aveva contraddi-
stinto I'intervento dello Stato nell’economia nei primi decenni della repub-
blica, ma di piegare alla propria logica anche altri principi ed istituti costitu-
zionali, che vengono riletti ed adattati in base alle esigenze del mercato, come
sembra accadere per gli istituti processuali e per lo stesso concetto di demo-
crazia %4,

Se peraltro un simile percorso, che non sembra affatto una strada obbliga-
ta, viene accantonato, la formula secondo cui la funzione delle autorita consi-

anche M. ANTONIOLI, Mercato e regolazione, cit., p. 99 ss., che perd, piuttosto che di «abroga-
zione», preferisce parlare (p. 105) di «integrazione» dei principi costituzionali interni con i
principi dell’ordinamento comunitario, mentre altri ancora (G. D1 PLINIO, Dzritto pubblico
dell’ economia, Milano, 1999, p. 175) ragiona in termini di rapporto tra «Costituzione formale»
e «Costituzione in senso materiales.

105 Che sia quanto meno prematuro affermare che sul modello del mercato concorrenziale
sia assunto al rango di principio «costituzionale» in ambito comunitario sembrerebbe dimo-
strato dal fatto che nello stesso ordinamento comunitario non sono affatto assenti orienta-
menti ed indirizzi differenti (come osserva D. SORACE, La riforma del diritto costituzionale del-
le amministrazioni pubbliche, in Dir. pubbl., 1997, p. 790: «basti pensare agli “aiuti di Stato”,
ammissibili ai sensi dell’art. 91, terzo comma, Trattato CE, senza dire della rigida pianifica-
zione della produzione alimentare nell’ambito della politica agricola comune o delle politiche
protezioniste nei confronti delle economie extracomunitarie»). Sul ruolo del mercato nella
«Costituzione economica» europea v. in generale anche L. CASSETTI, Cultura del mercato, cit.,
p- 183 ss.

104 F significativo che — nel parlare delle funzioni di tutela della c.d. par condicio attribuite
all’autorita per le garanzie nelle comunicazioni, anche la democrazia politica finisca non I’esse-
re ricondotta esclusivamente ad un problema di parita delle armi tra i soggetti contendenti,
pur di far rientrare anche questa area di attribuzioni della autorita nel modello prescelto: cfr.
F. MErust, Democrazia e autoritd indipendenti, cit., pp. 53-54.
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ste nella tutela della «parita delle armi» nei processi economici finisce per
ridursi ad una felice espressione che puo avere al piti una portata definitoria
(peraltro limitata, dal momento che si riconosce che vi sono organi e funzio-
ni che non rientrano in questo modello) !, ma che non ¢ in grado di dirci
nulla di decisivo circa la collocazione di questi organi nell’assetto costituzio-
nale, né tanto meno appare in grado di spiegare la loro indipendenza e la loro
sottrazione alle direttive del potere politico.

In effetti, proprio nel momento in cui si deve rendere ragione dell’indi-
pendenza delle autorita, la spiegazione (alquanto sbrigativa) che ne viene for-
nita non ha molto a che vedere con la funzione di garanti della «democrazia
economica» ad esse attribuita: 'indipendenza delle autorita sembrerebbe
ricondotta invece (ancora una volta) essenzialmente al valore ormai costitu-
zionale assunto dal «principio del mercato», il quale imporrebbe I’'abbando-
no di ogni pretesa dirigistica e dunque di ogni pretesa del potere politico di
incidere sui processi economici 1%, 1l che peraltro ¢ una motivazione valida
solo a meta, dal momento che, sia pure in forme diverse dal passato, anche la
creazione delle autorita e lattivita da queste svolta rappresentano una forma
di intervento pubblico nell’economia '*’: e questo anche nella prospettiva del-

105 Come osserva lo stesso F. MERUST (Denzocrazia e autoritd indipendents, cit., p. 54) con
riferimento al garante per la protezione dei dati personali, e oltre a cio per tutte le funzioni di
vigilanza e controllo, comprese quelle attribuite alla Banca d’Italia.

106 Cfr, ancora F. MERUSI, Democrazia e autorita indipendenti, cit., p. 23: «nel caso dei mer-
cati concorrenziali 'organo statale deve essere autoreferenziale, cioé vincolato soltanto alla
logica delle cose della concorrenzialita in quel determinato mercato. Se cosi non fosse si alte-
rerebbe la «costituzionalizzazione» del modello introducendovi fattori di commistione fra
concorrenza ed eterodirezione. La costituzionalizzazione impone che il modello sia puro o
che, quanto meno, le eventuali commistioni, e i loro limiti, siano parimenti costituzionalizzati.
(...) Ogni forma recettiva di interessi di parte al di fuori del mercato puo alterarne la concor-
renza, violando, nella sostanza, il precetto costituzionale che vuole il mercato concorrenziale
o le sue limitazioni del pari costituzionalmente predeterminates.

107 Come osserva correttamente S. NICCOLAL, I poteri garanti, cit., p. 241 ss., meno dirigi-
smo non significa minore interventismo, ma un intervento in forme diverse che possono rive-
larsi anche pit subdole e pervasive. Del resto anche chi (come S.A. FREGo Lupp1, L'amzmini-
strazione regolatrice, cit., p. 91 ss.) ha particolarmente posto I'accento sulla «funzione regola-
trice» attribuita alle autorita (dove «regolare» & utilizzato come contrapposto a «dirigere» o
«programmare»), correttamente riconosce che la nascita delle autorita indipendenti si spiega
con la necessita che le «regole» siano costantemente adattate e modificate per adeguarle a
sistemi in continua evoluzione: ma se le «regole» di cui si tratta mutano continuamente, anche
la contrapposizione tra «amministrazione regolatrice» e amministrazione «interventista» per-
de molto del suo spessore, posto che un assetto di regole costantemente mutevole non con-
sente di distinguere chiaramente tra regolazione e attivita provvedimentale; se ¢ lecita I’espres-
sione, sembra insomma che 'amministrazione «regolatrice» finisca pur sempre per partorire
una regolazione «amministrativizzata».
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la garanzia del mercato concorrenziale, posto che, come ¢ pacificamente rico-
nosciuto 1%, le condizioni del mercato concorrenziale per lo piti non esistono
in natura e vanno create, per cosi dire artificialmente, attraverso 1’azione
combinata del legislatore e delle autorita.

La ricostruzione che si & appena sommariamente esposta sembra caratte-
rizzata quindi da una forzatura dogmatica, nel momento in cui pretende di
costruire un modello unitario di autorita indipendente, e di farne discendere
la nascita da un unico principio «costituzionale», la cui esistenza, portata e
posizione nell’attuale quadro costituzionale sono, oltre tutto, quanto meno
dubbie: in realta, come si vedra meglio in seguito, ¢ forse preferibile, abban-
donando schemi e formule inutilmente onnicomprensive, ammettere che le
autorita indipendenti non hanno un’unica funzione ma svolgono funzioni dif-
ferenti e spesso eterogenee, e che la loro istituzione non ¢ imposta da un
misterioso «principio del mercato» che avrebbe assunto ormai rango («so-
vra»-) costituzionale, ma discende da scelte legislative motivate da ragioni di
opportunita o — in alcuni casi — dall’adempimento di obblighi comunitari, i
quali comunque non appaiono sufficienti a rendere I'esistenza di questi orga-
ni necessaria sulla base della vigente Costituzione o ad attribuire agli organi
medesimi una particolare legittimazione costituzionale.

5. La legittimazione delle autoritd come «garanti» delle liberta
costituzionali; piv in generale, il tentativo di «costituzionalizza-
re» le autorita indipendenti: rilievi critici

Vi & un altro percorso che si ¢ utilizzato per attribuire alle autorita una
particolare posizione costituzionale, tale da dare ragione dell’anomalia (appa-
rentemente) rappresentata dalla loro sottrazione alle direttive del potere poli-
tico: la legittimazione delle autorita viene infatti talora individuata nella fun-
zione di garanzia di liberta costituzionalmente garantite '%°, che le autorita

108 F come osserva lo stesso F. MERUST (Denzocrazia e autoritd indipendents, cit., p. 23).

109 Cosi, a titolo puramente esemplificativo, la Consob ¢ inquadrata nella prospettiva del-
I’attuazione del principio della tutela del risparmio di cui all’art. 47 Cost.; il garante per la
radiodiffusione e I’editoria (e ora I'autorita per le garanzie nelle comunicazioni) in quella del-
la tutela dell’interesse generale alla corretta informazione della collettivita, ricollegabile alla
liberta di manifestazione del pensiero di cui all’art. 21 Cost.; la commissione di garanzia del-
I'attuazione della legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali vede la sua stessa ragion
d’essere nel contemperamento tra la garanzia del diritto di sciopero di cui all’art. 40 Cost. e le
garanzie dei diritti alla vita, alla liberta personale, alla salute, alla liberta di circolazione, alla
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svolgerebbero, venendo percid a godere di una sorta di «copertura» costitu-
zionale in quanto strumenti di attuazione delle liberta *°,

Sulla scorta della dottrina francese, che nell’esigenza di tutela dei diritti in
determinati settori «sensibili» ha ravvisato la ragion d’essere dell’istituzione

di simili organismi !, & molto diffusa la tendenza a ravvisare nella delicatez-

za degli interessi coinvolti, tutti dotati di rilievo costituzionale, la ragion
d’essere dell’istituzione delle autorita amministrative indipendenti. La prima
affermazione in questo senso si riscontra ben prima dell’attuale fase di espan-
sione di tale modello organizzativo, ed & ravvisabile nella tesi che vide nella

funzione della tutela del risparmio, consacrata nell’art. 47 Cost., la base per

I’attribuzione di un rilievo costituzionale alla Banca d’Italia '?; successiva-

sicurezza e alla previdenza sociale, all’istruzione, alla libera comunicazione (artt. 2, 13, 15, 16,
32, 34, 38 Cost.); quanto al garante per la protezione dei dati personali, la legge istitutiva da
un lato fa riferimento a nozioni come quelle di «dignita», «identita personale» e «riservatez-
za», che a loro volta rimandano ad una pluralita di disposizioni costituzionali (tra tutte gli artt.
2,3, 15 e 21), dall’altro genericamente demanda al garante la protezione dei «diritti» e delle
«liberta fondamentali» rispetto al trattamento dei dati personali. Sul collegamento tra autorita
e tutela della persona v. in generale i contributi raccolti in P. PERLINGIERI (a cura di), Authori-
ties e tutela della persona, Napoli, 1999.

110 Di vere e proprie «istituzioni delle liberta» (riprendendo I’espressione utilizzata da A.
BARBERA, Art. 2, in Commentario della Costituzione, a cura di G. BRaNCA, I, Bologna-Roma,
1975) parla G. AMATO nel suo intervento in Regolazione e garanzia del pluralismo. Le autoritd
amministrative indipendenti (Quaderni della Riv. trim. dir. proc. civ.), Milano, 1997, p. 16. Par-
ticolare rilievo occupa, in queste ricostruzioni, la considerazione che ci si trova di fronte a
«liberta» (intese nell’accezione generale di beni della vita costituzionalmente tutelati) che
chiedono di essere tutelate soprattutto nei confronti delle compromissioni che possono subi-
re da parte del potere privato, superando di fatto la contrapposizione tradizionale tra «liberta
civili» e «diritti sociali», o se si vuole tra liberta «negative» e «diritti a prestazione»: si pongo-
no cosi in luce (L. TorcHIA, Gli interessi affidati alla cura delle autorita indipendenti, in I ga-
ranti delle regole, cit., p. 59 ss.) le peculiari modalita della tutela assicurata da tali autorita,
tutela che si realizza all'interno di un «rapporto giuridico trilaterale fra il privato sottoposto a
controllo, 'amministrazione deputata al controllo e il privato beneficiario del controllo»; ma
la peculiarita maggiore consisterebbe nel particolare rilievo che assume in tale quadro I’auto-
nomia privata, riguardata allo stesso tempo come «situazione di liberta» (per la quale andreb-
bero garantite semplicemente «condizioni di svolgimento») e come «situazione di potere»
(per la quale si dovranno invece garantire pit rigide «condizioni di legittimita»).

] riferimento ¢ alla dottrina francese, che individua la ragion d’essere delle autorités

administratives indépendants nella «protezione dei cittadini e delle liberta pubbliche delle
quali essi godono» contro gli abusi dell’amministrazione da un lato, dei privati dall’altro (cfr.
sul punto A. MASSERA, «Autonomia» e «indipendenza» nell’ amministrazione dello Stato, in
Scritti in onore di M.S. Giannini, 111, Milano, 1988, p. 449 ss.).

N2 F MERUSI, La posizione costituzionale della Banca d’Italia, in Riv. trim. dir. pubbl., 1981,
p. 1089 ss., nonché Ip., Arz. 47, in Commentario della Costituzione, a cura di G. BRanca, Bolo-
gna-Roma, 1982: la tesi di Merusi conduce all’attribuzione alla Banca d’Italia della qualita di
potere dello Stato, in base alla considerazione che ogni qual volta I'istituzione di un organo
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mente, argomenti analoghi sono stati ripresi a proposito della figura del
garante dell’editoria %) e vengono generalmente utilizzati un po per tutte le
figure di piu recente istituzione: facendo leva sulla funzione di garanzia delle
liberta costituzionali si perviene, cosi, fino all’esito di affermare la natura di
«potere dello Stato» di alcune autorita, in quanto la funzionalizzazione alla
tutela di determinate liberta costituzionali viene ritenuta sufficiente ad attri-
buire livello costituzionale alle competenze degli organi in questione 4.

Che l'istituzione delle autorita indipendenti si ricolleghi ad istanze di tute-
la di diritti, beni e interessi contemplati nella prima parte della Costituzione,
¢ affermazione che non sembra poter essere seriamente messa in discussio-
ne '°: ¢io su cui, invece, non pare ancora essersi sviluppata una compiuta
riflessione, & I'idoneita del collegamento che si instaura tra le autorita e le
disposizioni costituzionali in tema di liberta a costituire la base per attribuire
rilievo costituzionale a tali figure organizzative, per ipotizzare, cio¢, una sor-
ta di «costituzionalizzazione» di tali autorita e dunque per conferire una sor-
ta di «copertura» costituzionale alle leggi che ne prevedono l'istituzione, le
garanzie di indipendenza, i poteri '1°,

Va innanzitutto premesso che nel vigente contesto costituzionale non sem-
bra si possa attribuire ad un unico organo o ad alcuni organi, in via esclusiva,
la funzione di garanzia delle liberta enunciate a livello costituzionale: corret-
tamente si ¢ rilevato che I'art. 2 Cost. attribuisce alla «repubblica», cio¢ al-
I'insieme dei pubblici poteri, il compito non solo di «riconoscere», ma altresi
di «garantire» i diritti inviolabili: e certo un ruolo determinante in tale com-
pito non puo disconoscersi in capo alla stessa pubblica amministrazione 7,
specie in un ordinamento che come il nostro sembra porre (sulla scorta del

indipendente punta a tutelare un valore costituzionale, quest’organo assumerebbe appunto
rilievo costituzionale.

113 G. CORASANITI, Garante per ['editoria, cit., p. 255: il garante & qui definito ad un tempo
«organo dello Stato-comunita» (in cid, la tesi di Corasaniti si apparenta a quelle gia esamina-
te, in cui le autorita sono raffigurate come istituzioni del pluralismo) e organo che agisce «in
attuazione» di un precetto costituzionale (I'art. 21 Cost.).

114 Per questa conclusione v. in particolare M. PassarO, 1/ Garante per la radiodiffusione e
Peditoria come potere dello Stato, in Giur. cost., 1995, p. 1684 ss.

115 Come si ¢ gia ricordato, tale lettura ha trovato un’eco anche nel progetto predisposto
dalla commissione bicamerale per le riforme costituzionali, dove si affidava alla legge il pote-
re di istituire «apposite Autorita» per «l’esercizio di funzioni di garanzia o di vigilanza in
materia di diritti e liberta garantiti dalla Costituzione».

116 Sulla possibilita di rinvenire il fondamento delle autorita indipendenti nel collegamen-

to coni «valori» costituzionali cfr. le osservazioni critiche di S. NIccoLAL, I poter: garanti, cit.,
p. 257 ss.

U7 A, PACE, Problematica delle liberta costituzionali, 1, Padova, 1992, p. 78.
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principio generale di cui all’art. 3, secondo comma, Cost.) anche i c.d. «dirit-
ti sociali» su un piano di parita con le altre sfere di liberta spettanti all’indivi-
duo ed alle formazioni sociali.

In un tale contesto, insomma, il fatto che a determinati organi venga attri-
buita ad opera del legislatore ordinario la funzione di tutelare e garantire
diritti o interessi costituzionalmente rilevanti non dovrebbe costituire ele-
mento decisivo per collocare queste figure organizzative in una posizione
particolare nell’organizzazione complessiva della repubblica, dal momento
che riesce difficile immaginare forme di azione dei pubblici poteri che in un
modo o nell’altro non si possano ricondurre alla tutela ed alla garanzia di beni
e di diritti costituzionalmente protetti '8,

Non ¢ facile comprendere, insomma, per quale ragione la funzione di tute-
la di beni o diritti di rilevanza costituzionale dovrebbe porre le c.d. autorita
indipendenti in una posizione particolare rispetto al complesso della pubbli-
ca amministrazione, nel momento in cui non si vede alcuna difficolta nel-
Iattribuire ad organi pienamente inseriti nell’amministrazione centrale dello
Stato o in quella degli enti territoriali (dunque sempre in amministrazioni col-
locate in posizione «servente» rispetto al potere politico ed alle istanze rap-
presentative) compiti di tutela di beni e diritti di rilievo certo non minore
rispetto ai primi: basti pensare ai compiti di tutela della salute, definita non
solo «interesse della collettivita» ma anche «diritto inviolabile» dell’'uomo,
alla funzione di assicurare il diritto all’istruzione, ai compiti di tutela del pae-
saggio e del territorio e della stessa incolumita e sicurezza dei cittadini '*°.

118 Cfr, M. MANETTI, voce Autoritd indipendenti (dir. cost.), in Enc. giur., IV, Roma, 1997,
p. 9: «l’aggancio a determinate finalita costituzionali & poco pregnante, cosi come lo ¢ il riferi-
mento della dottrina francese ai c.d. settori sensibili, poiché non esiste a ben vedere un ambi-
to di vita sociale in cui la descritta esigenza di tutela non sussista». Ancora, con riferimento al
progetto di riforma costituzionale che individuava le funzioni delle autorita nella «garanzia o
vigilanza in materia di diritti e liberta garantiti dalla Costituzione, D. SORACE (La riforma, cit.,
p. 791) osserva che una simile definizione non consente di distinguere le funzioni attribuite
alle autorita «da altre attualmente svolte da molti organismi amministrativi cui fin ora non si &
mai proposto di attribuire uno status particolare: un esempio cui pud venir fatto pensare &
Pattivita di polizia, che ben puo essere definita come consistente nel vigilare al fine di garanti-
re I'integrita e la liberta delle persone e le loro proprieta, ‘diritti e liberta’, queste, di sicuro
rango costituzionale». V. sul punto anche S. LABRIOLA, Le autoritd indipendenti, cit., p. 27,
dove si osserva che se «non vi & dubbio che le attivita delle autorita sono preordinate al perse-
guimento di fini costituzionalmente prescritti che, in generale, consistono nella tutela di beni
collocati in posizione eminente in virtt di disposizioni costituzionali», questo perd «non pud
fornire alcun contributo alla definizione di un’autonoma funzione pubblica, perché non esiste
funzione pubblica che non comprenda nel suo fondamento un simile dato».

119 Ancora M. MANETTI, voce Autoritd indipendenti, cit., p. 9, sottolinea del resto che nel
settore radiotelevisivo, cio¢ proprio in uno di quei settori che si definiscono «sensibili» per la
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L’enfatizzazione della funzione di garanzia delle liberta costituzionali,
oltre a risultare inidonea a dar conto dell’'indipendenza delle autorita, pre-
senta poi un rischio ulteriore, e cioé che per questa via si pervenga a ricono-
scere in capo a tali organismi una sorta di «copertura» costituzionale, tale da
porre le autorita stesse al riparo da eventuali interventi futuri del legislatore,
volti non solo alla drastica eliminazione di tali modelli — con I'integrale ricon-
duzione dei relativi compiti di tutela nell’alveo dell’amministrazione tradizio-
nalmente intesa — ma al limite anche solo ad attenuarne il livello di indipen-
denza ovvero a ridurre I'ampiezza dei compiti ad esse attribuiti. In sostanza,
seguendo tale impostazione, il legislatore ordinario, avendo investito tali sue
creature di compiti di garanzia di situazioni costituzionalmente protette, si
sarebbe con cid preclusa la possibilita di ritornare in futuro sui propri passi,
per rivedere le proprie scelte '2°.

Una simile conclusione presenta tuttavia implicazioni per molti aspetti
problematiche. In primo luogo, infatti, un simile irrigidimento delle scelte
legislative che hanno portato alla creazione delle autorita andrebbe a scon-
trarsi col carattere per cosi dire «sperimentale» che per lo pitt sembra con-
traddistinguere le relative leggi istitutive: la maggior parte delle autorita oggi
esistenti appaiono infatti radicalmente cambiate rispetto al momento della
loro istituzione, essendo state sconvolte da periodici ripensamenti successivi
che hanno portato a rivederne le modalita organizzative, la composizione, le
modalita di nomina, le funzioni e le competenze.

Questo fatto non puo del resto stupire piu di tanto, se si riflette sul fatto
che & proprio la delicatezza e la novita dei settori in cui si dispiegavano gli
interventi normativi in questione che ¢ all’origine della scelta legislativa di
non fissare in modo rigido ed immutabile 'assetto degli interessi da discipli-
nare, ma di limitarsi a stabilire pochi principi e linee guida, lasciando alle
autorita il compito di realizzare volta per volta la composizione in concreto
degli interessi in conflitto: in questo senso le autorita sembrerebbero porsi
come una sorta di longa manus del legislatore, cui ¢ demandato il compito di
proseguirne la funzione regolatrice sviluppando i principi fissati nelle leggi
istitutive sulla base dell’esperienza concreta, anche attraverso una costante
verifica sul campo dei risultati dell’applicazione della normativa.

Ad un tale compito le autorita appaiono particolarmente deputate, da un
lato per il possesso di specifiche competenze tecniche che le rendono piu ido-

presenza di esigenze di tutela di liberta costituzionali, la stessa Corte costituzionale «a suo
tempo aveva richiesto un coinvolgimento di tutte le forze politiche (sent. n. 216 del 1974) e
non I'indipendenza dalla politica».

120 Sottolinea questo aspetto, criticamente, M. MANETTI, voce Autoritd indipendenti, cit.,
p- 9.
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nee ad apprezzare i risultati dell'impatto dei principi fissati dal legislatore sul-
'assetto dei rapporti coinvolti nella regolazione, dall’altro per la maggiore
vicinanza ed il continuo dialogo con i soggetti destinatari della loro azione.

Tale funzione di «completamento» della disciplina legislativa si realizza,
peraltro, non solo nella fase discendente ma anche nella fase ascendente,
essendo pili 0 meno costante Iattribuzione alle autorita anche di una funzio-
ne di stimolo, di segnalazione e di suggerimento nei confronti del legislatore,
che proprio dall’esperienza applicativa sviluppata dalle autorita (e continua-
mente monitorata attraverso ’esercizio di tutta la varieta di poteri conoscitivi
e di indagine ad esse attribuiti) puo ricavare indicazioni per lo sviluppo, il
miglioramento, 'ampliamento della normativa di base 2. Di tale essenziale
funzione, del resto, le stesse autorita sono parse fin dall’inizio particolarmen-
te consapevoli, al punto di attivare canali di comunicazione con il legislatore
(o con il Governo, nella sua veste di titolare primario dell’iniziativa legislati-
va) anche laddove cio non fosse affatto previsto o richiesto dalla stessa nor-
mativa istitutiva 1?2,

Cosi stando le cose, appare del tutto naturale che lo sfondo normativo su
cui si muovono le autorita indipendenti appaia oggetto di continui ripensa-
menti ed aggiustamenti: siamo probabilmente di fronte all’affermarsi di una
nuova tecnica legislativa, in cui I'elaborazione della legge pare destinata a non
esaurirsi nelle aule parlamentari, ma attende di essere definita e completata
dall’interazione tra la volonta legislativa e i soggetti destinatari delle regole, e
in cui si puo certo vedere uno dei molti segni della crisi delle tradizionali
istanze rappresentative e della loro inadeguatezza a cogliere e soddisfare pie-
namente i bisogni e le istanze di una societa sempre piti complessa.

Ma se le cose stanno in questi termini, non pare neppure corretto presup-

121 Tutto cid & bene espresso nella Relazione finale della commissione di garanzia per
I’attuazione della legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali presentata nel 1996, in cui
si osserva come «uno dei caratteri essenziali del sistema messo a punto dalla legge n. 146» con-
sista proprio nel fatto che essa, «affidando all’organo di garanzia sia il controllo astratto sulle
regole, sia il controllo concreto sui comportamenti, rende possibile la verifica continua del-
I’adeguatezza delle stesse regole, indispensabile in una materia come questa. Nella quale le
soluzioni, di volta in volta raggiunte, presentano carattere inevitabilmente sperimentale,
dovendo trovare nell’esperienza la conferma della loro efficacia: in un processo circolare, nel
quale il momento applicativo si salda a quello regolativo, preparando gli aggiustamenti delle
regole che gli inconvenienti registrati nella pratica rendano raccomandabili».

122 Significativo quanto si osserva, ancora, in apertura alla Relazione finale sui lavori della
prima commissione di garanzia per I’attuazione della legge sullo sciopero nei servizi pubblici
essenziali (1996), e cioé che, nonostante la legge si limitasse a prevedere 'obbligo di riferire al
parlamento solo su episodi singoli di particolare gravita, la commissione fin dall’inizio della
sua attivita inauguri la prassi di presentare relazioni periodiche ai presidenti delle camere.
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porre che Iattuale assetto rappresenti alcunché di definitivo ed immutabile, e
che il ruolo e 'immagine delle autorita indipendenti siano destinati a stabiliz-
zarsi con i caratteri che oggi conosciamo.

E vero che di fatto, fino ad oggi, i molteplici interventi legislativi che si
sono sovrapposti sono andati nel senso di un ampliamento del ruolo, dei
poteri e dell’'indipendenza delle autorita piuttosto che nel senso di un loro
ridimensionamento; ¢ vero altresi che la crisi della rappresentativita delle tra-
dizionali sedi politiche di elaborazione delle scelte ha tutte le caratteristiche
di un fenomeno non certo di breve periodo, sicché appare improbabile che in
un prossimo futuro il legislatore possa pienamente riappropriarsi della fun-
zione di composizione e di bilanciamento degli interessi e di governo com-
plessivo della societa che oggi appare in parte abbandonata a favore di istan-
ze (pill 0 meno apparentemente) «tecniche» o «neutrali» '%; ma ¢ non di
meno innegabile che nulla autorizza a ritenere che I’assetto attuale sia desti-
nato e divenire quello definitivo, e che non vi sia spazio in futuro, se non per
una integrale riappropriazione della funzione normativa e regolatrice ad ope-
ra delle istanze politiche, quanto meno per I'adozione di differenti soluzioni
organizzative: e cido dovrebbe indurre a muoversi con particolare cautela nel
momento in cui si teorizza ’'ormai avvenuta «costituzionalizzazione» delle
autorita indipendenti come una sorta di punto di non ritorno nella tutela di
situazioni costituzionalmente protette 1%,

Un esempio significativo in questo senso potrebbe essere rappresentato
dalla recente riforma dell’autorita di garanzia della legge sullo sciopero nei
servizi pubblici essenziali '?°. Nel sistema delineato dalla legge n. 146 del
1990, la regolazione del settore ¢ affidata per intero alla negoziazione delle
parti sociali, e all’autorita di garanzia parrebbe spettare soprattutto il compi-
to di promuovere la stipula degli accordi, vigilare sul procedimento a tale sco-
po seguito e, infine, garantirne il rispetto. Si tratterebbe, in altre parole, alme-
no a considerare lo spirito originario della legge n. 146, di un modello in cui

123 Per I’osservazione secondo cui, con listituzione delle autorita indipendenti, il legislato-
re riconoscerebbe la sua incapacita di dare una disciplina compiuta ad una data materia, v. G.
Pericu, Brev: riflessiont sul ruolo istituzionale delle autorita amministrative indipendentz, in
Dir. amm., 1996, p. 4.

124 Al riguardo cfr. V. ANGIOLINI, Le «autorita» alla ricerca dell’«indipendenzax», in Ammi-
nistrare, 2000, secondo cui I'indipendenza delle autorita di fronte al potere politico potrebbe
rivelarsi, a ben vedere, «un’indipendenza condizionata, relativa e programmaticamente rever-
sibilex».

125 Sull’evoluzione che ha contrassegnato il ruolo della commissione di garanzia si v. E.
BaNt, I/ potere sanzionatorio delle Autorita indipendenti. Spunti per un’analisi unitaria, Torino,
2000, p. 63 ss.; sulle recenti modifiche legislative v. anche F. MERrUSI, Su/ potere di regolamen-
tazione provvisoria, Cit.
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gli interessi in gioco si confrontano da sé, e da questo confronto emerge
I’assetto regolativo che viene assunto come ordine legale: il ruolo da protago-
nista spetterebbe proprio alle organizzazioni rappresentative degli interessi,
mentre ['autorita sembrerebbe confinata nel ruolo del mero arbitro, di un
soggetto cio¢ il cui compito si esaurisce nell’assicurare che il confronto avven-
ga regolarmente '%°,

Sin dall’inizio dell’attivita della commissione, pero, si pose il problema di
come intervenire nel caso ’'accordo non venisse raggiunto, o, pur raggiunto,
non fosse ritenuto idoneo dalla commissione a garantire i diritti essenziali
degli utenti. Problema che, del resto, ¢ strettamente connesso con quello del-
la rappresentanza degli interessi coinvolti: I'accordo sulla determinazione
delle prestazioni indispensabili, che vede come soggetti contraenti i sindacati
e i datori di lavoro, ¢ primariamente volto a tutelare gli interessi di una terza
«categoria», quella degli «utenti», che ¢ categoria vasta e tendenzialmente
coincidente con l'intera cittadinanza, e che non partecipa direttamente alla
stipula degli accordi, essendo chiamata solo (attraverso le associazioni rap-
presentative degli utenti, quando queste esistano) ad esprimere un parere di
cui la commissione tiene conto nella sua valutazione di idoneita !#7.

Su entrambi i problemi ora accennati ¢ intervenuta la legge 11 aprile
2000, n. 83, che in parte ha dato piu struttura e maggior peso alla rappresen-
tanza degli utenti, in parte ha ampliato i poteri della commissione tanto nella
fase di stipulazione degli accordi (prevedendo apertamente un intervento
sostitutivo della stessa nel caso I'accordo non sia raggiunto), tanto nel mo-
mento della sanzione nei confronti di azioni illegittime (attribuendo alla com-

126 £, questa la prospettazione che della attivita della commissione fornisce A. D’ATENA,
Costituzione e autoritd indipendenti: il caso della Commissione di garanzia dell'attuazione della
legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali, in A. PREDIERI (a cura di), Le autoritd indi-
pendenti nei sistemi istituzionali ed economici, cit., p. 259 ss.

127 La stessa commissione, sin dall’inizio della sua attivita, si &€ mostrata pienamente consa-
pevole dell'importanza del tema, come si evince dalla cura con cui ha sottolineato tutti i pit
significativi momenti di partecipazione degli utenti e delle loro organizzazioni alla sua attivita:
il frequente ricorso alle «audizioni», e a sedi di consultazione e di confronto anche diverse
rispetto a quelle previste dalla legge, quali la «conferenza» o il «forumz» delle parti sociali, i
pareri resi in sede di valutazione degli accordi, il potere di segnalazione e di impulso all’aper-
tura di procedure di valutazione. Tuttavia, sino alla riforma del 2000, il peso delle associazio-
ni degli utenti rimaneva decisamente sproporzionato rispetto a quello delle parti sociali impe-
gnate in prima persona nelle contrattazioni, € a cid faceva riscontro I’assenza di chiari stru-
menti di intervento per il caso in cui, nonostante le sollecitazioni della commissione, I’accor-
do non venisse raggiunto o si rivelasse comunque insufficiente a garantire le prestazioni essen-
ziali: assenza cui la stessa Commissione ha supplito costruendo, con una «giurisprudenza»
marcatamente creativa, la dottrina dell’efficacia vincolante delle proposte di regolazione dalla
stessa predisposte in caso di mancato raggiungimento di un accordo ritenuto idoneo.
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missione poteri propri un tempo insussistenti) 128, Ma I’evoluzione del ruolo
della commissione di garanzia nel sistema della legge n. 146, se da un lato ha
visto rafforzarsi i poteri normativi, provvedimentali e sanzionatori (i potert,
insomma, di amministrazione «attiva») della commissione (pressoché assenti
nel testo originario), nel contempo ha visto anche in certa misura ridursi i
margini di discrezionalita che inizialmente parevano contrassegnare le valuta-
zioni dell’organo di controllo. Tale progressiva riduzione ha avuto luogo pri-
ma per effetto del consolidamento della stessa «giurisprudenza» della com-
missione in tema di ragionevole durata, obbligo del preavviso, liceita dello
sciopero, e infine a seguito del recepimento di alcune delle regole create dal-
la commissione stessa all’interno del testo legislativo.

I nuovo testo dell’art. 13 della legge elenca infatti un’articolata serie di
indicazioni cui la commissione deve attenersi tanto nella valutazione degli
accordi e dei codici di autodisciplina, tanto nella redazione delle sue delibere
di «regolamentazione provvisoria», da adottarsi in caso di mancato raggiun-
gimento degli accordi: I'individuazione delle prestazioni indispensabili appa-
re cosi ora contenuta entro una griglia di indicazioni legislative abbastanza
stringenti, per lo pitt desunte dalle stesse prassi contrattuali cosi come rive-
dute e corrette dalla «giurisprudenza» della commissione.

In questo modo sembrano in parte superate alcune delle perplessita cui la
disciplina previgente, tutta fondata sulla devoluzione della regolazione del
settore all’autonomia delle parti sociali, poteva dare luogo sotto il profilo del
rispetto della riserva di legge stabilita dall’art. 40 Cost.: pitt che una vera e

128 Cosi, da un lato si & previsto che il parere delle organizzazioni di consumatori e utenti
deve essere acquisito non gia dalle parti al momento della stipulazione dell’accordo, ma dalla
stessa commissione all’atto della valutazione, e si sono individuate con maggior precisione le
organizzazioni ammesse ad esprimere il parere, e precisamente quelle «riconosciute ai fini
dell’elenco di cui alla legge 30 luglio 1998, n. 281, che siano interessate ed operanti nel terri-
torio di cui trattasi»; dall’altro lato, si & prevista espressamente, in caso di mancato raggiungi-
mento di un accordo valutato idoneo, la possibile adozione, da parte della commissione, di
una delibera di «provvisoria regolamentazione» (in luogo della «proposta» prevista dalla nor-
mativa previgente), e si & scandito con maggior precisione I'zzer procedimentale che, in caso di
inidoneita dell’accordo o di mancato raggiungimento dello stesso, conduce all’adozione di tale
provvedimento, e che prevede: a) che I'eventuale valutazione di inidoneita debba essere sor-
retta da una «specifica motivazione»; b) una «proposta sull’insieme delle prestazioni, proce-
dure e misure da considerare indispensabili» sottoposta dalla commissione alle parti in caso di
mancato raggiungimento o di inidoneita dell’accordo, e sulla quale le parti devono pronun-
ciarsi entro quindici giorni dalla notifica; ¢) una ulteriore «verifica» da parte della commissio-
ne sulla indisponibilita delle parti a raggiungere un accordo, verifica da svolgersi mediante
«audizioni» da svolgersi entro i successivi venti giorni; d) infine, la delibera di «provvisoria
regolamentazione», da comunicarsi alle parti che sono tenute ad osservarla fino al raggiungi-
mento di un accordo valutato idoneo.
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propria violazione della riserva, quella che sembra verificarsi ¢ una sorta di
«rottura» temporanea, quasi una sua sospensione a favore di una integrazio-
ne legislativa provvisoria e sperimentale affidata all’operare congiunto della
commissione e delle parti sociali; una regolazione caratterizzata da un eleva-
to tasso di elasticita e adattabilita, ma comunque destinata ad un progressivo
consolidamento, sino alla possibile ricezione, nel testo legislativo, degli ap-
porti creativi della «giurisprudenza» della commissione. Piti che ad un’aper-
ta ed irrimediabile violazione della riserva di legge, pare insomma di trovarsi
di fronte all’affermarsi di una nuova tecnica di penetrazione della legge nel
tessuto delle relazioni economiche e sociali.

Sembra quindi delinearsi, nei rapporti tra le amministrazioni indipenden-
ti e le sedi tradizionali della rappresentanza politica, pitt che un definitivo tra-
sferimento di competenze, una sorta di scansione temporale, per cui alle pri-
me ¢ affidato il momento dell’elaborazione e della sperimentazione, mentre
alle seconde rimane la possibilita di recepire i dati elaborati in fase di speri-
mentazione all’interno di compiute scelte normative. In un contesto di crisi
della rappresentanza politica generale, 'unico strumento per ottenere una
ampia adesione alle scelte normative in settori delicati e ad elevata conflittua-
lita sembra essere quello di incentivare la partecipazione alla tessitura del-
I'ordito normativo degli stessi soggetti cui si chiedera poi di prestare osser-
vanza alla legge 1?°: il che, se impone di mantenere allo stato fluido una parte
consistente della disciplina, evitando di irrigidirla in articolate prescrizioni
legislative ed affidandola piuttosto all’interazione costante tra le parti sociali
e le autorita ed al rispetto di garanzie piu di ordine procedimentale che
sostanziale, non esclude peraltro che, allorché determinate aree di questa
regolazione «fluida» abbiano acquisito una sufficiente stabilita, queste possa-
no essere inglobate nel testo legislativo, ricomponendo cosi la frattura
momentaneamente arrecata al principio di legalita ed alla riserva di legge, e
recuperando il ruolo delle istanze politiche rimaste temporaneamente quie-
scenti.

Oltre alla necessita di tenere conto del carattere fluido e spesso «speri-
mentale» che contraddistingue questi interventi normativi, vi € poi una ragio-
ne di ordine ancora piu generale che induce a guardare con sospetto alle tesi
della «costituzionalizzazione» delle scelte legislative che hanno portato al-
listituzione delle autorita amministrative indipendenti, che & rappresentata
dalla considerazione degli effetti che simili ricostruzioni determinano in ordi-

129 Come osserva con riferimento ad un altro ambito A. SIMONCINI, Autoritd indipendenti
e ‘costruzione’ dell ordinamento giuridico: il caso del Garante per la protezione dei dati persona-
Iz, in Dir. pubbl., 1999, p. 878 ss., in taluni settori & solo ’autoregolazione che puo garantire
Deffettivita della disciplina.
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ne ad alcuni dei tratti caratterizzanti il vigente ordine costituzionale: in primo
luogo il principio di sovranita popolare, in secondo luogo la stessa garanzia
della rigidita costituzionale.

Sotto il primo profilo, non vi ¢ dubbio che al principio della «sovranita
popolare» vada attribuito (quanto meno) il medesimo rango che si attribuisce
alle molteplici situazioni costituzionalmente tutelate e che si vorrebbero
«garantite» dall’istituzione delle autorita indipendenti: se & cosi, pero, puo
fondatamente dubitarsi della praticabilita di tutte quelle opzioni interpretati-
ve che sotto il pretesto della «copertura» che si vorrebbe fornita da determi-
nate garanzie costituzionali a puntuali scelte del legislatore, finiscono col sot-
trarre tali scelte alla possibilita di un ripensamento da parte delle medesime
istanze rappresentative: ogni irrigidimento di spezzoni della legislazione ordi-
naria per effetto della «copertura» che ad essi sarebbe fornita da «principi» o
«valori» costituzionali finisce per tradursi inevitabilmente in una compressio-
ne ed in una riduzione degli ambiti di operativita del principio di sovranita
popolare, esso stesso «principio» di rango non inferiore agli altri.

Oltre a cid — e qui si viene a toccare il secondo degli aspetti sopra eviden-
ziati — il costituente ha previsto un meccanismo preciso per sottrarre deter-
minate scelte all’arbitrio delle mutevoli maggioranze politiche, e cio¢ lo stru-
mento della revisione costituzionale e della legge costituzionale: la previsione
di un procedimento aggravato non assolve solo alla funzione di garanzia di un
astratto principio di rigidita costituzionale, ma anche ad una funzione ben
piu concreta, quella del coinvolgimento (anche) delle opposizioni e delle
minoranze nell’adozione di scelte di grande rilievo, tali da impegnare e vin-
colare le scelte del legislatore futuro e delle successive maggioranze politiche.

Anche per tale ragione si dovrebbe percio guardare con estrema cautela
ad ogni opzione interpretativa che abbia come esito quello di sottrarre deter-
minate scelte, adottate attraverso I'ordinario procedimento legislativo, al libe-
ro gioco delle forze politiche: cosi come in generale sembra opportuno utiliz-
zare con cautela I'inflazionata categoria della «copertura» costituzionale, tan-
to pitt quando essa venga invocata a difesa di scelte legislative che — come
accade per le leggi istitutive delle autorita indipendenti — si traducano nella
creazione di nuovi centri di potere, svincolati dalla direzione e dal controllo
delle sedi democratiche e spesso suscettibili di una difficilmente arginabile
espansione del proprio campo di azione, con la conseguente compressione di
altre, non meno rilevanti, garanzie costituzionali 1*°,

130 Le ricostruzioni che ricavano dalla funzione di tutela di beni costituzionalmente garan-
titi una qualche sorta di legittimazione costituzionale per I'esistenza delle autorita indipen-
denti, e piti in generale tutte le tesi che pretendono di ricondurre Uesistenza delle autorita al-
I’attuazione di un particolare principio costituzionale (che si tratti, come in questo caso, delle
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Uno dei rischi implicati da tale prospettiva — particolarmente evidente
proprio se si guarda nel caso delle autorita indipendenti — ¢ quello che in
nome di alcuni principi costituzionali — come attuati dal legislatore — si fini-
sca per legittimare la compressione ed il depotenziamento di altri principi e
regole di pari rilievo costituzionale (specie in materia di liberta): se I'autorita
indipendente & strumento necessario ed insostituibile di garanzia di una li-
berta costituzionale — a tal punto da presentarsi essa stessa come garanzia
costituzionale — la sua disciplina ed organizzazione si confronta su un piano
di parita con le altre garanzie costituzionali, che dunque potranno ben subire
deroghe e compressioni a fronte della sua azione, in una incessante operazio-
ne di «bilanciamento» *!. Sennonché, uno dei termini di siffatto «bilancia-

liberta, ovvero, come nei casi esaminati in precedenza, del principio autonomistico o del c.d.
«principio del mercato»), si collegano a modelli di lettura della Costituzione — e del rapporto
tra Costituzione e legislazione ordinaria — che hanno goduto e godono tuttora di un largo con-
senso nella dottrina italiana, e che tendono a presentare le scelte legislative come mero pro-
lungamento e sviluppo dei principi e dei valori sottesi alla carta costituzionale. Il rischio impli-
cato in questa impostazione ¢ che, dissolvendo il confine tra Costituzione e legislazione ordi-
naria, si finisca col legittimare una illimitata penetrazione della Costituzione (letta non gia
come testo in sé compiuto, ma come «tavola di valori» suscettibili di illimitato sviluppo) in
ogni ambito e settore della vita sociale: con la conseguenza — si ¢ rilevato — che se da un lato
diviene sempre piu difficile rinvenire spazi in cui possa dispiegarsi il libero gioco delle forze
sociali, e addirittura le stesse scelte politiche finiscono per trovarsi ristrette in spazi sempre pitt
angusti (specie se si assomma tale effetto al complesso di vincoli in cui ormai si trovano avvin-
te le istituzioni democratiche in conseguenza dello sviluppo dell’integrazione sovranazionale),
dall’altro la stessa prescrittivita del testo costituzionale finisce per vedersi depotenziata, in
quanto non ¢ pitl dato di leggere il testo costituzionale in modo autonomo e distinto rispetto
alle scelte politiche che hanno concorso alla attuazione dei suoi principi. Su queste problema-
tiche v., in particolare, V. ANGIOLINI, Costituente e costituito nell’ Italia repubblicana, Padova,
1995, p. 307 ss.

B1Ad un simile risultato sembra condurre anche una lettura delle liberta costituzionali
che tenda ad enfatizzarne la dimensione c.d. «istituzionale», cioé a porre I'accento, pitt che
sulle puntuali e circoscritte regole dettate dal costituente a presidio delle liberta, sul com-
plesso degli strumenti attraverso i quali il legislatore punta ad attuare e a garantire i «princi-
pi» ed i «valori» ad esse sottesi (al riguardo v. particolarmente P. HAEBERLE, Le liberta fon-
damentali nello Stato costituzionale, Roma, 1993); una tale prospettiva, se manifesta senz’al-
tro una indubbia utilita nel momento in cui segnala la necessita di leggere le liberta costitu-
zionali in modo non disgiunto dalla complessiva attuazione che ad esse ¢ data nell’ordina-
mento, e dunque anche a coglierne gli aspetti sostanziali al di [a del mero rispetto delle scar-
ne regole costituzionali, presenta non di meno un rischio evidente, e cioé quello di privile-
giare ’obiettivo di tutela del «valore» sotteso alle liberta, da attuarsi attraverso gli strumenti
messi in opera dal legislatore ordinario, rispetto a quello del rispetto della «regola» puntuale
posta dal testo costituzionale, col risultato che la garanzia della liberta finisce per essere inte-
ramente identificata — e per dissolversi — negli strumenti attraverso cui il legislatore ne perse-
gue la tutela, e la liberta stessa cessa di essere un dato autonomamente apprezzabile dall’in-
terprete della Costituzione per divenire semplicemente cid che il legislatore (o la Corte costi-
tuzionale, o al limite la giurisprudenza ordinaria o la stessa amministrazione) decidono che
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mento» rimane pur sempre — & bene ricordarlo — frutto di scelte legislative di
contingenti maggioranze politiche, per quanto assunte sotto 'ombrello di
una (dichiarata) esigenza di attuazione e di garanzia di beni, valori o interessi
costituzionalmente protetti.

La tendenza a leggere in determinate scelte legislative una forma di
attuazione, per cosi dire necessitata, di valori costituzionali, oltretutto, pare
all’origine anche di gran parte del disagio di cui finisce col soffrire la dot-
trina allorché si avvede del fatto che le scelte legislative talora possono an-
che perseguire valori diversi rispetto a quelli consacrati in Costituzione %2,
Proprio con riguardo al fenomeno delle autorita indipendenti il problema
ora accennato si pone con chiarezza, se si considera che in molti casi (anche
per I'essere talune autorita sorte sotto la spinta, tra I’altro, delle esigenze
dell’integrazione comunitaria) i valori sottostanti alle scelte legislative che
le pongono in opera solo parzialmente finiscono col coincidere con quelli
sottostanti alle norme costituzionali, pure evocate espressamente e solenne-
mente dal legislatore come fondamento dell’istituzione e dell’azione di tali
organi.

Ad esempio, con riferimento alla disciplina della concorrenza e del mer-
cato posta dalla legge n. 287 del 1990, si & giustamente osservato che, ad onta
di quanto stabilito dalla stessa legge istitutiva 1**, tali norme solo in parte pos-
sono essere lette come attuazione dell’art. 41 Cost. 1*#: la loro formulazione
risente infatti (anche) dei principi e degli obiettivi posti dal diritto comunita-

debba essere. Non & un caso che proprio a proposito delle autorita indipendenti si sia parla-
to di «istituzioni di liberta» (cfr. il gia citato intervento di G. AMATO, in Regolazione e garan-
zia del pluralismo, cit., p. 16).

132 A tale proposito si &€ messo in luce come le tesi che vedono nella legislazione ’attuazio-
ne necessaria della «tavola di valori» racchiusa nella Costituzione, se hanno indubbiamente
svolto una essenziale funzione in una fase storica in cui ci si trovava di fronte ad una Costitu-
zione in larga parte ancora inattuata, sempre meno riescono a rendere ragione del fatto che
anche i valori condivisi da una larga parte della collettivita in un certo momento storico pos-
sono, successivamente, mutare (v. sul punto ancora V. ANGIOLINI, Costituente e costituito, cit.,
p. 172 ss.). Il problema diviene allora quello di salvaguardare la prescrittivita del testo costitu-
zionale in un contesto in cui & ben possibile che i valori largamente condivisi dalla societa, e
dalle stesse forze politiche dominanti, possano coincidere solo in parte con quelli sottesi alla
carta costituzionale ed in auge nel momento della sua redazione: si tratta insomma di rendere
ragione del fatto che le forze politiche possano perseguire (anche) valori diversi da quelli che
impregnano di sé la carta costituzionale, e ciononostante la loro azione possa essere ricondot-
ta ugualmente al rispetto delle regole in essa dettata.

133 Sul punto v. le icastiche osservazioni di F. MERUSI, Dernzocrazia e autoritd indipendent,
cit., p. 12.

134 Sulla legge antitrust come (pretesa) «attuazione» dell’art. 41 v. da ultimo, in senso cri-
tico, M. ANTONIOLI, Mercato e regolazione, cit., p. 69 ss.
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rio, i quali non coincidono esattamente con quelli che ispirano la disciplina
dell’iniziativa economica dettata dalla Costituzione 1*°.

In sé e per sé, tale dato potrebbe non apparire particolarmente drammati-
co, se si accetta che le scelte legislative possano ispirarsi anche a valori diffe-
renti da quelli sottesi al testo costituzionale (e in particolare alla c.d. «Costi-
tuzione economica», per quanto tale espressione sia pericolosamente ambi-
gua e dunque se ne debba probabilmente sconsigliare 'utilizzo) *°: ci si
potrebbe infatti accontentare di una valutazione di «non incompatibilita»
della disciplina introdotta rispetto ai limiti che I'art. 41 Cost. pone all’inizia-
tiva economica privata, valutazione che potrebbe anche sortire un esito com-
plessivamente positivo. Se invece si parte dal presupposto che la disciplina
della concorrenza debba necessariamente ed esclusivamente costituire un
integrale sviluppo dei principi dettati dall’art. 41 Cost., la conclusione non
potrebbe che essere nel senso della incostituzionalita di buona parte della
disciplina nazionale V7, ovvero quella — ancora pit apocalittica — che, sotto
Ieffetto della spinta all’adeguamento ai principi comunitari, la nostra «Costi-
tuzione economicax» sia ormai interamente cambiata e che, di fatto, sia stata
sostituita da una nuova «Costituzione economica» di matrice comunitaria *8;
col risultato di ritenere ormai del tutto svuotate di contenuto la maggior par-
te delle garanzie dettate dall’art. 41. Proprio partendo da un’impostazione
che sembrerebbe valorizzare al massimo la prescrittivita del testo costituzio-
nale (o meglio dei valori ad esso sottesi), si finirebbe quindi per rassegnarsi
impotenti alla constatazione che la Costituzione non esiste pit.

135 Per una articolata analisi delle differenze tra le regole della libera iniziativa economica
di cui all’art. 41 Cost. e i concetti di mercato e concorrenza accolti dall’ordinamento comuni-
tario v. R. NIRO, Profili costituzionali della disciplina antitrust, Padova, 1994.

136 Sull’utilizzo dell’espressione «Costituzione economica» v. in senso critico le osservazio-
ni di M. Luciant, voce Economia nel diritto costituzionale, in Dig. disc. pubbl., V, Torino, 1991,
p. 374 ss.; da ultimo sul punto v. anche M. ANTONIOLI, Mercato e regolazione, cit., p. 77 ss.

137 Questa ¢ infatti la conclusione cui giunge R. NIRO, Profils costituzionali della disciplina
antitrust, cit., p. 189 ss.

B8 In questo senso F. MERUSI, Democrazia e autorita indipendenti, cit., p. 21 ss.
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6. Le autorita e il modello di amministrazione delineato dalla Costi-
tuzione; le ragioni dell’istituzione delle autoritd; le autoritd come
espressione (?I scelte organizzative del legislatore, prive di un
autonomo rilievo costituzionale; il rapporto tra autoritd e potere
politico e il sindacato giurisdizionale sull’attivita della autorita

Sulla scorta delle osservazioni fin qui svolte, sembra che gli sforzi finora
compiuti dalla dottrina per rinvenire nel testo costituzionale (o in principi
estranei al testo, cui viene comunque attribuito rango piti 0 meno costituzio-
nale) una forma di «legittimazione» o un «fondamento» per I'istituzione e I’e-
sistenza delle autorita amministrative indipendenti non abbiano sortito risul-
tati pienamente convincenti. E arrivato ora il momento di chiedersi se sia
veramente necessario rinvenire un simile fondamento, o se le autorita indi-
pendenti non possano continuare a vivere e ad operare, anche in assenza di
un proprio specifico fondamento costituzionale, nello spazio lasciato alle
libere scelte del legislatore, semmai condizionato — questo si — dalle esigenze
dell’integrazione comunitaria.

Molte delle osservazioni svolte nelle pagine che precedono — e come si ¢
visto anche le pitl recenti conclusioni giurisprudenziali — sembrano accredi-
tare 'idea che le autorita indipendenti non rappresentino una forma di orga-
nizzazione ed esercizio del potere radicalmente estranea rispetto al modello
di amministrazione delineato in Costituzione. Certo, la nascita delle autorita
corrisponde all’affermarsi di una nuova tecnica di intervento del potere pub-
blico nelle relazioni economiche e sociali 1, in cui il perseguimento degli
interessi pubblici tende ad avvenire in forme indirette, mediate cio¢ dalla
creazione di un sistema di regole e di relazioni che favorisca I’adeguamento,
pill 0 meno spontaneo, dei comportamenti degli operatori privati al modello
delineato in linea di principio dal legislatore, quindi attraverso I'adozione di
strumenti di intervento che puntano a valorizzare la capacita di autoregola-
zione dei privati, a sollecitarne la collaborazione e la partecipazione al rag-
giungimento degli obiettivi di interesse pubblico fissati dalla legge '4°.

139 Sul punto cfr. M. MANETTI, Poteri neutrali, cit., p. 96 ss., che osserva come listituzione
di simili organismi costituisca una scelta «in una certa misura imposta dalla natura delle c.d.
societa complesse, nelle quali la pluralita delle istanze da soddisfare e la scarsa prevedibilita
degli effetti prodotti da ciascuna decisione nell’ambito del sistema fa si che la corrispondenza
delle scelte politiche agli interessi generali non possa pitl darsi per scontata, ma vada (per
quanto possibile) verificata, a monte e a valle».

140 La letteratura anglosassone utilizza espressione «governance» (che sta avendo un cer-
to successo anche in Italia) per indicare il «complesso sistema di relazioni e responsabilita che
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Inoltre, come si ¢ avuto modo di osservare, l'istituzione delle autorita indi-
pendenti corrisponde anche ad un mutamento delle tecniche normative, reso
probabilmente necessario dalle caratteristiche dei settori di intervento, i qua-
li, per la complessita degli interessi coinvolti e dei problemi anche tecnici da
affrontare, e per la difficolta di imporre determinati comportamenti attraver-
so i tradizionali strumenti coercitivi ed autoritari, appaiono riluttanti ad esse-
re disciplinati con un insieme di regole rigide e poste una volta per tutte. In
questi casi il legislatore si limita a stabilire alcune coordinate generalissime,
affidando il compito di tradurli in regole e prescrizioni puntuali ad una auto-
rita indipendente, che opera a stretto contatto con i soggetti destinatari del-
Iattivita di regolazione e che, proprio in virtu della sua indipendenza, da un
lato ha maggiori possibilita di ottenere dai soggetti in questione 1’adesione
alle proprie prescrizioni, dall’altro ¢ piu affidabile nello svolgere un’attivita,
per cosi dire, di monitoraggio sullo stato di attuazione della normativa: attra-
verso |'attivazione di canali di collegamento tra le autorita e il legislatore (dal-
la relazione annuale fino all’elaborazione di pareri, segnalazioni, atti di impul-
so ecc.), quest’ultimo rimane in grado di apportare gli opportuni aggiusta-
menti al testo legislativo, anche nel senso di una maggiore puntualizzazione e
concretizzazione dei precetti pitt generici ed indeterminati, traducendo in
regole legislative i suggerimenti dell’autorita o gli orientamenti che emergono
dalla sua azione.

Si tratta dunque di un modello di regolazione elastico, dinamico, e in lar-
ga parte partecipato, attraverso l'intermediazione dell’autorita, dagli stessi
soggetti chiamati poi a prestare osservanza alle regole: I'indipendenza delle
autorita, in questo quadro, non appare imposta da alcuna prescrizione costi-
tuzionale, quanto da considerazioni di opportunita (per quanto — se cosi si
puod dire — di opportunita «istituzionale»): un’autorita che si presenta come
indipendente in primo luogo, ha maggiori possibilita di ottenere dagli attori
del settore regolato quella collaborazione e quella adesione (pitt 0 meno
spontanea) ai propri precetti che sola pud garantire un’efficace regolazione;
in secondo luogo, un organo indipendente e dotato di elevata qualificazione
scientifica o professionale puo svolgere piu efficacemente quell’attivita di
«monitoraggio» sullo stato di attuazione della normativa che come si & detto
¢ strettamente implicata nel carattere largamente sperimentale delle scelte
legislative effettuate in questi settori; infine — se & consentito ipotizzare a
motivazioni un po’ meno nobili — I'indipendenza dell’autorita pud anche

caratterizza il rapporto tra coloro che sono chiamati ad assumere decisioni vincolanti (gli atto-
ri istituzionali) e i destinatari delle decisioni stesse, nell’ambito delle democrazie rappresenta-
tive» (G. GIRAUDI-M.S. RIGHETTINI, Le autoritd amministrative indipendenti. Dalla democrazia
della rappresentanza alla democrazia dell efficienza, Roma-Bari, 2001, p. 14 ss.).
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costituire un utile schermo per sgravare il potere politico dal peso di decisio-
ni impopolari o comunque invise a soggetti economicamente o socialmente
forti 141,

Se pero I'indipendenza non ¢ imposta da alcuna prescrizione costituzio-
nale, occorre chiedersi se essa sia compatibile con 'immagine della pubblica
amministrazione delineata in Costituzione: se, in altri termini, la legittimazio-
ne costituzionale delle autorita non possa ravvisarsi molto semplicemente —
ragionando a Costituzione invariata — nel fatto che, a norma dell’art. 97 Cost.,
«i pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge», cioe nel fat-
to che il legislatore ¢ libero di conformare I'organizzazione amministrativa,
nel rispetto delle regole costituzionali, come meglio crede, e dunque anche
secondo modelli (in qualche misura) alternativi rispetto al modello — che la
Costituzione vigente assume tuttora come centrale — dell’amministrazione
sottoposta al potere politico, la cui responsabilita si fa valere secondo gli stru-
menti del rapporto fiduciario 142,

Che la vigente Costituzione non contenga un modello unitario di pubbli-
ca amministrazione sembrerebbe essere un dato acquisito '*, anche se non vi
¢ certo unanimita di vedute su quali siano i «modelli» costituzionali di ammi-
nistrazione («servente», «separata», «comunitaria», «autonoma» o altro) e
sui loro reciproci rapporti: si pud pero forse mettere ragionevolmente in dub-
bio che il costituente, nell’affidare con I'art. 95 Cost. al presidente del consi-
glio il compito di mantenere «l’unita di indirizzo politico ed amministrativo,
promuovendo e coordinando I’attivita dei ministri» e nel predicare la respon-
sabilita dei ministri per gli atti dei loro dicasteri, abbia inteso descrivere I'uni-

41 Non si deve del resto dimenticare che I’espansione dell’area delle amministrazioni indi-
pendenti si colloca sullo sfondo di una complessa crisi istituzionale, che non ha solo indebolito
il ruolo delle tradizionali istanze rappresentative ma ha inciso in profondita sul reciproco atteg-
giarsi dei vari settori dell’organizzazione complessiva dello Stato: sul punto si v. la ricostruzio-
ne di L. ARCIDIACONO, Governo, autoritd indipendenti e pubblica amministrazione, in S. LABRIO-
LA (a cura di), Autoritd indipendenti, cit., p. 68 ss., e — con particolare riferimento al ruolo del
parlamento — F. GIUFFRE, Declino del parlamento-legislatore e crescita del potere d’inchiesta: la
soluzione al problema della responsabilita delle autorita indipendenti?, ivi, p. 179 ss.

142 Del resto il carattere fittizio della responsabilita ministeriale, 'insufficienza della dipen-
denza dal Governo a realizzare compiutamente la democraticita dell’amministrazione e la
necessita di valorizzare altri momenti di controllo sull’azione amministrativa erano gia ampia-
mente sottolineati, pur con riferimento ad un contesto politico e istituzionale del tutto diver-
so dall’attuale, da L. CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, Padova, 1974, dove tra
altro si afferma (p. 211) la necessita di «sgomberare il campo dall’idea che tutto si incentri
sulla fiducia, che essa costituisca il punto terminale diretzo, cui ogni attivita di controllo poli-
tico necessariamente tenda e sia funzionalizzata».

14 M. NIGRO, La pubblica amministrazione tra Costituzione formale e Costituzione mate-
riale, in Raiv. trim. dir. proc. civ., 1985, p. 163 ss.
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co modello costituzionale di amministrazione dello Stato (anche perché di un
vero e proprio «modello di amministrazione», con riferimento alle scarne
regole di cui all’art. 95 Cost., & persino difficile parlare). In altre parole, si puo
forse dubitare che lo scarno dettato dell’art. 95 Cost. sia realmente idoneo a
delimitare 'ambito di applicazione dell’art. 97, sicché non possa darsi «orga-
nizzazione di pubblici uffici» se non nell’ambito della struttura ministeriale e
quindi della soggezione all’esecutivo 44,

Di una amministrazione svincolata dall’ingerenza costante del potere poli-
tico e portatrice di una propria razionalita, che trae la propria ragione d’esse-
re dal dialogo con la societa e dall’attivazione di efficaci meccanismi di
responsabilita (anche se non riconducibili alla responsabilita politica che si
esprime nelle forme proprie del rapporto fiduciario) #; si discorre da tempo,

144 Contra, v. comunque tra gli altri G. Bosco, Brevi riflessioni sulle autoritd amministrati-
ve indipendenti e sull’attivita di vigilanza della Banca d’Italia a tutela del risparmio, in P, PER-
LINGIERI (a cura di), Authorities e tutela della persona, cit., p. 77. L’osservazione di L. CARLAS-
SARE, Amministrazione e potere politico, cit., p. 160 ss., secondo cui la funzione amministrati-
va complessiva deve riportarsi comunque al Governo secondo lo schema dell’art. 95 Cost.,
vale a respingere le teorie estreme che nella contrapposizione tra art. 95 e art. 97 vedono
I’affermazione costituzionale della separazione tra governo ed amministrazione come poteri
distinti: se € normale — e corrisponde al modello delineato dal costituente — che tra governo e
amministrazione esista un rapporto di continuita, in cui poteri direttivi del governo e respon-
sabilita ministeriale (art. 95) da un lato, e riserva di legge, imparzialita e buon andamento (art.
97) dall’altro sono oggetto di una costante opera di mediazione e bilanciamento, cio in sé non
vale ad escludere che vi possano essere momenti e settori particolari in cui 'ambito di opera-
tivita dell’art. 97 (il potere del legislatore di organizzare i pubblici uffici) non coincida perfet-
tamente con quello dell’art. 95. In sostanza, secondo la prospettazione che si ritiene di acco-
gliere, l'art. 95 (meglio, il combinato di art. 95 e art. 97) descrive il modello tipico di ammini-
strazione, quello cioé cui I'amministrazione tendenzialmente si adegua (un’amministrazione
dotata di un ambito decisionale proprio ma soggetta alle direttive del Governo), ma non esclu-
de che in particolari situazioni e in particolari ambiti possa darsi lo spazio per la sperimenta-
zione di modelli parzialmente differenti, qualora lo impongano le esigenze del settore da
amministrare. Del resto, che ’azione delle autorita indipendenti sfugga totalmente dallo sche-
ma dell’art. 95 (almeno con riferimento alla sua prima parte, che affida al Governo nel suo
complesso la determinazione della politica generale e al presidente del consiglio le relative
funzioni di coordinamento), potrebbe non essere poi cosi certo: v. sul punto le osservazioni di
L. ArcipiacoNo, Governo, cit., p. 102 ss.

145 Fino a configurarsi come «rappresentativa» essa stessa, sia pure in termini diversi da
quelli in cui si discorre di rappresentativita per le istituzioni democratiche: una nozione di rap-
presentativitd molto piu estesa, connessa alla generale soggezione di tutta I’organizzazione
pubblica alla Jegalita intesa come «responsabilita controllabile e sanzionabile»: in questo sen-
so cfr. G. BErTI, La responsabilita pubblica, cit., p. 50 che osserva come, in questo senso, «tut-
ti i corpi dello Stato sono rappresentativi, ed ¢ appunto nella loro compresenza e nella loro
interazione che si compie o si perfeziona la funzione rappresentativa». In questo senso «so-
stanziale» 1a rappresentativita non & pill prerogativa delle sole istituzioni elettive, ma coinvol-
ge tutto 'ordinamento e tutte le istituzioni: «<non si pud negare che le amministrazioni e le giu-
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e non certo come di un modello estraneo al quadro costituzionale, ma al-
I'opposto proprio come sviluppo e attuazione dei principi costituzionali in
materia, in primo luogo — ovviamente — il principio di imparzialita dell’azio-
ne amministrativa 146,

Non sembra quindi esservi ragione per escludere che, anche nell’attuale
contesto costituzionale, il legislatore sia libero di sperimentare forme orga-
nizzative diverse, caratterizzate da un certo grado di indipendenza nei con-
fronti del Governo: tali nuove forme organizzative, peraltro, da un lato
rimangono «pubblica amministrazione» ai sensi degli artt. 97 e 98 Cost. e non
vanno a costituire corpi separati rispetto all’amministrazione dello Stato, dal-
Ialtro continuano a vivere ed operare nell’orizzonte delle scelte discrezionali
del legislatore, che — salvo il rispetto di vincoli ulteriori, quali quelli derivan-
ti dall’appartenenza all’'unione europea — rimane libero di conformare come
meglio crede anche la loro indipendenza 14/,

Che simili scelte legislative possano sottendere un processo piti generale di
trasformazione della pubblica amministrazione, che potrebbe portare, in
prospettiva, anche al definitivo abbandono della centralita dell’amministra-
zione indirizzata dal potere politico (secondo il modello tradizionale), tutto
questo puo rappresentare un interessante argomento di riflessione e di studio
per i cultori del diritto amministrativo e della scienza dell’amministrazione,
ma non vale ad accreditare — a Costituzione invariata — I'idea di un irreversi-
bile mutamento dell’immagine costituzionale dell’amministrazione, almeno
sino a quando tale modello alternativo non abbia assunto connotati di stabi-
lita che oggi — anche alla luce di quanto si & notato circa la mutevolezza e la
variabilita dei modelli legislativi adottati — non paiono ancora rispondere alla
realta. Si tratta infatti di un modello allo stato inutilizzabile, in quanto anco-
ra suscettibile di aggiustamenti, di ridimensionamenti, di evoluzioni tali da

risdizioni siano autonomamente radicate nel corpo sociale e che la loro legittimazione derivi
dall’assunzione dell’ufficio e della connessa responsabilita da parte di ciascun funzionario»
(v, p. 74).

146 Sul punto, oltre alla riflessione di G. BERTI, La responsabiliti pubblica, cit., p. 139 ss., v.
anche N. MARZONA, Sull’ individualita costituzionale della pubblica amministrazione, in Studi in
onore di Feliciano Benvenuti, Modena 1996, p. 1068 ss.; del resto, la separazione tra funzione
di governo ed amministrazione ¢& sostenuta anche partendo da punti di vista completamente
diversi, come fa ad es. G. BOGNETTI, La divisione dei poterz, Milano, 2001, p. 83 ss., nel qua-
dro di un’analisi comparatistica volta ad evidenziare la riorganizzazione degli assetti di potere
nei sistemi giuridici contemporanei in relazione all’emersione della centralita del c.d. «potere
governante».

47 In questo senso S. LABRIOLA, Le autoritd indipendenti, cit., p. 58, secondo cui «la istitu-
zione e 'ordinamento delle autorita indipendenti sono da ascriversi all’esercizio delle attribu-
zioni del legislatore in materia di pubblica amministrazione, secondo la discrezionalita che gli
¢ riconosciuta in generale in questo campo».
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rendere impossibile la sua assunzione come paradigma di un nuovo modo di
essere della pubblica amministrazione 148,

Se si accetta di ricondurre 77 zoto il fenomeno delle autorita indipenden-
ti all’orizzonte delle scelte discrezionali che il legislatore rimane libero di
adottare nella sperimentazione di nuovi modelli di organizzazione ammini-
strativa, ne riesce ridimensionato il problema di dover attribuire ad ogni
costo un fondamento costituzionale all’esistenza delle autorita !*°, e tale fon-
damento potra appunto rinvenirsi molto semplicemente nelle previsioni
costituzionali che demandano al legislatore di dettare le regole sull’organiz-
zazione ed il funzionamento dei pubblici uffici: il compito del costituziona-
lista sara allora un compito forse meno affascinante, ma assai piti concreto e
probabilmente anche piu utile, e cioe quello di ricondurre le regole organiz-
zative e soprattutto 'attivita di questi organismi all’integrale rispetto delle
regole costituzionali, in particolare delle regole poste a presidio della liberta
dei cittadini.

Affermare che le autorita indipendenti si collocano nell’area della di-
screzionalita legislativa non significa, infatti, ritenere con cio solo superati i
gravi problemi inerenti, ad esempio, alla carenza di legittimazione demo-
cratica di tali organi, o al deciso affievolimento del principio di legalita che
sembra caratterizzarne ’azione °°: al contrario, ricondurre I'istituzione del-
le autorita a mere scelte legislative significa affermare che né la posizione di
indipendenza o di imparzialita, né la funzione, che alle autorita si voglia

148 Da quanto si & sin qui osservato, si puo infatti ritenere che il tentativo di rinvenire i
caratteri comuni alle varie autorita indipendenti, per costruire un modello unitario, che carat-
terizza molti dei lavori pubblicati sul tema, oltre che destinato al fallimento (come sostiene U.
DE S1ERVO, Le diversitd fra le varie autorita, in AANV., Autoritd indipendenti e principi costi-
tuzional, cit., p. 69 ss.) finisce col rivelarsi uno sforzo inutile, dal momento che dall’apparte-
nenza alla categoria «autorita indipendenti» non discende alcuna conseguenza di rilievo in
ordine alla posizione di un organo nel sistema dei poteri delineato dalla Costituzione e quindi
nessun regime normativo derogatorio rispetto al regime comune della pubblica amministra-
zione.

149 Sul problema del fondamento costituzionale delle autorita v., in una prospettiva com-
paratistica, G. GRASSO, Spunti per uno studio sulle autorita amministrative indipendenti: il pro-
blema del fondamento costituzionale (Italia, Francia, Stati Uniti d’ America), in Quad. reg.,
1993, p. 1310 ss.

150 Si condividono infatti pienamente sul punto i rilievi di M. MANETTT, voce Autoritd indi-
pendenti, cit., p. 9, la quale osserva che anche il riconoscimento del potere del legislatore di
riappropriarsi in qualunque momento delle funzioni affidate alle autorita, o di trasferirle agli
organi dell’amministrazione «ordinaria», e dunque I’affermazione della piena «soggezione
delle autorita (non perd alla legge, ma) alla volonta degli organi politico — rappresentativi» non
potrebbe certo essere invocata per «sanare per cosi dire a posteriori le violazioni al principio
di legalita (o alla riserva di legge)».
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riconoscere, di tutela rispetto a situazioni costituzionalmente garantite o di
attuazione di «principi» costituzionali piti 0 meno espressi, valgono a porre
al riparo le relative leggi istitutive, e soprattutto il modo in cui esse sono
attuate dalle stesse autorita, dall’esigenza di un controllo particolarmente
penetrante; tanto piu penetrante, anzi, in considerazione da un lato
dell’indipendenza delle autorita e dunque del loro essere svincolate — sia
pure per effetto di una mera scelta legislativa — dai meccanismi della
responsabilita politica, dall’altro della latitudine e della eterogeneita dei
poteri ad esse attribuite, scarsamente arginati dagli scarni e generici dispo-
sti delle leggi istitutive.

Da quanto sin qui osservato discende, poi, che I'indipendenza delle auto-
rita dall’indirizzo governativo in senso stretto e dalle scelte politiche contin-
genti non comporta I’assoluta intangibilita del loro ambito di competenza: un
intervento del potere politico nelle materie di competenza dell’autorita sara
quindi in linea di massima possibile, anche se, traducendosi in una modifica
espressa o tacita o — pitt probabilmente — in una deroga temporanea rispetto
ai disposti delle leggi istitutive, da un lato dovra essere adottato con legge,
dall’altro — specie nel caso di interventi eccezionali e derogatori — potra esse-
re sottoposto ad un controllo particolarmente stretto sulla corrispondenza
del mezzo allo scopo.

Quanto all’anomalia rappresentata dall’assenza di responsabilita politica
in capo ad organi che — per quanto li si configuri come meramente ammini-
strativi — rimangono pur sempre titolari di poteri di governo e di regolazione
di interi settori, questa puo forse essere contenuta in limiti accettabili, a pat-
to di valorizzare al massimo il controllo parlamentare sulle autorita °': 'ob-
bligo di riferire periodicamente al parlamento non deve essere inteso esclusi-
vamente come un mero apporto conoscitivo che un organo particolarmente
esperto dei problemi di un settore fornisce all’attivita legislativa, ma dovreb-
be rappresentare anche il momento in cui 'autorita rende conto — se cosi si
puo dire — al parlamento del proprio operato, consentendo ad esso di espri-
mere una valutazione al riguardo e eventualmente anche di adottare i prov-
vedimenti ritenuti pitt opportuni 2,

Pur se attraverso strumenti diversi da quelli tipici del rapporto fiducia-

151 Sulla valorizzazione dei controlli parlamentari nella prospettiva (anche) del supera-
mento del «falso schermo della responsabilita ministeriale» v. L. CARLASSARE, Amzministrazio-
ne e potere politico, Padova, 1974, p. 200 ss.

152 Oltre a cid (come osserva L. ARCIDIACONO, Governo, cit., p. 105), le relazioni delle auto-
rita alle camere possono operare anche nel senso inverso, cioé come occasioni per attivare la
responsabilita politica del Governo (ad esempio, qualora dalle relazioni emergano comporta-
menti in contrasto con gli indirizzi racchiusi nelle leggi istitutive).
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rio, si pud dunque delineare un rapporto tra le autorita e le sedi democra-
tico-rappresentative che consenta di ridimensionare, o quanto meno di
considerare con minore drammaticita il vu/nus al principio democratico ed
alla sovranita popolare che l'istituzione di simili organismi sembra rappre-
sentare 1%,

Per quanto concerne invece la latitudine di poteri attribuiti a queste arti-
colazioni dell’amministrazione (e in particolare I'inquietante coesistenza in
capo ai medesimi organi di poteri normativi, provvedimentali, sanzionatori e
di risoluzione di controversie), senza ridimensionare le preoccupazioni qui
questo fenomeno da luogo sotto il profilo del rispetto del principio di legalita
e in taluni casi anche delle molteplici riserve di legge costituzionalmente sta-
bilite in tema di liberta, non si puod che segnalare 'esigenza di potenziare al
massimo da un lato le garanzie del procedimento di fronte alle autorita, dal-
Ialtro le garanzie giurisdizionali contro gli atti delle autorita (e contro i loro
comportamenti, compresi quelli omissivi, come nel caso della citata sentenza
sulla responsabilita civile della Consob).

Solo le piti ampie garanzie di trasparenza e di partecipazione, unite ad
efficaci strumenti di tutela giurisdizionale, possono consentire di recuperare
dal basso (attraverso I’attivazione di canali di dialogo costante tra le autorita
e i soggetti su cui la loro attivita va ad incidere, da un lato; attraverso un con-
trollo diffuso sulla legalita, imparzialita e razionalita del loro operato da par-
te dei giudici, dall’altro) una forma di «controllo sociale» che, pur senza
costituire una forma di «legittimazione democratica» alternativa (posto che,
come si ¢ affermato, la «legittimazione democratica» delle autorita continua
a risiedere nel loro collegamento con le istanze rappresentative, sia pure in
forme diverse e piu labili di quelle costituite dal rapporto fiduciario), con-
senta quanto meno di ridimensionare i dubbi cui la latitudine dei poteri
attribuiti alle autorita, e I’assenza in capo alle stesse di una responsabilita
politica (almeno intesa nell’accezione comune, di responsabilita che si fa

153 Si vedano su questo punto le osservazioni di D. SORACE, La riforma del diritto costitu-
zionale delle amministrazioni pubbliche, in Dir. pubbl., 1997, p. 792, che sottolinea I’esigenza
di evitare che le autorita si configurino come «organismi costituzionalmente necessari», e di
mantenetle «in un corretto rapporto con il Parlamento, che oltre a decidere se istituirle o
meno ha anche il potere di conformare la loro indipendenza dal Governo (quindi anche rico-
noscendo qualche, sia pur minima ma ineliminabile, ingerenza del Governo stesso) ed al qua-
le esse sono tenute a riferire periodicamente circa lo svolgimento della propria attivita»; in
senso analogo V. CERULLI IRELLY, Aspetts costituzionali e giuridici delle autoritd, in F.A. GRas-
SINI (a cura di), L'indipendenza delle autorita, cit., p. 54. Sul rapporto tra le autorita e le sedi
principali di elaborazione politica v. V. ANGIOLINI, Le «autoritd» alla ricerca dell’«indipen-
denza»?, in Amministrare, 2000, p. 9 ss. e E. MARTINELLL, Autoritd indipendenti e politica, ivi,
p- 127 ss.
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valere attraverso i meccanismi del rapporto fiduciario), danno luogo sotto il
profilo della legittimita costituzionale 4,

Gia solo per questo motivo suscitano quindi pitt d’una perplessita le pro-
poste (pure avanzate anche da autorevoli studiosi) miranti ad escludere il
sindacato giurisdizionale sugli atti delle autorita indipendenti ', o a limitar-
ne la portata 1>® o i gradi di giudizio P’: e del resto, a Costituzione invariata,
I'impossibilita di ridurre il livello di tutela nei confronti degli atti delle auto-
rita indipendenti discende direttamente — data la natura amministrativa di
questi — dalle prescrizioni dell’art. 113 Cost. che vieta non solo di escludere,
ma anche di limitare «a particolari mezzi di impugnazione o per particolari
categorie di atti» la tutela giurisdizionale contro gli atti della pubblica ammi-
nistrazione 18,

154 Senza peraltro che cid implichi (come invece ritiene F. GIUFFRE, Declino del parlamen-
to-legislatore, cit., p. 196 ss.) che la trasparenza e la piena conoscibilita dell’operato delle auto-
rita, consentendo la critica e il controllo da parte dell’opinione pubblica e della comunita dei
tecnici, possano concretizzare una forma di «responsabilita politica diffusa»: sulle ragioni che
sconsigliano 'utilizzo della categoria della «responsabilita politica diffusa» v. V. ANGIOLINT,
Le braci del diritto costituzionale ed i confini della responsabilita politica, in Riv. dir. cost., 1998,
p. 57 ss., nonché Ip., La difficile convivenza tra responsabilita politica e responsabilita giuridica,
in N. ZANON-F. BIONDI (a cura di), Percorsi e vicende attuali della rappresentanza e della
responsabilitd politica, Milano, 2001, p. 3 ss.

155 S, CASSESE, Le autoritd indipendenti: origini storiche e problemi odierni, in S. CASSESE-C.
FRANCHINT (a cura di), I garanti delle regole, a cura di S. CaSSESE e C. FRANCHINT, cit., p. 221
ss., e da ultimo G. G1ACOBBE, Competenze delle Authorities e tutela dei diritti della persona, in
P. PERLINGIERI (a cura di), Authorities e tutela della persona, cit., p. 29 ss.

156 Per esempio limitando il sindacato del giudice al rispetto delle regole del procedimen-
to, o ancora eliminando il vizio di potere tra i vizi degli atti delle autorita sindacabili dal giu-
dice amministrativo, come ¢é stato addirittura proposto in un disegno di legge governativo del-
la scorsa legislatura (Senato della Repubblica, disegno di legge 23 gennaio 1998, n. 2934): cfr.
al riguardo le osservazioni fortemente critiche di V. CAIANIELLO, I/ difficile equilibrio delle
autoritd indipendenti, in 11 diritto dell’ economia, 1998, p. 263 ss., e di F. MERUSI, Democrazia e
autoritd indipendent, cit., p. 92, n. 8, il quale osserva come la proposta in esame sia espressio-
ne di «una tentazione liberticida ricorrente nelle proposte di riforma del processo ammini-
strativo che ha il suo precedente, ovviamente taciuto e apparentemente dimenticato, nell’ordi-
namento fascista che intervenne sulla giustizia amministrativa sopprimendo la conoscibilita da
parte del Consiglio di Stato del vizio di eccesso di potere in determinate materie per le quali
non si sopportavano «intralci» all’azione delle autorita».

57 La proposta di ridurre ad un solo grado il giudizio contro gli atti delle auzhorities (su

cui vedi ancora S. CASSESE, Le autoritd indipendent, cit., loc. cit.) ha trovato accoglimento in
parte (limitatamente al settore degli atti regolamentari), come si € visto, nel progetto di legge
presentato alla camera nella presente legislatura.

158 Favorevoli al regime di piena sindacabilita giurisdizionale degli atti delle autorita indi-
pendenti sono tra gli altri R. CARANTA, I/ giudice delle decisioni delle autoritd indipendenti, in
S. CassESE-C. FRANCHINI (a cura di), I garanti delle regole, cit., p. 179 ss.; M. MANETTI, Poteri
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A tale riguardo puo non essere decisivo — dal punto di vista del diritto
costituzionale — stabilire a quale giudice debba spettare tale sindacato % se
infatti per un verso il giudice ordinario pud manifestare una maggior attitu-
dine alla ricostruzione del fatto, e quindi all’estensione del sindacato dall’atto
singolarmente considerato all’intera vicenda in cui questo si inserisce ', il
giudice amministrativo, anche nell’esercizio dei poteri ad esso spettanti nella
normale giurisdizione di legittimita ', appare tutt’altro che sprovvisto degli
strumenti per svolgere un sindacato penetrante sull’esercizio del potere attri-
buito alle autorita. Al di 1a dei problemi implicati dall’utilizzabilita in questa
sede dello strumento della consulenza tecnica, al fine di superare lo schermo
costituito dalla presenza di valutazioni che richiedono il possesso di cono-
scenze specialistiche non giuridiche %2, anche il tradizionale strumento del
sindacato sull’eccesso di potere, se ben utilizzato, potrebbe consentire di
superare le difficolta che spesso si contrappongono ad un efficace sindacato
sugli atti delle autorita indipendenti, a causa della genericita del parametro
legislativo che ne circoscrive I’azione: se in presenza di un parametro legisla-
tivo generico ed indeterminato (si pensi alle definizioni dei comportamenti
anticoncorrenziali di cui alla legge sulla concorrenza) spetta all’autorita svi-
luppare un’attivita di integrazione, di specificazione, di puntualizzazione del
precetto legislativo ', 1a stessa ¢ tenuta ad enunciare apertamente i criteri cui

neutrali e Costituzione, cit., p. 214; F. MERUSI, Democrazia e autoritd indipendenti, cit., p. 85
ss.; G. MORBIDELLL, Sul regime amministrativo delle autoritd indipendenti, cit., p. 248 ss.

159 Sul punto v. A. PERINI, Autoritd amministrative indipendenti e tutela giurisdizionale, in
Dir. amm., 1994, p. 71 ss.

160 S A, FREGO Lurpl, L’ amministrazione regolatrice, cit., p. 221 ss., sostiene la spettanza
della giurisdizione all’autorita giudiziaria ordinaria sulla base del fatto che le autorita indipen-
denti — non perseguendo un interesse pubblico — non manifesterebbero I'idoneita a ridurre ad
interessi legittimi le posizioni soggettive dei destinatari dei propri provvedimenti: ma questo
assunto muove da un presupposto (I’assunto secondo cui le autorita non perseguirebbero un
interesse pubblico contrapposto all’interesse privato, ma si limiterebbero ad una attivita di
bilanciamento e di mediazione tra differenti diritti soggettivi privati) che, oltre ad essere, come
si & visto, non incontrovertibile, & divenuto col tempo sempre meno rilevante, essendo ormai
sempre pill frequenti i casi in cui la giurisdizione ¢ legata alla materia o al tipo di atto piutto-
sto che alla natura della posizione giuridica da tutelare (sul punto — e sui problemi che cio
comporta in relazione alle regole costituzionali sulla giurisdizione — v. A. TrAVI, Giurisdizione
esclusiva e legittimitd costituzionale, in Foro it., 2000, 1, c. 2399, e Ip., La giurisdizione ammi-
nistrativa al bivio, in Giornale dir. amm., 2000, p. 579 ss.

161 Syi limiti del sindacato del giudice amministrativo e sulla sua possibile estensione pro-
prio con riferimento al sindacato sull’attivita delle autorita cfr. F. MERUSI, Demzocrazia e auto-
ritd indipendenti, cit., p. 88 ss.

162 Evidenzia I'importanza del punto M. ANTONIOLI, Mercato e regolazione, cit., p. 315.

163 Per quanto cid possa suscitare ovvie perplessita sul piano del rispetto del principio di
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si attiene, e in seguito a mantenervisi fedele; qualora, una volta enunciati i cri-
teri interpretativi cui ci si intende attenere nell’applicazione di un concetto
legislativo indeterminato (si pensi, per fare un esempio tra i mille possibili, a
quello di «mercato rilevante») 1%, nella decisione su un caso concreto tali cri-
teri venissero disattesi senza fornire al riguardo una motivazione credibile, la
decisione dell’autorita non potra che dichiararsi illegittima sotto il profilo
dell’eccesso di potere.

7. Autorita indipendenti e giustizia costituzionale. 'autorita indi-
Eenden’re come giudice a quo e come parte nel conflitto di attri-
uzioni tra poteri dello Stato

Il problema della ricostruzione della posizione costituzionale delle auto-
rita ha significativi riflessi anche per quanto riguarda I’accesso alla giustizia
costituzionale, e cio sotto due distinti profili: in primo luogo per quanto attie-
ne alla possibilita di configurare le autorita indipendenti quali giudici a gzo in
sede di giudizio in via incidentale, in secondo luogo per quanto attiene alla
loro legittimazione a partecipare ad un conflitto di attribuzioni tra poteri del-
lo Stato.

Con riferimento al primo profilo, il problema si & posto muovendo dalla
considerazione che in molti casi la Corte & parsa accedere ad una nozione
ampia di giurisdizione, allargando la nozione di giudice a guo sino a com-
prendervi organi che non potrebbero, in sé, considerarsi giurisdizionali, ma
che tali risultano ai soli fini della proposizione della questione di costituzio-
nalita 1%,

legalita inteso in senso sostanziale (perplessita espresse, ad es., da S.A. FREGo Luppt, L’ anzmi-
nistrazione regolatrice, cit., p. 137 ss., dove si osserva che «quel che nell’agire amministrativo
in genere si riscontra solo in casi particolari se non eccezionali, nel caso delle autorita indi-
pendenti sembra quasi una regola».

164 F. MERUSI (Dermzocrazia e autoritd indipendents, cit., p. 73) ritiene che I'attivita di deter-
minazione dei criteri per la definizione del mercato rilevante sia a tutti gli effetti un’attivita
normativa, per quanto non formalmente qualificata come tale.

165 Cfr. sul punto A. RUGGERI-A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino,
1998, p. 242 ss., dove peraltro si osserva che non sono mancate sul punto significative oscilla-
zioni e come la Corte abbia applicato «elasticamente» i criteri oggettivo e soggettivo di indivi-
duazione della giurisdizione, «avendo riguardo alle peculiari esigenze dei casi» (in particolare
all’esigenza di consentire ’accesso al giudizio di questioni che diversamente non avrebbero
potuto giungervi). Come osserva C. PINELLI, Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale
e nozione di giudice a quo, in A. ANZON-P. CARETTI-S. GRASSI, Prospettive di accesso alla giu-
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L’autorita su cui piui si ¢ insistito in questo senso ¢ rappresentata dall’auto-
rita garante della concorrenza e del mercato . Al riguardo I'argomento prin-
cipale ¢ rappresentato dall’idea, su cui ci si & gia soffermati, secondo cui il
nucleo delle funzioni dell’autorita consiste nella «qualificazione di atti, fatti e
comportamenti alla luce delle regole materiali in tema di concorrenza e di
pubblicita ingannevole», con uno stringente accostamento a funzioni giuri-
sdizionali '’: ne discenderebbe la conseguenza che, quanto meno «ove si
accolga la tesi che fonda su una accezione sostanziale la nozione di giudice «
quo, il problema della natura delle funzioni svolte dall’ Autorita Garante non
puod essere aggirato» 18,

Laccostamento delle funzioni delle autorita — e in particolare del garante
in questione — a quelle di un giudice ¢ piuttosto frequente nella dottrina, ma
vi sono varie ragioni per cui non pud essere condiviso: e cid — come si ¢ gia
osservato — non tanto per I'indeterminatezza delle fattispecie che 'autorita ¢
chiamata ad applicare ', riguardo alla quale si puo forse replicare che una

stizia costituzionale, Torino, 2000, p. 624, & stata «soprattutto la considerazione della Corte dei
conti in sede di controllo come giudice @ gzo a suggerire un’ulteriore estensione della nozione
ad alcune Autorita indipendenti». Il problema fu per la prima volta affrontato da S. BARTOLE
(Rimedi de iure condendo e de iure condito i# materia di accesso al giudizio della Corte costi-
tuzionale, in Giudizio «a quo» e promovimento del processo costituzionale, Atti del Seminario
svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 13-14 novembre 1989, Milano, 1990, p. 159), a pro-
posito del garante per I’editoria e della Consob.

166 Qltre al gia citato scritto di C. PINELLI, la legittimazione dell’autorita antitrust a solle-
vare questioni di legittimita costituzionale ¢ sostenuta da L. CASSETTI, La cultura del mercato,
cit., p. 328 ss. Tra I'altro, I'ipotesi di configurare I'autorita in questione come giudice a guo &
stata avanzata anche in un documento ufficiale dal presidente della stessa autorita Giuliano
Amato (nella relazione annuale sull’ attivita svolta nel 1995 presentata al presidente del consi-
glio, Roma, 30 aprile 1996, Suppl. al Boll. n. 16/1996, pp. 15-16), sempre sulla base dell’argo-
mento che detta autorita «non svolge funzioni di amministrazione attiva, perseguendo inte-
ressi pubblici particolari, ma & investita di funzioni di controllo per 'obiettiva applicazione
della legge, che esercita in posizioni di indipendenza e neutralita a tutela dell’ordinamento».
Nella medesima relazione si osserva come la Corte abbia ormai «riconosciuto la legittimazio-
ne a proporre questioni di legittimita costituzionale di organi, come la Corte dei conti in sede
di controllo, che, se pure soggettivamente estranei alla organizzazione giurisdizionale, eserci-
tano funzioni di aggiudicazione in posizione super partes».

167V, gia M. CLARICH, Per uno studio sui poteri dell’ Autorita garante della concorrenza e del
mercato, in Dir. amm., 1993, p. 103.

168 C, PINELLI, Prospettive, cit., p. 627. Contra, si vedano al riguardo perd le osservazioni di
F. SALMONT, Antitrust come «giudice a quos: riflessioni critiche, in P. CIARLO-G. PITRUZZELLA-
R. TarcH1 (a cura di), Giudici e giurisdizioni nella giurisprudenza della Corte costituzionale,
Torino, 1997, p. 382.

169 Come rileva G. DE MINICO, Spunti per una riflessione in merito al sindacato giurisdizio-
nale sugli atti dell’ Antitrust e della CONSOB, in Pol. dir., 1998, p. 258, «in tema di concorren-
za, all’ Antitrust la legge rimette un compito di definire gli elementi costitutivi della fattispecie
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dose piti 0o meno ampia di creativita ¢ insita anche nell’esercizio della funzio-
ne giurisdizionale e in genere nell’attivita interpretativa del diritto, e che in
fondo ogni giudice integra la fattispecie che ¢ chiamato ad applicare 7°, né
per l'esistenza dei poteri di deroga '’!, ma per una considerazione complessi-
va delle caratteristiche dell’attivita dell’organo, dalla quale emergono chiara-
mente le differenze tra 'autorita in questione e un giudice 172.

Sembra poi non decisiva I’argomentazione che fa leva sulla imparzialita e
sulla (pretesa) terzieta dell’organo per radicare in capo ad esso — secondo
I'accezione sostanziale di giudice @ guo di cui si & detto — la legittimazione a
sollevare una questione di legittimita costituzionale: quanto all'imparzialita,
basta osservare che essa & predicata anche a proposito dell’azione ammini-
strativa (art. 97 Cost.); quanto poi alla pretesa terzieta delle autorita, essa
come si ¢ rilevato non sussiste, sia che la si intenda come estraneita e neutra-
lita rispetto agli interessi coinvolti nel procedimento e dunque come insussi-
stenza del perseguimento di fini di interesse pubblico (al contrario 'autorita
persegue specifiche finalita di interesse pubblico individuate dalla legge, e
consistenti nella promozione e nel mantenimento delle condizioni di un mer-
cato concorrenziale), sia che la si intenda come posizione all’interno del pro-
cedimento (I’autorita agisce per lo pitt d’ufficio, e nel procedimento si collo-
ca come un comune organo amministrativo, senza assumere una posizione di
equidistanza rispetto a due o pit contendenti).

estraneo alle attribuzioni dell’autorita giudiziaria, chiamata di regola ad applicare disposizio-
ni compiutes.

170 Cosi C. PINELLI, Prospettive, cit., p. 628, che osserva come «in un’epoca che ha visto
sempre pill attenuarsi le antiche distinzioni fra giudici di common law e giudici di ordinamen-
ti “a diritto scritto”»; debba escludersi che la considerazione della giurisdizione come attivita
creativa o semplicemente ricognitiva ed esecutiva del diritto influisca sulla definizione della
nozione di giudice (sul punto I'autore rinvia a E. SPAGNA Musso, Giudice (nozione), in Enc.
dir., XVIII, Milano, 1969, p. 935): pertanto, «il fatto stesso che il requisito della «attitudine al-
I'interpretazione ed applicazione di norme giuridiche» prescinda dalla latitudine entro cui
'autorita remittente venga chiamata ad integrare il parametro di giudizio dimostra come non
sia questa una strada utile, o almeno sufficiente, ad escludere nella specie I'ipotesi di una legit-
timazione a sollevare questione di costituzionalita, anche accedendo alla tesi che richiede allo
scopo una nozione sostanziale di giudice»; osservazioni analoghe in L. CASSETTI, La cultura del
mercato, cit., p. 330.

171 Peraltro nella pratica poco o nulla utilizzati: G. AMATO, Autorita semi/indipendenti,
cit., p. 31.

172 Tn particolare si deve sottolineare che: 4) autorita agisce per la tutela di un sistema di
diritto oggettivo e non di posizioni giuridiche soggettive, come si evince anche dal fatto che
nella generalita dei casi si attiva d’ufficio; ) stimola ’adeguamento spontaneo delle parti alle
prescrizioni in tema di concorrenza, talvolta attraverso vere e proprie trattative con i soggetti
interessati; ¢) modula a tal fine i poteri sanzionatori ad essa attribuiti, con prevalente riguardo
agli interessi pubblici affidati alla sua cura.
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Ma anche ad ammettere che la Corte possa forzare i confini della nozione di
«giudice» e di «giudizio» fino ad includervi, ai limitati fini della sollevazione del-
la questione di costituzionalita, alcune delle autorita in questione !, rimarrebbe
da chiedersi in base a quale ratio la Corte dovrebbe essere tenuta ad un simile
sforzo interpretativo: nelle situazioni in cui la Corte ha allargato la nozione di
giudice, cio infatti ha corrisposto per lo pit all’esigenza di rinvenire una via per
I’eventuale sottoposizione al giudizio di costituzionalita di determinate leggi,
rispetto alle quali risultava improbabile che potesse configurarsi un’applicazio-
ne in sede giurisdizionale (si pensi a leggi di organizzazione o di bilancio) 174,

Al di fuori dei casi in cui sussistano simili particolari esigenze, non si vede
la ragione di discostarsi dalla ratzo pit generale che ispira tutto il meccanismo
del giudizio in via incidentale, consistente nell’accentuazione dei caratteri di
concretezza del giudizio, nel far si, insomma, che la questione di legittimita
costituzionale di una legge affondi le sue radici e tragga, per cosi dire, linfa
vitale dal suo nascere a contatto con le situazioni soggettive direttamente
coinvolte nell’applicazione della norma: in questa prospettiva, la funzione
attribuita al giudice 4 guo — cioe la valutazione della rilevanza e della non
manifesta infondatezza della questione — non puo prescindere dalla sua estra-
neita agli interessi coinvolti nel giudizio, estraneita che — come si ¢ visto — non
sussiste nel caso delle autorita, le quali — per quanto indipendenti — non sono
mai realmente in posizione di terzieta ma perseguono i fini pubblici indivi-
duati dalla legge istitutiva.

175 A tale estensione la Corte sarebbe andata piuttosto vicino in occasione di una pronun-
cia (sent. n. 482 del 1995) relativa alla autorita di vigilanza sui lavori pubblici: in tale occasio-
ne la Corte non ha mancato infatti di sottolineare «la piena autonomia rispetto agli apparati
dell’esecutivo ed agli organi di ogni amministrazione» in cui tale organo opera, e il fatto che le
attribuzioni ad esso conferite «non sostituiscono né surrogano alcuna competenza di ammini-
strazione attiva o di controllo», ed invece «esprimono una funzione di garanzia, in ragione del-
la quale ¢& configurata I'indipendenza dell’organo». Secondo C. PINELLI (Prospettive, cit., p.
629), con tale pronuncia la Corte avrebbe «escluso con certezza ogni assimilazione ad organi
amministrativi sotto il profilo funzionale come sotto il profilo strutturale», senza peraltro
prendere posizione sul punto che qui interessa, «evitando prudentemente definizioni che
avrebbero potuto impegnarla in occasione di eccezioni di legittimita costituzionale sollevate
da una delle Autorita indipendenti». Secondo 'autore, il fatto che nessuna autorita abbia fino-
ra sollevato questioni di legittimita davanti alla corte, evidenzia un atteggiamento di cautela
speculare a quello dimostrato dalla Corte stessa, cautela che «riflette un inquadramento costi-
tuzionale tuttora precario di queste nuove figure». Del resto, anche ammettendo che la sotto-
lineatura della funzione di garanzia dell’organo in esame implichi il riconoscimento della sua
assoluta estraneita a qualsivoglia apparato amministrativo di tipo tradizionale, resta ancora da
dimostrare che cio possa tradursi nel riconoscimento in capo all’autorita in questione della
qualita di potenziale giudice @ quo.

174 Cfr. A. RUGGERI-A. SPADARO, Lineament, cit., p. 243, n. 12.



70 Marco Cuniberti

In una simile situazione, riconoscere alle autorita amministrative indi-
pendenti la possibilita di promuovere una questione di legittimita di fron-
te alla Corte rischierebbe di tradursi nella realizzazione di una forma ine-
dita di ricorso in via principale, se non in un anomalo e inquietante ibrido
tra giudizio in via incidentale, giudizio in via principale e conflitto tra
poteri: infatti, nello svolgere la funzione di «filtro» che compete al giudice
a quo in sede di valutazione della non manifesta infondatezza, ¢ assai im-
probabile che ’autorita amministrativa rimarrebbe indifferente alle esi-
genze di tutela di specifici beni e valori per cui ¢ stata istituita, che anzi
probabilmente finirebbero con I'esercitare un’influenza determinante sul-
la decisione di promuovere la questione, sicché il provvedimento di rimes-
sione verrebbe ad assumere caratteristiche molto simili a quelle di un vero
e proprio ricorso.

All’esigenza di non snaturare i caratteri fondamentali del meccanismo di
accesso alla giustizia costituzionale (che non prevede un tertium genus tra
giudizio in via incidentale e giudizio in via principale) si potrebbe derogare
ove si riuscisse a dimostrare che I'attribuzione alle autorita del potere di sol-
levare la questione di legittimita rappresenti I'unico meccanismo di accesso
alla giustizia costituzionale in determinate situazioni: ma questo non pare
essere il caso delle autorita indipendenti, la cui attivita esplica sempre effet-
ti all’esterno dell’apparato amministrativo, traducendosi in provvedimenti
nei confronti dei quali tutti i soggetti coinvolti (tanto i destinatari dell’atto
finale, tanto coloro che avessero sollecitato I'intervento dell’autorita nei casi
in cui questa avesse omesso di attivarsi) hanno la possibilita di adire I’auto-
rita giudiziaria, di fronte alla quale potra dunque essere sollevata la relativa
questione 17,

Il rapporto tra autorita indipendenti e gli istituti della giustizia costituziona-
le ha poi un altro fondamentale risvolto, rappresentato dal problema dell’ido-
neita delle autorita a prendere parte ad un conflitto di attribuzioni tra poteri
dello Stato. La corte, come & noto, ha affrontato apertamente il problema a pro-

175 Come nota anche L. CASSETTI, La cultura del mercato, cit., p. 336, dove si osserva come
la stessa autorita garante della concorrenza si sia mostrata consapevole di questa possibilita al
punto di impegnarsi, nella sua relazione annuale del 1996, a rendersi «parte diligente nei pro-
cedimenti aventi ad oggetto sue decisioni davanti al giudice amministrativo al fine di chiedere
al giudice I'impugnazione davanti alla Corte costituzionale di leggi eventualmente lesive della
concorrenza»: il che sembra pero rafforzare I'impressione di cui si diceva poc’anzi, e ciog, che
'autorita, ove le fosse consentito operare in veste di giudice a guo, finirebbe con lo svolgere
questo ruolo non gia da una posizione di indifferenza rispetto agli interessi in gioco, ma svol-
gendo all’'opposto una funzione di promozione attiva di una politica della concorrenza, in con-
trasto con la funzione normalmente attribuita al giudice @ gzo nel meccanismo del giudizio
incidentale.
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posito del garante per la radiodiffusione e I'editoria, pervenendo ad una solu-
zione negativa sulla base della perentoria constatazione dell’insussistenza del
livello costituzionale della controversia, dal momento che le attribuzioni del-
I'organo (e I'argomento varrebbe per le autorita in genere) sono disciplinate da
legge ordinaria e risultano sprovviste di garanzia costituzionale 76,

La soluzione accolta dalla Corte non ha lasciato pienamente soddisfatta
parte della dottrina, la quale ha correttamente osservato che, in molti casi, la
Corte sembra aver ritenuto che la disciplina con legge di determinate attribu-
zioni, purché comunque riconducibili ad una posizione costituzionale del-
'organo, non fosse in sé e per sé elemento decisivo al fine di escludere la pos-
sibilita di difendere le medesime in sede di conflitto !”7. Quello che occorre
considerare, e su cui la Corte ha sinora prudentemente omesso di pronun-
ciarsi, sarebbe dunque, pit che la mera natura formale dell’atto normativo
attributivo della competenza, la posizione dell’organo nel sistema e in rap-
porto alla Costituzione e la correlazione tra le attribuzioni in contestazione,
comunque disciplinate, e la posizione stessa.

Lattitudine degli organi in oggetto a prendere parte ad un conflitto di
attribuzioni potrebbe riconoscersi per due strade '78: o ipotizzando che le
autorita indipendenti costituiscano a tutti gli effetti «poteri dello Stato»,
oppure ritenendo che le stesse, pur riconducibili all’amministrazione dal
punto di vista della separazione delle funzioni, acquisiscano comunque la
legittimazione a stare in giudizio nella veste di organi «competenti a dichiara-
re definitivamente la volonta del potere», in virtu della loro posizione di indi-
pendenza rispetto al vertice dell’esecutivo.

La praticabilita del primo percorso sembra da escludere, per diverse
ragioni: a sostegno della riconducibilita delle autorita indipendenti alla nozio-
ne di «pubblica amministrazione» accolta in Costituzione, oltre a quanto si &

176 Corte cost., ord. n. 226 del 1995, su cui v. i commenti di G. GEMMA, Garante per la
radiodiffusione e l'editoria e conflitti di attribuzione tra poteri dello Stato, in Giur. cost., 1995,
p. 1661 ss.; M. Passaro, 1] Garante per la radiodiffusione e I'editoria come potere dello Stato,
i, p. 1681 ss.; S. NIcCOLAL, Quando nasce un potere, ivi, p. 1673 ss., e M. MANETTI, I/ garan-
te della par condicio: potere illegittimo, autoritd amministrativa indipendente o potere dello Sta-
to?, in F. MODUGNO (a cura di), Par condicio e Costituzione, Milano, 1997, p. 67 ss.

77 Cfr. sul punto A. RUGGERI-A. SPADARO, Lineamenti, cit., p. 335 ss., dove si osserva che
I’'argomento letterale «& divenuto ormai solo un pudico requisito formale, rebus sic stantibus
necessario, certo, all'individuazione di un potere dello Stato e all’espletamento di un conflit-
to, ma purtroppo non piu sufficiente a regolare e contenere le possibili controversie dz natura
costituzionale fra gli ormai numerosissimi componenti del complesso e articolato sistema di
checks and balances italiano».

178 Sui differenti percorsi ipotizzati per consentire ’accesso delle autorita al conflitto di
attribuzioni v. M. MANETTI, I/ garante della par condicio, cit.
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gia osservato in precedenza, ¢ solo il caso di aggiungere che I'opzione per una
nozione «residuale» di amministrazione, cioé per 'inclusione in tale concetto
di ogni organo o attivita che non sia chiaramente riconducibile ad una fun-
zione costituzionalmente tipizzata '’?, non ¢ una semplice soluzione di como-
do, ma risponde anche ad una fondamentale esigenza di tutela delle liberta,
dal momento che dal riconoscimento della natura amministrativa di un orga-
no discende la possibilita di attivare nei suoi confronti gli strumenti di tutela
assicurati dall’art. 113 Cost.

Gia sulla base di tali considerazioni sembrerebbe da escludere che le auto-
rita possano ambire alla qualifica di «poteri dello Stato», senza che a tal fine
possa rilevare la posizione di indipendenza alle stesse riconosciute '¥: sia per-
ché, come si & osservato, I'indipendenza delle autorita & sprovvista di garan-
zia costituzionale e si presenta come il risultato di una mera scelta legislativa,
sia perché la nozione di «potere dello Stato», che né la Costituzione né il legi-
slatore chiariscono appieno, non puo che essere ricostruita, sulla base degli
scarni dati testuali di cui disponiamo, a partire da quello che ¢ 'oggezto del
giudizio, e cioe la «delimitazione della sfera di attribuzioni determinata per i
vari poteri da norme costituzionali»: e se cosi ¢, alla ricostruzione delle auto-
rita come poteri dello Stato si oppone la constatazione, fatta propria dalla
Corte costituzionale nella citata sentenza, che le competenze delle autorita
sono sprovviste di base costituzionale '8!,

179 Per tale accezione v. G. MORBIDELLI, Sul regime amministrativo, cit., p. 150; 'argo-
mento «per esclusione» & invece ritenuto insufficiente da E. DE MARCO, Le funzioni, cit., p.
131.

180 Contra, v. perd M.A. CABIDDU, Autoritd indipendenti e conflitti davanti alla Corte, ovve-
ro un potere che nasce dalla crisi della nozione di potere, in A. ANZON-P. CARETTI-S. GRASSI,
Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale, Torino, 2000, p. 431 ss., secondo cui, in un
contesto di dissolvimento del concetto unitario di «potere dello Stato», e anche in relazione
alla funzione di garanzia delle liberta ad essa ricollegata, anche un’indipendenza attribuita con
legge ordinaria sarebbe sufficiente a far assumere rilievo costituzionale alle attribuzioni delle
autorita.

181 Molto prudente ¢ al riguardo anche la posizione di chi (come G. BOGNETTI, La divisio-
ne dei poteri, cit., p. 85) pure riconosce all’amministrazione un autonomo rilievo nella riparti-
zione dei «poteri dello Stato»: infatti pur affermando la possibilita di procedere, in sede di giu-
risprudenza costituzionale, «a una riformulazione aggiornatrice dello schema dei Poteri in cui
si dividono le funzioni e le connesse potesta dello Stato», I'autore precisa che in questa opera-
zione si dovra comunque muovere «dal dato (peraltro largamente «interpretabile, cioé mani-
polabile») offerto dalla Costituzione formale in ordine alle competenze conferite — e garanti-
te — ai distinti organi e gruppi; e a questo riguardo osserva che «per cio che concerne I'Ttalia,
la Costituzione formale & molto avara nel riconoscere-garantire «snodi di autonomia» nel seno
dell’amministrazione, anche se pare ammettere la possibilita di un’individuazione di simili
«snodi» ad opera della legislazione ordinaria, le cui scelte potrebbero trovare copertura o nei
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A questo proposito, se & vero quanto si obietta rispetto alla conclusione rag-
giunta dalla corte, e cioé che in taluni casi essa ha riconosciuto con notevo-
le ampiezza la possibilita di tutelare, in sede di conflitto di attribuzioni,
anche competenze attribuite da fonte primaria, non puo trascurarsi il fatto
che, rispetto alle autorita indipendenti, sembra difettare anche il minimo
aggancio testuale che si presti a elevare il tono di un eventuale conflitto,
attribuendo un rilievo costituzionale alle relative competenze, non poten-
dosi certo ravvisare un simile aggancio nelle generiche proclamazioni delle
leggi istitutive: manca infatti del tutto, rispetto alle autorita indipendenti,
anche una minima e generica attribuzione costituzionale di poteri quale si
riscontra, ad esempio, rispetto al comitato promotore del referendum nel-
I’art. 75 Cost., ovvero rispetto alle commissioni parlamentari di inchiesta
nell’art. 82.

Si ¢ sostenuto che la base costituzionale delle attribuzioni delle autorita
dovrebbe rinvenirsi nelle norme costituzionali in tema di liberta, e in partico-
lare nelle liberta che le autorita sarebbero chiamate a tutelare 182: ma come gia
si & osservato in precedenza, in nessun punto le disposizioni costituzionali in
tema di liberta paiono autorizzare I’enucleazione, dalla massa dei pubblici
poteri genericamente riconducibili alla nozione di pubblica amministrazione,
di centri di potere dotati di una posizione differenziata '**, e sembra discuti-
bile che la mera scelta legislativa di attribuire a particolari segmenti dell’orga-
nizzazione amministrativa, collocati in posizione di indipendenza dal potere
esecutivo, funzioni di tutela di beni e situazioni oggetto di previsione e di

valori della «Costituzione materiale» ovvero in alcune garanzie offerte dalla stessa Costituzio-
ne formale (il riferimento ¢ alla tesi di F. MERUSI, La posizione costituzionale della Banca d'Ita-
la, cit., che individua nella funzione di tutela del risparmio la base testuale per riconoscere
rilievo costituzionale alle attribuzioni della Banca d’Ttalia).

182 Cosi M. PASSARO, Le amministrazioni indipendenti, cit., p. 311 ss., e ID., Il Garante per
la radiodiffusione e [ editoria come potere dello Stato, cit.; nello stesso senso cfr. L. CASSETTI, La
cultura del mercato, cit., p. 349 ss.

18 Se si accetta la tesi che all’amministrazione (intesa come portatrice di una propria razio-
nalita e separata dal potere politico, secondo le letture piti avanzate proposte in dottrina del
modello dell’art. 97 Cost.) possa svolgere un proprio ruolo autonomo nell’attuazione come
nella garanzia delle liberta costituzionali, allora diviene evidente che il mero dato rappresen-
tato dal collegamento con disposizioni costituzionali in tema di liberta, vuoi nella forma della
attuazione di tali disposizioni vuoi nella diversa veste della garanzia delle relative situazioni
individuali o collettive, non appare in sé come motivo sufficiente per ricostruire I'identita del-
le autorita indipendenti al di fuori del modello costituzionale di amministrazione: un model-
lo, lo si ripete, che ha la sua definizione normativa negli artt. 97 e 98 Cost., rispetto ai quali
I’amministrazione centralizzata e dipendente dal Governo di cui all’art. 95 rappresenta solo
uno dei tanti modelli possibili.
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tutela nel testo costituzionale sia sufficiente ad attribuire a tali organismi un
autonomo rilievo costituzionale 134,

Esclusa la possibilita di configurare le autorita come autonomi «poteri del-
lo Stato», rimane da verificare la praticabilita della seconda strada, quella cioe
che, pur ammettendo che le autorita rientrino nella sfera dell’amministrazio-
ne, fa leva sul carattere dell'indipendenza ad esse attribuito per riconoscere
loro la posizione di «organi competenti a dichiarare definitivamente la
volonta del potere» '®,

Se in effetti pare difficilmente contestabile che le autorita si trovino in
una posizione di indipendenza, in quanto sprovviste di superiori gerarchici
e non soggette a poteri direttivi, non & perd detto che cio sia sufficiente, &
che la nozione di «organo competente a dichiarare definitivamente la vo-
lonta del potere» coincida in tutto e per tutto con quella di organo cui la leg-
ge attribuisce una posizione di indipendenza: occorre infatti chiedersi se, al
fine di ravvisare in un organo la competenza a dichiarare definitivamente la

184 G, MORBIDELLI, Sul regime, cit., pp. 203-204, osserva che, anche se spesso il parametro
del conflitto ¢ rappresentato da leggi ordinarie, occorre che si tratti non gia di meramente
«attuative» della Costituzione, ma «di leggi costituzionalmente necessarie», il che non accade
per le leggi istitutive delle autorita indipendenti: «non ¢ la funzione che assegna rilievo costi-
tuzionale all’organo: nessuno del resto si & mai sognato di attribuire tale dignita all'Inps o al-
I'Inail, per quanto abbiano per scopo primario I’assistenza e la previdenza, secondo i dettami
dell’art. 38 Cost.»; in questo senso, si veda anche quanto osserva F. SALMONI, Brev: note in
materia di accesso alla giustizia costituzionale delle autorita amministrative indipendenti, in A.
ANZON-P. CARETTI-S. GRaSSI, Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale, cit., pp. 683-
684, secondo cui I'art. 37 della legge n. 87 del 1953, nel disporre che la Corte risolve i conflit-
ti di attribuzione che sorgono tra gli «organi competenti a dichiarare definitivamente la
volonta dei poteri cui appartengono e per la delimitazione della sfera di attribuzioni determi-
nata per i vari poteri da norme costituzionali», impedisce di riconoscere la legittimazione del-
le autorita indipendenti a sollevare il conflitto «tanto in qualita di organi-poteri, tanto di pote-
ri-organi, per il semplice motivo che, nonostante autorevoli indicazioni dottrinarie contrarie,
non & sostenibile la tesi che ritiene soddisfatto il requisito della determinazione costituzionale
— ancorché indiretta — delle attribuzioni delle autorita indipendenti ricavandola dalla circo-
stanza che la normazione primaria che attribuisce loro competenze in ordine alla tutela e
garanzia di determinati oggetti troverebbe il suo presupposto e fondamento in quelle norme
costituzionali che tali oggetti disciplinano. Questa impostazione, infatti, va invertita. Non &
dalle norme costituzionali che riconoscono e garantiscono i diritti fondamentali — e non —
riservando alla legge la disciplina della materia che bisogna partire per ricavare la rilevanza
costituzionale delle autorita indipendenti e della normativa che le prevede. Al contrario, ¢ dal-
I’assenza in Costituzione di norme che prevedono l'istituzione di autorita indipendenti e che
riservano alla disciplina legislativa di porre le norme di attuazione che si ricava I'attuale non
rilevanza costituzionale tanto delle autorita quanto delle loro leggi istitutive ed attributive di
competenze».

185 Tn particolare in questo senso si richiama ’analitica e puntuale ricostruzione di G.
GEMMA, Garante per la radiodiffusione e 'editoria, cit.
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volonta del potere cui appartiene, sia sufficiente una gualsiasi posizione di
indipendenza, comunque attribuita (e quindi anche se stabilita a livello di
legge ordinaria), o se al riguardo non si debba richiedere una posizione di
indipendenza (a sua volta) garantita costituzionalmente. Nel caso dei giudici,
ad esempio, la posizione di indipendenza di ciascun organo facente parte
dell’ordine giudiziario & oggetto della specifica garanzia costituzionale del-
’art. 101, mentre nulla di tutto cio si puo dire delle autorita indipendenti, la
cui indipendenza ¢ come si € detto frutto di scelte legislative non costituzio-
nalmente vincolate.

Negare che la posizione di indipendenza, in cui si fa consistere la compe-
tenza «a dichiarare definitivamente la volonta del potere» di cui parla 'art.
37 della legge n. 87 del 1953, debba avere a sua volta un qualche aggancio
costituzionale, significa del resto ammettere che il legislatore sia legittimato
ad ampliare a proprio piacimento I'area degli organi legittimati alla tutela
costituzionale delle proprie attribuzioni, con evidenti riflessi sulla tenuta
complessiva non solo del nostro sistema di giustizia costituzionale, ma pro-
babilmente sullo stesso impianto organizzativo delineato dalla Costituzione
vigente.

8. Il futuro delle autorita indipendenti e le prospettive di riforma

Per quanto alcuni segnali possano far pensare che la stagione della grande
espansione delle autorita indipendenti stia volgendo al termine, ¢ forse irrea-
listico prevedere per il prossimo futuro un massiccio ridimensionamento del
numero delle autorita esistenti, con la soppressione di buona parte di esse e
la riconduzione delle relative competenze all’apparato ministeriale: come si &
detto, l'istituzione delle autorita, per quanto non costituzionalmente imposta,
certo ¢ stata condizionata da una pluralita di fattori, che vanno dalle spinte
dell’integrazione comunitaria fino alle esigenze proprie della regolazione di
particolari settori della vita economica e sociale, che non hanno certo il carat-
tere di fenomeni transitori o di breve periodo.

Queste considerazioni spingono pero a nutrire dubbi anche sull’esito di
tentativi di razionalizzazione del settore effettuati con legge ordinaria: non
vi ¢ dubbio che un certo sforzo per mettere ordine in questo campo possa
risultare utile, ma non ci si deve aspettare dal legislatore ordinario la crea-
zione di uno «statuto» delle autorita indipendenti idoneo a individuare
alcuni modelli e dunque a imporsi anche al legislatore futuro, generando a
carico di questi I'obbligo di incasellare le eventuali nuove autorita in una
delle categorie delineate dalla legge vigente, o di affidare le nuove funzioni
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(di garanzia, di regolazione, di vigilanza) che dovessero rendersi necessarie
ad una delle autorita attualmente esistenti secondo lo schema individuato
dalla legge.

Che cio possa accadere non ¢ impossibile, dipendendo tutto dalla misura
in cui le categorie fissate dalla legge verranno percepite come rispondenti ad
un ordine reale e a necessita pratiche oltre che logiche e sistematiche, ma cer-
to non sembra probabile, e questo non solo per I'ovvia considerazione che il
legislatore attuale non puo vincolare il legislatore futuro, ma anche per ragio-
ni piu profonde, attinenti alla difficolta di separare nettamente le funzioni da
attribuire a ciascuna autorita o a ciascun tipo di autorita.

La distinzione tra funzioni di regolazione, di garanzia e di vigilanza, ad
esempio, presente come si € visto in alcune proposte di riforma, non solo cor-
risponde a classificazioni giustamente discusse e non universalmente accetta-
te 1%, ma all’atto pratico crea problemi non indifferenti: come si puo sostene-
re che autorita come quelle per lo sciopero, per la concorrenza o per la pro-
tezione dei dati non svolgano, accanto ad una funzione «di garanzia» (qual-
siasi cosa cio voglia significare) anche una funzione di regolazione del settore
affidato alle loro cure '®? Per non parlare dell’idea — figlia sempre di questa
logica — di sottrarre all’autorita per le garanzie nelle comunicazioni le funzio-
ni regolatorie per attribuirle ad un’unica «autorita di regolazione dei servizi a
rete», che dovrebbe oltretutto occuparsi, accanto alla gestione delle reti della
comunicazione, di settori affatto eterogenei quali le fonti di energia e la distri-
buzione idrica %,

186 Sj v. ad es. M. MANETTI, Le proposte, cit., p. 180, che in considerazione degli amplissi-
mi poteri di integrazione della fattispecie attribuiti anche ad autorita formalmente prive di
poteri regolamentari (come 1'antitrust) ritiene inutilizzabile la distinzione tra «autorita con
funzioni di garanzia e autorita con funzioni di regolazione», ed osserva del resto come «anche
se il legislatore, nell’istituire le Autorita per i servizi di pubblica autorita, non ha utilizzato i
consueti termini “garanzia” e “vigilanza”, ma “controllo” e “regolazione”, sembra che la mis-
sione di tali Autorita sia anche quella di garantire sia la liberta di iniziativa economica dei sin-
goli imprenditori, sia i diritti costituzionalmente garantiti degli utenti del servizio».

187 Cfr. in questo senso N. MARZONA, I/ potere normativo delle autoritd indipendenti, cit.,
p. 95 ss.; E. DE MARCO, Le funzioni delle «autorita indipendenti», cit., p. 122 ss.

188 Non solo, infatti, come osserva M. MANETTI, Le proposte, cit., p. 181, proprio 'autorita
per le comunicazioni ¢ la dimostrazione pitt lampante della difficolta di scindere funzioni di
regolazione e funzioni di garanzia, ma oltretutto, in un settore delicatissimo come quello del-
le comunicazioni, la presenza di due differenti autorita rischia di determinare un affievoli-
mento del livello complessivo di indipendenza dal potere politico del governo del settore, tan-
to piu se si considera che l'istituenda autorita per la regolazione, oltre ad essere di nomina
governativa (ma con la garanzia rappresentata dal parere vincolante della commissione parla-
mentare a maggioranza qualificata), dovrebbe essere sottoposta come si & visto agli atti di indi-
rizzo del Governo.
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Operazioni di questo tipo suscitano pit di una perplessita: non solo infat-
ti la distinzione tra le diverse funzioni ¢ talvolta problematica, ma proprio la
concentrazione in capo ad un unico organo di funzioni diverse € una caratte-
ristica essenziale delle amministrazioni indipendenti; la titolarita di una fun-
zione normativa (quanto meno nel senso dell’integrazione di un parametro
legislativo indeterminato) ed insieme della competenza ad adottare provvedi-
menti concreti, a sanzionare le violazioni della normativa, a risolvere in via
amministrativa le controversie nascenti dalla sua applicazione, se da un lato
puo suscitare ovvie preoccupazioni per la compressione delle garanzie indivi-
duali che ne puo discendere, per altro verso appare volta a garantire una
qualche possibilita di successo alla regolazione e all’intervento pubblico in
settori complessi, nei confronti dei quali gli strumenti tradizionali possono
rivelarsi inadeguati. Pretendere di incanalare le autorita negli schemi tradi-
zionali della tripartizione dei poteri, distinguendo tra autorita di regolazione,
di garanzia e di vigilanza-controllo cosi come si distingue tra potere legislati-
vo, giudiziario ed esecutivo, non solo si rivela operazione problematica e che
rischia di peccare di eccessivo schematismo, ma significa probabilmente
svuotare alla radice queste figure della loro ragion d’essere, che, piaccia o non
piaccia, ¢ proprio lo svolgimento di un’attivita di «governo» di settori com-
plessi attraverso 1'uso di strumenti complessi 1,

Se quindi entro certi limiti un’attivita di riordino & auspicabile (ad esem-
pio per dare un minimo di omogeneita ai procedimenti di nomina, o per pre-
vedere un minimo di garanzie procedimentali e giurisdizionali comuni),
sarebbe altrettanto auspicabile che il legislatore si astenesse dal compiere
grandi sforzi sistematici che rischiano di creare molti pit problemi di quanti
non ne possano risolvere.

Del resto, non ¢ detto che I'impossibilita di ricondurre le amministrazio-
ni indipendenti ad uno o pitt modelli unitari rappresenti effettivamente un
problema, posto che le regole costituzionali e i principi in materia di orga-
nizzazione e di attivita amministrativa dovrebbero valere per questi organi
non diversamente da ogni altra amministrazione. Cid non esclude ovvia-
mente che il legislatore, nell’esercizio della sua discrezionalita e comunque
sempre nel rispetto dei principi costituzionali in materia, decida di assogget-
tare taluna di queste autorita a regole parzialmente differenti da quelle gene-
rali, in considerazione dei caratteri particolari di alcune funzioni ad esse
attribuite o degli ambiti su cui le stesse intervengono: queste deroghe alla
disciplina comune dovrebbero comunque essere sindacabili in sede di giu-

189 Sulla coesistenza di una pluralita di poteri eterogenei come carattere essenziale delle
autorita v. S. NICCOLAL, Le autoritd indipendenti nel progetto di revisisone, cit., p. 225.
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dizio di costituzionalita, sotto il profilo della ragionevolezza, al fine di verifi-
care se si giustifichino sulla base del carattere particolare delle situazioni
regolate.

Ne consegue che la riconduzione della autorita ad uno o pit tipi omoge-
nei si presenta soprattutto come un’esigenza imposta da una particolare (e
per la verita alquanto discutibile, quanto meno nella situazione attuale di
grande confusione del settore) tecnica legislativa, che talvolta utilizza
I’espressione «autorita indipendenti» per circoscrivere I’ambito di applica-
zione di alcune norme !*°; in nessun modo, invece, la semplice qualificazione
di un’autorita come «indipendente», sara da sé sola idonea a giustificare la
previsione di un regime particolare — derogatorio rispetto alle regole genera-
li vigenti per la pubblica amministrazione — per i suoi atti, la sua organizza-
zione o la sua attivita, restando sempre possibile verificare — anche in sede di
giudizio di costituzionalita — se la previsione di regole differenziate risulti giu-
stificata dalle peculiarita dell’organo, dei suoi atti e delle situazioni su cui
questi intervengono.

Se come si ¢ detto non ¢ lecito aspettarsi gran che da un tentativo di rior-
dino operato con lo strumento della legge ordinaria, resta da chiedersi se
risultati migliori siano da attendersi dal ricorso alla revisione costituziona-
le 1. Al riguardo, si devono innanzitutto manifestare forti perplessita sul
modello di «costituzionalizzazione» delineato nei lavori della commissione
bicamerale, che come si ¢ detto prevedeva un riconoscimento generico della
possibilita per il legislatore di istituire «apposite autorita» per «l’esercizio di
funzioni di garanzia o di vigilanza in materia di diritti e liberta garantiti dalla
Costituzione» (art. 109, primo comma, del progetto) %2,

190 Si pensi all’art. 23-bzs, lett. d), della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, come modificato
dalla legge 21 luglio 2000, n. 205, che prevede un procedimento speciale e accelerato per i giu-
dizi amministrativi vertenti sui provvedimenti adottati dalle autorita amministrative indipen-
denti.

191 Sui vari percorsi ipotizzabili per una «costituzionalizzazione» delle autorita indipen-
denti v. S. STAMMATI, Tre questioni in tema di “autoritd amministrative indipendenti”, in
AANV., Autorita indipendenti e principi costituzional, cit., p. 73 ss.; sui progetti sottoposti
alla commissione bicamerale nella scorsa legislatura v. M. MANETTI, Le proposte di riforma
costituzionale in materia di autorita indipendenti, ivi, p. 175 ss. e S. NICCOLAIL, Le autoritd indi-
pendenti nel progetto di revisione costituzionale, in S. LABRIOLA (a cura di), Le autoritd indi-
pendenti, cit., p. 215 ss.

192 Condivide tale soluzione, nel senso di ritenere sufficiente la mera previsione in Costitu-
zione della possibilita per il legislatore ordinario di istituire autorita indipendenti, G. DE MINI-
co, Antitrust e Consob. Obiettivi e funzioni, Padova, 1997, p. 286 ss., la quale ritiene che una
diversa soluzione finirebbe col determinare un eccessivo irrigidimento del quadro normativo a
scapito del carattere ampiamente sperimentale del modello rappresentato dalle autorita. Una
posizione intermedia ¢ invece quella di M. MANETTI (voce Autoritd indipendents, cit., p. 12) la
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Una tale forma di riconoscimento generico appare, infatti, o del tutto inu-
tile 1? o, all’opposto, pericolosa. E inutile, se con la formula adottata ci si
limita a dire che il legislatore puo istituire autorita dotate di una certa dose di
indipendenza rispetto all’esecutivo: sia perché, sulla scorta di quanto si ¢ sin
qui detto, cio sembrerebbe possibile anche nell’attuale quadro costituziona-
le, sia perché, anche a ritenere che nella vigente Costituzione non sia lecito
istituire organi amministrativi indipendenti dall’esecutivo, una previsione
costituzionale siffatta rimarrebbe ugualmente priva di utilita.

Non sembra infatti si possa ritenere che una modifica di tale tenore sia suf-
ficiente a superare i dubbi relativi alla carenza di legittimazione democratica
di questi organi: dubbi di costituzionalita di tale portata, infatti, pitt che a
puntuali disposti costituzionali, si ricollegano ad un principio costituzionale
quale quello di sovranita popolare, cui appare difficile negare la natura di
principio costituzionale fondamentale: con la conseguenza che una legge di
revisione costituzionale, volta ad attribuire al legislatore ordinario il potere di
creare — a suo piacimento — organi (costituzionalmente) indipendenti e poli-
ticamente irresponsabili non potrebbe che ritenersi a sua volta costituzional-
mente illegittima 4. In altri termini, o I'istituzione con legge ordinaria di
autorita amministrative indipendenti dall’esecutivo non ¢ in sé in contrasto
con il principio democratico, e allora non si vede perché simili autorita non
possano continuare ad essere istituite con leggi ordinarie; o il contrasto sussi-
ste, e allora non puo essere certamente sanato da una previsione costituzio-
nale formulata in termini cosi generici.

Ma una previsione costituzionale cosi formulata, molto piu che inutile,
potrebbe rivelarsi pericolosa, se da tale vago riconoscimento si volesse, inve-
ce, desumere una generalizzata «copertura» costituzionale per qualsiasi scel-
ta legislativa volta alla disciplina di particolari settori costituzionalmente sen-
sibili attraverso la previsione di autorita indipendenti '°: chi potrebbe anco-

quale sembra ritenere sufficiente una previsione generica, ma solo se accompagnata da rigide
garanzie in relazione sia alle modalita di composizione sia alle procedure e alle attivita.

19 «Tanto generico da risultare fondamentalmente inutile» definisce il testo proposto G.
AMATO, Autoritd semi-indipendenti, cit., p. 33.

194 Come osserva giustamente, da ultimo, M. MANETTI, Le proposte di riforma, cit., p. 183,
«fermo restando il quadro di riferimento, tale clausola non risolverebbe il problema delle vio-
lazioni alla riserva di legge, o al principio di legalita; e neppure il problema delle lesioni infer-
te al principio di responsabilita governativa, o piti in generale al principio democratico, che
vieta agli organi rappresentativi di spogliarsi delle loro competenze per conferirle ad organi
politicamente irresponsabili».

19 Come osserva M. MANETTI, Le proposte, cit., p. 175, con formulazioni simili da un lato
si riconosce «che, cosi come sono, le autorita non hanno cittadinanza nel sistemax, dall’altro
si finisce col «rilasciare alle autorita un passaporto valido per qualsiasi destinazione».
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ra contestare, infatti, ad un’autorita indipendente che agisce al riparo di una
previsione costituzionale, e per di piti con funzioni — costituzionalmente rico-
nosciute, sia pure con una formula affatto generica — di «garanzia» di liberta
costituzionali 1°, il mancato rispetto del principio di legalita o della riserva di
legge?

Non pare allora irrealistico prevedere — anche alla luce di tendenze gia
ora ben presenti in dottrina — che, una volta riconosciuta loro una simile
«copertura» costituzionale, le autorita comincino ad atteggiarsi come i veri e
propri «organi sovrani» di governo del settore ad esso affidato, ovviamente
rivendicando le loro prerogative in sede di conflitto di attribuzioni di fronte
alla Corte costituzionale, in cio probabilmente avanzando, come argomento
rafforzativo rispetto alla generica previsione costituzionale, il loro essere isti-
tuite — appunto — a tutela di fondamentali valori costituzionali '*’. Il che del
resto, come si & gia visto nella prima parte, & sin d’ora tutt’altro che estraneo
agli orizzonti culturali di parte della nostra dottrina, come dimostra lo stes-
so fatto che la previsione elaborata in sede di bicamerale facesse esplicito
riferimento alla funzione di tutela di «diritti e liberta garantiti dalla Costitu-
zione» 1%,

196 La sostanziale inutilita della formula utilizzata nel progetto di riforma & giustamente
sottolineata, come si ¢ gia osservato, da D. SORACE, La riforma, cit., p. 791; sul punto v.
anche le notazioni critiche di L. ARciDIACONO, Governo, autoritd indipendenti e pubblica
amministrazione, cit., p. 63 ss., e di S. NICCOLAL, Le autoritd indipendenti nel progetto di
revisione costituzionale, cit., p. 217 ss., la quale sottolinea in particolare il significato del-
I’omissione di qualsiasi riferimento all’attribuzione — pur costante nella pratica — alle auto-
rita di poteri normativi, nella quale si legge il tentativo di occultare i possibili profili di con-
trasto con il sistema delle garanzie costituzionali di cui alla prima parte del testo costituzio-
nale.

97 Questo rischio ¢ in particolare sottolineato da M. MANETTI, Le proposte, cit., p. 182 ss.

198 Se insomma si richiama quanto si & osservato nella prima parte del lavoro, circa la dif-
fusa tendenza dottrinale a individuare — gia nell’attuale contesto costituzionale — nell’aggancio
a valori e principi costituzionali il fondamento per I'attribuzione alle autorita di un particola-
re «statuto» costituzionale, si & indotti a non nutrire eccessiva fiducia nella possibilita che,
attraverso la «indicazione in Costituzione del solo principio dell’esistenza delle Autorita indi-
pendenti», il «decisore politico» possa rimanere «libero di scegliere se trattenere a sé il gover-
no dei settori sensibili o cederlo alle Autorita», e che «anche se cid facesse non si tratterebbe
mai di una abdicazione definitiva, perché mutato il quadro politico di riferimento, potrebbe
essere modificata o addirittura abrogata la legge istitutiva, secondo quanto gia accaduto in
Francia» (cosi G. DE MINICO, Antitrust, cit., pp. 287-288). L’esempio francese in sé non & for-
se indicativo, perché probabilmente occorrerebbe considerare le particolari caratteristiche
che il controllo sulla costituzionalita delle leggi ha assunto in Italia (data la organica debolez-
za del potere politico e il rilievo assunto dai valori nell’interpretazione): di cio ¢ segno tangi-
bile il fatto che gia ora, nell’attuale quadro costituzionale che pure non contempla neppure la
generica esistenza delle autorita, anche chi pure & scettico sulla compatibilita costituzionale di
molti dei poteri attribuiti alle autorita, manifesta seri dubbi sul fatto che il legislatore sia libe-
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Qual ¢ allora la strada corretta da percorrere? Si pud prefigurare che di
talune autorita si dia una puntuale disciplina costituzionale, in sede di revi-
sione del testo costituzionale vigente o con apposite leggi costituzionali:
disciplina che non solo dovrebbe preoccuparsi di delimitarne con cura le
funzioni (quanto meno quelle che si ritiene debbano godere di garanzia
costituzionale, da tutelarsi anche attraverso lo strumento del conflitto di
attribuzioni), ma dovrebbe anche preoccuparsi di definire con cura i cana-
li (procedimenti di nomina, controlli, nonché garanzie procedimentali)
attraverso i quali queste autorita «dialogano» da un lato con le sedi demo-
cratico-rappresentative, dall’altro con i frammenti di societa alla cui disci-
plina sono preordinate. Diversamente, se non si ritenesse opportuna I'intro-
duzione di una regolamentazione cosi analitica all’interno del testo costitu-
zionale, una formula generica come quella che si ¢ adottata potrebbe avere
un senso solo ove in essa si includesse una riserva di legge costituzionale,
per esempio prevedendo che sia le autorita esistenti, sia quelle istituende,
debbano essere regolate quanto meno nelle loro linee essenziali da una leg-
ge costituzionale .

Ma piu in generale, cio che preme osservare € che non & certo attraverso il
riconoscimento costituzionale dell’esistenza delle autorita che si puo pensare
di risolvere i molteplici problemi che il loro inserimento nel quadro costitu-
zionale suscita: il problema dell’indipendenza delle autorita e del loro inseri-
mento nel quadro dei poteri dello Stato, infatti, non & che uno dei tanti pro-
blemi e forse neppure il piti importante, se lo si pone a confronto con le mol-
teplici compressioni di garanzie costituzionali che i poteri attribuiti alle auto-
rita, e il loro concreto esercizio, determinano in relazione al rispetto della
riserva di legge o del principio di legalita, anche per la coesistenza, in capo al
medesimo organo, di funzioni amplissime ed eteogenee che vanno dalla nor-
mazione all’attivita all’adozione di provvedimenti concreti, all’adozione di
sanzioni, alla definizione di controversie. A fronte di una tale congerie di pro-
blematiche, non pud non apparire riduttivo e in definitiva fuorviante un
approccio che riduca il problema della compatibilita delle autorita con la

ro di abolirne le leggi istitutive, e cid proprio a causa del collegamento tra tali leggi e i valori
costituzionali; per non parlare di chi, dando ormai per scontata I’avvenuta «costituzionalizza-
zione» delle autorita, ne afferma ormai senza mezzi termini il rilievo costituzionale o addirit-
tura la natura di «poteri dello Stato».

199 Tn questo senso sembrava muovere 'intervento dell’on. M. Salvati alla seduta del 17
aprile 1997, riferito da G. DE MINICO, Antitrust, cit., p. 287, nota 46, che riteneva necessa-
ria, oltre ad una generica previsione, anche I'individuazione di una serie di criteri vincolan-
ti tra i quali la previsione di «maggioranze qualificate per I’approvazione delle relative leggi
istitutive».
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Costituzione alla sola questione della loro previsione nel testo costituzionale,
in tal modo implicitamente rinunciando ad evidenziare — e quindi per quan-
to possibile a risolvere — i problemi non meno gravi che attivita concreta di
ogni singola autorita pone costantemente rispetto al sistema delle garanzie
costituzionali delle liberta.
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1. Un problema di definizione

Lespressione «conflitto di interessi» & conosciuta, nell’ordinamento italia-
no, soprattutto in ambito privatistico, nel quale sta ad indicare tutta una serie
di ipotesi, anche assai diverse tra loro, in cui il rappresentante ha interessi
personali (attualmente o potenzialmente) confliggenti con quelli del rappre-
sentato ..

!'Tale situazione & contemplata, o, dall’art. 320, sesto comma, c.c., per il caso in cui gli inte-
ressi dei genitori siano in contrasto con quelli dei figli soggetti alla loro potesta; dall’art. 360
c.c., che prevede la rappresentanza del minore da parte del protutore, nell’ipotesi in cui I'inte-
resse del minore contrasti con quello del tutore (in questa disposizione I’espressione utilizza-
ta &, per I'esattezza, «opposizione di interessi»); dall’art. 1394 c.c., che stabilisce I'annullabilita
del contratto concluso dal rappresentante in conflitto d’interessi col rappresentato, su richie-
sta di quest’ultimo, nel caso in cui il conflitto fosse conosciuto o riconoscibile dal terzo; dal-
'art. 1395 c.c., che sancisce I'annullabilita del contratto concluso dal rappresentante con se
stesso, a meno che il rappresentato non lo abbia autorizzato specificamente o il contenuto del
contratto sia determinato in modo da escludere la possibilita di conflitto d’interessi; dall’art.
2373 c.c., in base al quale non possono esercitare il diritto di voto in assemblea i soci che han-
no un interesse in conflitto con quello della societ; infine, dall’art. 2391 c.c., a norma del qua-
le, quando un amministratore abbia, per conto proprio o di terzi, un interesse in conflitto con
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In ambito pubblicistico, tale espressione ha assunto particolare rilevo
soprattutto negli ultimi anni, per contingenti motivi politico-istituzionali,
senza che, tuttavia, sia stata fornita una chiara definizione della stessa. Per-
tanto ¢ proprio da questo punto che il presente lavoro intende prendere le
mosse. Infatti, se da un lato ’elemento essenziale delle diverse ipotesi di con-
flitto di interessi esistenti in ambito privatistico (e cioe la compresenza di piu
interessi contrastanti in capo ad un medesimo soggetto) & certamente riscon-
trabile anche nei conflitti di interessi rilevanti in ambito pubblicistico, dall’al-
tro, pare si debba constatare come questi ultimi presentino anche caratteri-
stiche tutt’affatto particolari, in ragione della diversita del rapporto di rap-
presentanza e, soprattutto, del tipo di interessi coinvolti.

Infatti, il conflitto di interessi in esame indica quella situazione in cui il
titolare di una carica elettiva o di un pubblico ufficio ha (o e preposto alla cura
di) un interesse economico privato tale da poter influenzare (o anche soltanto
apparire di influenzare) [esercizio det suoi doveri pubblici, potendo preferire
tale interesse all'interesse pubblico che dovrebbe perseguire in considerazione
delle funzioni che é chiamato a svolgere?, ponendo, quindi, delicati problemi
legati, sia alla qualificazione dell’interesse pubblico, sia alla individuazione
degli interessi privati da considerare rilevanti.

La definizione del concetto di «interesse pubblico» risulta — come ¢ ben
noto ed ampiamente dimostrato dai numerosi studi sul punto — particolar-
mente complessa’. Tuttavia, sulla base della tanto copiosa ed autorevole dot-

quello della societa deve darne notizia agli altri amministratori e al collegio sindacale e aste-
nersi dal partecipare a qualunque deliberazione al riguardo.

2 Tale definizione, la cui lunghezza si giustifica con il tentativo di ricomprendervi il pit
ampio possibile numero di ipotesi, ¢ liberamente ripresa in particolare da S. WiLL1AMS, Con-
flict of interest: the ethical dilemma in politics, Gower, Adelshort, Hants, England, 1985, p. 6,
pur essendovi molte definizioni simili nella letteratura anglosassone (e statunitense in partico-
lare).

Pare peraltro da precisare come la definizione proposta descriva, in particolare, le ipotesi
di c.d. «self-dealing», che rappresenta certamente la pitt importante forma di conflitto di inte-
ressi, tanto che spesso tra i due termini vi & una completa identificazione, ed infatti nel pre-
sente lavoro ci occuperemo pressoché esclusivamente di essa. Tuttavia, la dottrina nordameri-
cana, anche recentemente, ha posto ben in luce come accanto al «self-dealing» possano esser-
vi ben altre situazioni in cui un soggetto che ricopre una carica pubblica puo utilizzarla per
trarne, secondo modalita piti indirette ed articolate, un vantaggio economico per se stesso o
per persone con le quali ha un legame tale per cui il vantaggio a queste arrecato si riflette (pit
o meno direttamente) anche su lui stesso. In merito cfr. A. STARK, Conflict of Interest in Ame-
rican Public Life, cit., p. 36 ss.

3 In effetti, in tale concetto si assommano, alle gia notevoli difficolta di definizione del
sostantivo «interesse» (su cui cfr. E. BETTI, voce Interesse (teoria generale), in N.mo Dig. it.,
vol. VIII, Utet, Torino, 1957, p. 838; L. ORNAGHI, Introduzione, in ID. (a cura di), I/ concetto
di “interesse”, Giuffre, Milano, 1984, p. 4 ss., il quale si cimenta in particolare in una ricostru-
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trina che ci ha preceduto, i cui passi non ¢ possibile ripercorrere con la dovu-
ta precisione in questa sede, possiamo provare a trarre almeno una definizio-
ne di massima, se non altro in termini, per cosi dire, «funzionali» rispetto al-
I'argomento in esame. A tal fine, quindi, pare di poter partire dalla nozione di
«interesse» come «rapporto che corre tra una esigenza di un soggetto e gli
stati di cose idonei a renderlo soddisfatto o insoddisfatto» 4, e tale quindi da
spingere suddetto soggetto ad agire perché si realizzi lo stato di cose in grado
di soddisfare le proprie esigenze (interesse positivo), o a non agire perché
I'esigenza ¢ attualmente soddisfatta e non si ha pertanto znzeresse a che la
situazione cambi (interesse negativo). Gli interessi, perd, possono essere (ed
anzi spesso sono) comuni a piu individui’, che, quando danno vita ad una
organizzazione per il soddisfacimento dei medesimi, li rendono «collettivi»©.

zione storica del significato del termine), quelle proprie dell’aggettivo «pubblico» (sulla diffi-
cile distinzione tra «pubblico» e «privato» pare di poter rinviare in particolare a S. PUGLIAT-
T1, voce Diritto pubblico e privato, in Enc. dir., vol. XII, Giuffré, Milano, 1964, p. 696 ss.). La
difficolta definitoria dell’interesse pubblico ¢& stata quindi posta in luce, tra gli altri, da M.S.
GIANNING, 1] potere discrezionale della Pubblica Amministrazione, Giuffre, Milano, 1939, p. 47;
F. Levi, L'attivita conoscitiva della Pubblica Amministrazione, Giappichelli, Torino, 1967, p.
317; M. StIPO, L’interesse pubblico: un mito sfatato?, in AANV., Scritti in onore di Massimo
Severo Giannini, vol. 111, Giuffre, Milano, 1988, p. 912. Le stesse difficolta sono state eviden-
ziate, peraltro, anche dalla letteratura anglosassone: cfr., in particolare, R.E. FLATHMAN, The
Public Interest. An Essay Concerning the Normative Discourse of Politics, John Wiley & Sons
Inc., New York-London-Sidney, 1966; S.E. FINER, Anonymous Empire. A study of the Lobby
in Great Britain, Pall Mall Press, London, 1969, p. 108; G. SHEEHY, Character: America’s Sear-
ch for Leadership, Morrow, New York, 1988, p. 23; A. STARK, Conflict of Interest in American
Public Life, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, and London, England,
2000, in particolare p. 21.

4 Cosi P. GasPARRI, Gl interessi umani e il diritto, Zuffi, Bologna, 1951, p. 12. Definizioni
sostanzialmente simili sono state date da L. MIGLIORINT, Alcune considerazioni per un’analisi
degli interessi pubblici, in Riv. trim. dir. pubbl., 1968, p. 277, il quale definisce I'interesse come
«qualsiasi esigenza positiva o negativa che I'individuo avverte nei confronti della realta circo-
stante»; F. CARNELUTTI, Sistemza di diritto processuale civile, vol. I, Cedam, Padova, 1936, p. 7,
che definisce I'interesse come la «posizione favorevole al soddisfacimento di un bisogno»; E.
BETTI, voce Interesse (teoria generale), cit., p. 838, per il quale I'interesse ¢ la «relazione di un
soggetto (immaginato carente) con un bene o con una situazione prospettati siccome ad esso
accessibili e valutati come idonei a colmare la carenza e a soddisfare I'esigenza»; V. CRISAFUL-
L1, Lezioni di diritto costituzionale, vol. I, Cedam, Padova, 1962, p. 9, per il quale l'interesse &
il «rapporto tra un uomo ed una cosa, utile al soddisfacimento di un bisogno del primo». Tut-
tavia, gli ultimi tre Autori ricordati delimitano il concetto soltanto al c.d. «interesse positivo»,
mentre i primi due sembrano trascurare il concetto di «relazione».

> In proposito, V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, vol. 1, cit., p. 10, affermava
che «ogni interesse individuale finisce per essere, in realta, comune a pit individui, molti o
pochi che siano: ossia un interesse pitt 0 meno generalizzato».

¢ Sul punto, S. PUGLIATTL, voce Diritto pubblico e privato, cit., p. 742, precisa, infatti, che
«l’espressione “interesse comune” indica I'interesse (somma) di una pluralita di soggetti, sin-
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Interessi di questo tipo possono essere qualificati come «pubblici» 7 quando
sono «riferiti»® a quella particolare collettivita che ¢ il popolo? dalle autorita

golarmente considerati, in quanto abbia un unico termine oggettivo», mentre «l’espressione
“interesse collettivo” indica genericamente 'interesse (sintesi) di un determinato gruppo, con-
siderato nella sua unita, ed eventualmente I'interesse di ogni singolo componente, in quanto
partecipe del gruppo».

Gli interessi collettivi possono essere, secondo ’accurata ricostruzione compiuta a suo
tempo da P. GASPARRI, G/7 interessi umani e il diritto, cit., p. 21, «di gruppo» o «di catego-
ria»: nel primo caso sono comuni a diverse persone determinate o determinabili, mentre
nell’altro la comunanza si realizza tra soggetti indefiniti, come, ad esempio, il popolo, inte-
so non solo come I'insieme dei cittadini viventi, ma come comprensivo anche delle genera-
zioni (passate e) future (questa la c.d. concezione «organica», su cui cfr., per tutti, C. Espo-
S1TO, Lo Stato e la Nazione italiana, in Arch. di diritto pubblico, 1937, p. 453 ss.; alla quale
si oppone la c.d. concezione «individualistica, secondo la quale il popolo sarebbe da con-
siderare come una «entita reale, formata da tutti i cittadini viventi»: cosi E. CHELI, La
sovranitd, la funzione di governo, I'indirizzo politico, in G. AMATO-A. BARBERA (a cura di),
Manuale di diritto pubblico, vol. 11, L’ organizzazione costituzionale, Il Mulino, Bologna,
1997, p. 8. Tuttavia, non potendosi qui indugiare oltre sul punto sia consentito rinviare a
R. RomBoLt, Problemi interpretativi della nozione giuridica di popolo, in Riv. trim. dir. pub-
bl., 1984, p. 159 ss.).

7 L’abituale uso dell’espressione al singolare, presente — come si vede — anche in questo
scritto, pare, in effetti, «soltanto una Jocutio brevis per indicare I'insieme degli interessi pub-
blici oppure quello fra essi che pud o deve essere curato nella specie»: cosi A. P1zzorusso,
Interesse pubblico e interessi pubblici, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1972, p. 68. Sulla pluralita
degli interessi pubblici e la loro espansione soprattutto a seguito del superamento dello Stato
liberale, cfr. invece, in particolare, G. AMATO, L’interesse pubblico e le attivitd economiche pri-
vate, in Pol. dir., 1970, p. 448 ss.

8 Sul punto cfr. L. MIGLIORINT, Alcune considerazioni per un’analisi degli interessi pubblici,
cit., p. 281 ss., il quale afferma che quando un interesse viene attribuito a qualcuno puo trat-
tarsi di un interesse «avvertito», conseguente ad un’indagine di tipo psicologico su coloro ai
quali I'interesse ¢& attribuito, o di un interesse «riferito», sulla base di una valutazione del
dichiarante, il quale, in questo caso, attribuisce ad un altro soggetto un’esigenza che questi
puo anche non avvertire. Il concetto di «interesse pubblico» come interesse «riferito», anziché
«avvertito», sembra presente, in effetti, anche nella definizione che di questo dava W. Lipp-
MAN, The Political Philosopher, Little, Brown, Boston, 1955, p. 42, come «cid che gli uomini
sceglierebbero se vedessero chiaramente, pensassero razionalmente, e agissero in modo disin-
teressato e con benevolenza». Sul punto, cfr. poi anche R.E. FLATHMAN, The Public Interest,
cit., p. 42 s., secondo il quale il concetto d’interesse pubblico serve a giustificare I’azione poli-
tica in presenza di un disaccordo tra i consociati. L’Autore, tuttavia, precisa altresi come le
richieste provenienti dai cittadini debbano comunque essere prese in attenta considerazione
da parte dell’autorita: i singoli (e i gruppi di cui fanno parte), quindi, contribuiranno alla defi-
nizione del pubblico interesse (op. cit., p. 47 ss.).

 Secondo P. GASPARRI, GI7 interessi umani e il diritto, cit., p. 22 s., infatti, il termine
«publicus» deriverebbe da «populus» attraverso «poplicus».

In questo caso il popolo parrebbe da considerare come I'insieme dei cittadini attual-
mente viventi, ma in una prospettiva anche delle generazioni future, essendovi evidente-
mente interessi che fanno capo non solo (e non tanto) direttamente ai cittadini viventi, ma
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deputate a rappresentarlo '°. Queste ultime, certamente, in un ordinamento
democratico, non procederanno in modo arbitrario, ma seguendo, in primo
luogo le indicazioni espresse dai cittadini stessi nelle elezioni. A queste pro-
posito, quindi, un ruolo centrale dovrebbe essere svolto dai partiti politici,
fondamentale anello di congiunzione tra la «societa» e I'«autorita» 1, i quali
pertanto ricoprirebbero una funzione fondamentale nell’individuazione degli
interessi «riferibili» al popolo. Pertanto, 'individuazione degli interessi pub-
blici (formalmente e definitivamente) compiuta dai rappresentanti del popo-

anche (e soprattutto) ai posteri (si pensi, ad esempio, alla protezione dell’ambiente o, pit in
particolare, al risparmio energetico). In tal modo non si intende accedere alla c.d. concezio-
ne «organica» (su cui cfr. anche supra, nota 5), ma piuttosto adottarne una che potremmo
definire «a base individualistica in prospettiva organica», in quanto fondata in primo luogo
sull’insieme degli individui presenti, ma in una prospettiva temporale piti ampia rispetto a
quella in cui essi sono destinati a vivere. Non pare, peraltro, che, salvo forzature, una simile
ricostruzione possa incorrere nel rischio — sottolineato in dottrina da R. RoMBOLI, Problen:
interpretativi della nozione giuridica di popolo, cit., p. 162, a proposito della teoria «organi-
ca» — che qualcuno sia identificato come I'unico possibile interprete dei bisogni di que-
st’entita definita come popolo, mai in grado di essere concretamente presente tutta insieme
a dire che gli interessi individuati come pubblici da chi la rappresenta non corrispondono a
quelli ad essa riferibili sulla base dei valori generalmente condivisi. Infatti, nella ricostruzio-
ne appena affacciata, gli interessi pubblici non possono prescindere (totalmente) dalle esi-
genze «avvertite» da coloro che compongono il popolo nel tempo presente, o come proprie
o, comunque, come della collettivita alla quale appartengono (e quindi, anche in questo
caso, indirettamente, come proprie). Pertanto gli interessi pubblici potranno comportare il
sacrificio, sopportabile e condiviso sulla base dei valori dominanti, di esigenze immediate,
per la realizzazione, resa possibile dall’altruismo, del soddisfacimento di esigenze destinate
ad emergere soprattutto nel lungo periodo (e quindi anche in momenti in cui il popolo avra
una composizione materiale parzialmente o interamente diversa da quella in cui avviene
I'individuazione degli interessi).

10T ordinamento di riferimento ¢, quindi, almeno nell’attuale fase storica, soprattutto
quello statale al quale fa capo, infatti, quella particolare collettivita che ¢ il popolo, e le cui
autoritd rappresentative saranno quindi quelle che dovranno individuare gli interessi (pubbli-
ci) da perseguire. In proposito, cfr. anche C. MORTATI, Note introduttive a uno studio sui par-
titi politici nell’ordinamento italiano, in AANV., Scritti giuridici in memoria di V.E. Orlando,
vol. IT, Cedam, Padova, 1957, p. 115, il quale affermava che lo Stato, «degli ordinamenti a fini
generali, ¢ il piti generale» ed esso «unifica intorno al sistema dei fini da esso posti la totalita
dei rapporti associativi».

Certamente, tuttavia, non pud negarsi come emergano crescenti tendenze di superamento
dell’ordinamento giuridico statale come quello nel quale trovano espressione gli interessi del-
la collettivita «massimax». Tali tendenze sembrerebbero realizzarsi, almeno per quanto con-
cerne il nostro Paese, sia verso I’alto (per la crescente importanza dell'Unione europea), sia —
in certa misura — anche verso il basso (a causa delle modifiche del regionalismo). Su quest’ulti-
mo punto, in particolare, cfr. da ultimo A. MANGIA, [ consigli regionali e la fine della rappre-
sentanza politica, in Giur. cost., 2002, p. 885 ss.

11 Sul punto cfr., in particolare, C. MORTATL, Note introduttive a uno studio sui partiti poli-
tict nell ordinamento italiano, cit., 1957, pp. 114, 126 s. e 134.
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lo sarebbe, in realta, compiuta (fondamentalmente) dai partiti politici, dei
quali, infatti, i rappresentanti stessi sono (generalmente) espressione. Sara
cosi la prevalenza di alcune forze politiche rispetto ad altre a determinare
I’affermazione di alcuni interessi piuttosto che di altri come «pubblici», e a
comportare altresi la scelta di alcuni strumenti piuttosto che di altri per il loro
perseguimento !2, Tuttavia, se il partito politico nasce come portatore di inte-
ressi generali (sebbene secondo una visione di parte), soprattutto negli ultimi
anni, alcuni fattori, quali, in primo luogo, la cosiddetta «crisi delle ideologie»,
nonché una certa pervasivita di tali associazioni in settori sempre pitt ampi
della societa e dell’economia (pubblica), hanno fatto emergere la tendenza
dei partiti politici a prestare notevole attenzione anche ad interessi specifici o
settoriali. Questo ha comportato che anche i rappresentanti del popolo siano
risultati sempre meno portatori di interessi generali (sebbene secondo una
visione di parte) ed abbiano, invece, posto al centro della politica (anche, se
non soprattutto) interessi particolari (non pitt «mediati» dai partiti politici e
le loro ideologie), determinando, almeno in parte, un mutamento della stessa
rappresentanza.

I rappresentanti del popolo, peraltro, hanno vincoli anche precedenti (e
meno contingenti) rispetto a quelli che si manifestano attraverso le preferen-
ze espresse con il voto popolare, i quali sono dati anzitutto da quei principi,
fondamentali per quell’ordinamento, i quali sono espressi nelle carte costitu-
zionali, nonché — secondo quanto affermato nella dottrina che si ¢ accurata-
mente diffusa su questi temi — dalla necessaria considerazione delle «prece-

12 Tnfatti, come & stato ben sottolineato da C. MORTATI, Note introduttive a uno studio sui
partiti politici nell ordinamento italiano, cit., p. 129 s., in un regime democratico, la determi-
nazione del «bene comune» ha carattere relativistico, essendo rimessa ai gruppi che, di volta
in volta, attraverso una gara ordinata, riescono a far prevalere la loro volonta. Infatti, una
democrazia non puo prescindere dalla diversita di opinioni politiche (pur all’interno della
condivisione di alcuni valori fondanti), le quali si riflettono nel pluralismo delle formazioni
sociali in cui tali opinioni si organizzano per influenzare Iattivita dello Stato. In questo modo
si realizza un pluralismo che non si pone come fattore di frammentazione, tendendo, al con-
trario, a sottrarre lo Stato all’azione di fattori individualistici. Peraltro, secondo A. LIJPART, Le
democrazie contemporanee, 1999, traduzione italiana di L. Verzichelli, Il Mulino, Bologna,
2001, 'individuazione ed il perseguimento degli interessi pubblici sono destinati ad avvenire
diversamente a seconda che si tratti di una societa politicamente omogenea o meno, nel primo
caso, essendovi una molto ampia condivisione degli interessi generali ed i contrasti essendo
pressoché esclusivamente circa le modalita di perseguimento degli stessi, per cui potra essere
imposta alla minoranza una decisione presa dalla maggioranza (si parla infatti di «democrazia
maggioritaria»); nel caso, invece, essendo necessario che i vincitori delle elezioni attuino il loro
programma cercando un compromesso anche con le forze risultate soccombenti, rinunciando,
di conseguenza, a realizzare, almeno in parte, i propri obiettivi (si realizza cosi la cosiddetta
«democrazia compromissoria»).
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denti esperienze» P’ e dell’«opinio dominans» 4. Gli interessi pubblici cosi
individuati dovranno essere quindi gli unici ai quali tutti i soggetti chiamati a
svolgere funzioni pubbliche devono dedicarsi, senza essere distratti o influen-
zati dalla cura di interessi privati (propri o di persone alle quali essi sono lega-
ti da rapporti di parentela, cointeressenza, rappresentanza o dipendenza).

A questo punto, quindi, pare di dover spendere qualche parola anche sul-
I'interesse privato che puo entrare in conflitto con quello pubblico. In pro-
posito, pare da precisare anzitutto come, nonostante non manchino posizio-
ni differenti, soprattutto nelle letteratura nordamericana pit recente, gli inte-
ressi privati da ritenere rilevanti debbano essere (soltanto) quelli economici.
Infatti, per quanto, almeno entro certi limiti, anche interessi privati diversi ed
ulteriori rispetto a quelli economici potrebbero causare un’interferenza con
la corretta (in quanto non influenzata da interessi diversi da quelli pubblici)
gestione della cosa pubblica P, piti ordini di motivi suggeriscono di limitare
I'indagine a quelli economici. In particolare, la dottrina che gia si ¢ occupata
del tema in esame ha sottolineato come, da un lato, il denaro, essendo la risor-
sa politica primaria (tanto che gli americani lo definiscono «the mother’s milk
of politics»), sia comunque la principale causa di distorsione del giudizio di
chi esercita pubbliche funzioni, nonostante cid possa essere determinato
anche da altri fattori (come I'ideologia, I’ambizione o anche semplicemente
I'incompetenza) ', e come, d’altro lato, risulti piuttosto difficile identificare
gli interessi di altra natura, che non sono oggettivi, ma soggettivi, e come tali

13 Sul punto cfr., in particolare, A. P1zzORUSSO, Interesse pubblico e interessi pubblici, cit.,
p. 70 s., il quale ha sostenuto che qualunque atto giuridico volto alla tutela di interessi pubblici
implica un’attivita di identificazione di essi, che avviene, da un lato, attraverso la recezione di
indicazioni derivanti dalla individuazione che di tali interessi ¢ stata compiuta nell’esperienza
passata, dall’altro, attraverso una valutazione diretta del problema in esame.

4 Con questa espressione L. MIGLIORINI, Alcune considerazion: per un’analisi degli inte-
ressi pubblici, cit., p. 282, ha inteso indicare I'insieme dei valori generalmente condivisi dal
popolo.

5 La possibilita di un futuro sviluppo del conflitto di interessi nel senso di considerare rile-
vanti anche interessi privati di carattere non finanziario era stata affacciata alcuni anni fa da F.
ANECHIARICO-].B. JACOBS, The Pursuit of Absolute Integrity. How Corruption Control Makes
Government Ineffective, The University of Chicago Press, Chicago-London, 1996, p. 191, con
una certa preoccupazione, suggerendo la necessita di una restrizione del concetto stesso di
conflitto di interessi.

16 Cfr., ad esempio, D.K. RYDEN, Representation in Crisis. The Constitution, Interests
Group, and Political Parties, Albany, New York University Press, New York, 1996, p. 96; D.F.
THOMPSON, Political Ethics and Public Office, Harvard University Press, Cambridge, Massa-
chusetts, 1987, p. 114, il quale, per la precisione, svolge le sue considerazioni con particolare
riferimento al legislatore, pur risultando piuttosto evidente che esse, in questo caso, possono
essere considerate valide per i titolari di pubbliche funzioni in generale.
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pill «interni» e meno visibili e comprovabili 7. A cid pare di poter aggiunge-
re la considerazione che anche interessi diversi, come ad esempio quello al-
’acquisizione della celebrita, hanno solitamente risvolti economici e possono
essere da quest’ultimo punto di vista assai pit agevolmente identificati.

Le situazioni in cui i suddetti interessi (economici) privati sono (almeno
potenzialmente) in grado di interferire con quelli pubblici sono in crescente
espansione e, per questo, si avverte come sempre pill pressante ’esigenza che
ogni ordinamento democratico elabori una disciplina in grado di risolverle
attraverso la prevenzione (ed eventualmente — ove questa fallisse — la repres-
sione), al fine, da un lato, di evitare una cattiva gestione della «cosa pubbli-
ca», anche al dila delle situazioni pit gravi di vera e propria corruzione e con-
cussione, e dall’altro, di mantenere la fiducia dei cittadini nelle istituzioni !8.

17 Su tali difficolta, cfr. B. NOLAN, Public Interest, Private Income: Conflicts and Control
Limits on the Outside Income of Governmental Officials, in Northwestern University Law
Review, 1992 (87), p. 76; R.G. VAUGHN, Finally, Government Ethics as If People Mattered:
Some Thoughts on the Ethics Reform Act of 1989, in George Washington Law Review, 1990
(58), p. 514; S. WiLLiaMS, Conflict of interest: the ethical dilemma in politics, cit., p. 6. Anche
la AssocIATION OF THE BAR OF THE CITy OF NEW YORK, Conflict of Interest and Federal Servi-
ce, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1960, p. 19, giustificava la sua scel-
ta di restringere 1'indagine al campo degli interessi economici sulla base della difficolta di
approvare e poi far rispettare norme che concernevano altri tipi d’interessi o motivazioni per-
sonali, nonché sulla base del fatto che la «preoccupazione etica prevalente della popolazione
€ economicax».

Tuttavia, recentemente, la dottrina ha sottolineato come, negli Stati Uniti d’America, sem-
pre pill spesso siano ritenuti rilevanti per la sussistenza di un conflitto con I'interesse pubbli-
co anche interessi privati di tipo ideologico o, piti in generale, psicologico: cfr., in particolare,
A. STARK, Conflict of Interest in American Public Life, cit., specialmente p. 119 ss., il quale,
infatti, pone in luce come, dal punto di vista degli interessi coinvolti, I'impostazione sia dive-
nuta di tipo pit soggettivo. In questo modo, ovviamente, ¢ ben pit difficile, per colui che rico-
pra o intenda andare a ricoprire un pubblico ufficio, liberarsi dagli interessi in grado di offu-
scare la propria capacita di esercitare in modo imparziale, e nell’interesse pubblico, i propri
poteri discrezionali. Per comprendere tale evoluzione in senso soggettivo del concetto di inte-
resse, anche nelle sedi istituzionali, pud confrontarsi il diverso atteggiamento tenuto dal Sena-
to in merito alla conferma del Segretario alla Difesa nel 1953 e nel 1989. Nel primo caso, rela-
tivo alla designazione a tale incarico, da parte del Presidente Eisenhower, di Charles E. Wil-
son, gia Presidente della General Motors, in cui continuava a detenere una consistente parte-
cipazione, il Senato si ritenne soddisfatto dalla liquidazione delle azioni da parte del Segreta-
rio designato. Nel secondo, concernente la nomina alla medesima carica di John Tower, da
parte del Presidente George Bush, nel 1989, invece, il Senato negd la conferma, in quanto la
semplice separazione dei propri interessi economici personali da quelli del Dipartimento del-
la Difesa non avrebbe potuto eliminare una ormai insita predisposizione di giudizio in favore
dei suddetti interessi.

18 Tn modo piti articolato, la AssociATION OF THE BAR OF THE CiTy OF NEW YORK, Conflict
of Interest and Federal Service, cit., individuava in cinque punti le finalita della normativa sul
conflitto d’interessi. Esse sarebbero: 1) I'efficienza dell’apparato pubblico; 2) un uguale trat-
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Cio implica che, in presenza di determinate situazioni private che rendono il
titolare di pubbliche funzioni portatore di interessi tali da potersi porre in
contrasto con quelli pubblici che deve perseguire in ragione del suo ufficio,
I'ordinamento, al fine di eliminare ogni possibile, ed anche meramente appa-
rente, conflitto di interessi, deve presumere che egli agira per il suo interesse
privato, a prescindere dalla verifica circa il fatto che cio sia concretamente
avvenuto. La normativa sul conflitto di interessi, come sperimentata soprat-
tutto negli Stati Uniti d’America (che rappresentano certamente ’esperienza
pitt matura), infatti, ha come caratteristiche principali quelle di essere pre-
ventiva ed oggettiva. Infatti, soltanto una disciplina preventiva puo raggiun-
gere gli scopi di impedire una gestione «interessata» della cosa pubblica e,
soprattutto, di mantenere la fiducia dei cittadini nelle istituzioni °. L'oggetti-
vita, invece, & necessaria perché — come ¢ stato anche recentemente rilevato?° —
I’'ordinamento, avendo difficolta a sindacare le motivazioni interne che hanno
spinto il titolare di funzioni pubbliche ad agire in un modo piuttosto che in
un altro, e, quindi, a valutare se egli abbia inteso concretamente avvantaggia-
re un proprio interesse, considera che la semplice detenzione di determinati
interessi personali dia origine ad un conflitto con interessi pubblici. Il parti-
colare intento soggettivo risulta del tutto indifferente: non ha nessuna impor-
tanza che quel particolare soggetto titolare di funzioni pubbliche sia la perso-
na dotata delle migliori intenzioni, che non utilizzerebbe mai la propria posi-
zione per avvantaggiare i propri interessi personali?!. Difatti, la sola presenza
della situazione privata potenzialmente (ed anche solo apparentemente) con-

tamento per richieste uguali; 3) la fiducia pubblica (giudicata 'obiettivo pit importante); 4) la
prevenzione dell’uso di pubblici uffici per guadagni privati; 5) il mantenimento dell’integrita
delle istituzioni politiche.

19 Su tale aspetto, cfr. F. ANECHIARICO-].B. Jacoss, The Pursuit of Absolute Integrity, cit.,
p. 45, nonché AssocIATION OF THE BAR OF THE CITY OF NEW YORK, Conflict of Interest and
Federal Service, cit., p. 190.

20 Cfr. A. STARK, Conflict of Interest in American Public Life, cit., p. 4.

21 Sull’indifferenza dell’intento soggettivo, cfr. B. MANNING, The Purity Potlatch: An Essay
on Conflict of Interest, American Government, and Moral Escalation, in Federal Bar Journal,
1964 (24), p. 252 s. La questione della necessita di regole generali, che prescindano dalle par-
ticolari inclinazioni e disposizioni dei singoli, e siano in grado di assicurare, comunque, la
fiducia dei cittadini nelle istituzioni, fu molto ben sottolineata, durante il dibattito parlamen-
tare che precedette I'approvazione dell’Ethics in Government Act, dal Presidente della Com-
missione Giustizia della Camera dei Rappresentanti, George Danielson, il quale testualmente
affermo: «I should say that we are trying to keep the foxes out of the chicken coop. It does not do
any good to say that the particular fox is not going to eat any of the chickens, because the chickens
do not believe it. You and I may believe it, but the chickens do not. Let us keep the fox out of the
hen house. That is exactly what is for. If we chip away these restrictions one by one, the fox is
going to fly. That is certain»: cfr. The Congressional Record, September 27, 1978, p. 31990.
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fliggente con i doveri pubblici di un determinato soggetto puo lasciare pur
sempre il sospetto che una decisione pubblica sia stata presa per il vantaggio
privato del medesimo, o quantomeno anche per esso. Infatti, per chi si trova
in una situazione idonea a generare un conflitto di interessi, I'assunzione di
una decisione pubblica in grado di recargli anche un vantaggio privato, pur
in assenza di qualunque danno per gli interessi pubblici??, ed anzi perfino in
presenza di un contestuale soddisfacimento di un interesse pubblico, rende
comunque suddetta decisione sospetta di essere stata presa piu per soddisfa-
re I'interesse personale che quello pubblico.

Come abbiamo detto, la questione dei conflitti di interessi ¢ oggi avvertita
in tutte le democrazie mature, ma, rispetto alla maggior parte dei Paesi, I'Ita-
lia si trova in una situazione di particolare debolezza per 'assenza di qualun-
que specifica normativa in grado di prevenire e risolvere efficacemente tali
situazioni. Per questo motivo abbiamo ritenuto opportuno dare anzitutto
brevemente conto della disciplina elaborata nel corso di ormai circa un seco-
lo e mezzo (anche se con evidente accelerazione negli ultimi cinquant’anni)
negli Stati Uniti d’ America, passando poi a verificare quali strumenti il nostro
Paese ha gia effettivamente a disposizione per contrastare eventuali conflitti
di interessi e quali strade, invece, vorrebbe intraprendere il nostro legislatore.

2. lordinamento statunitense ed il conflitto di interessi

Negli Stati Uniti d’ America, situazioni di conflitto di interessi emersero
assai presto, in modo assai piu evidente che in Italia, essendovi legami piu
diretti ed immediati tra la politica ed il mondo degli affari. Infatti, i membri del
Congresso, pur appartenendo ad uno dei due (maggiori) partiti politici, sono
spesso scelti anche per i rilevanti interessi economici che hanno in determina-
ti settori importanti soprattutto per la relativa consitutency?’, mentre i membri

22 Sul punto, cfr. in particolare, F. ANECHIARICO-].B. Jacoss, The Pursuit of Absolute Inte-
grity, cit., p. 46, e, in giurisprudenza, U.S. v. Carter, 217 U.S. 286 (1909), in cui la Corte Supre-
ma affermo che «t would be a dangerous precedent to lay down as law that unless some affir-
mative fraud or loss can be shown, the agent may hold on to any secret benefit he may be able to
make out of his agency».

2 In tal senso pare particolarmente esplicativo il discorso tenuto dal senatore Kerr nel
1962 (in U.S. News and World Report, September 3, 1962, p. 86), il quale testualmente affer-
mava: «I represent the oil business in Oklahoma, because it is Oklahoma’s second largest busi-
ness and because I am in the otl business. .. They don’t want to send a man here who has no com-
munity interest with them, because he wouldn’t be worth a plugged nickel to them. Sul punto
cfr. anche A. STARK, Conflict of Interest in American Public Life, cit., in particolare p. 190 ss.
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dell’Esecutivo federale provengono assai spesso dalle file della c.d. business
community (specialmente con le Amministrazioni repubblicane), cosicché, per
limitarci soltanto ad alcuni tra i piu significativi esempi, un Rockfeller, cioe un
membro della piti nota famiglia di imprenditori statunitensi, ¢ stato Vicepresi-
dente degli Stati Uniti, il Segretario alla difesa di Eisenhower, Wilson, era sta-
to Presidente della Gerneral Motors e al momento della sua nomina nel Gover-
no continuava a detenere un’importante partecipazione azionaria della stessa,
Johnson, la cui famiglia era titolare di assai consistenti interessi economici nel
settore radiotelevisivo, fu prima Vicepresidente e poi Presidente degli Stati
Uniti, i Bush, noti imprenditori petroliferi, sono stati e sono Governatori di
importanti Stati e Presidenti degli Stati Uniti d’America?*.

Per questo, nel corso degli anni, si & cercato di elaborare una normativa,
ormai assai sviluppata e complessa?, in grado di evitare che queste persone
utilizzassero le cariche pubbliche che erano chiamate a ricoprire per favorire
i propri interessi (economici) privati.

In proposito pud anzitutto evidenziarsi come, a livello costituzionale, sia-
no riscontrabili soltanto alcune limitate ed assai generali previsioni?®, mentre

24 Per una pitt ampia e dettagliata (per quanto non molto aggiornata) rassegna delle nume-
rosissime ipotesi di conflitto d’interessi e per un esame dei modi in cui i vari personaggi li han-
no di volta in volta risolti per poter accedere alle diverse cariche pubbliche, cfr. in particolare
S. WarzmaN, Conflict of Interest. Politics and the Money Game, Cowles Book Company Inc.,
Chicago, Illinois, 1971; ma piu di recente cfr. anche R. BRANCOLL, I/ ministero dell onesta.
Come gli Stati Uniti si difendono dalla corruzione pubblica e come potrebbe farlo I'ltalia, Gar-
zanti, Milano, 1993.

% Alcuni autori hanno sottolineato I’eccessiva attenzione presente negli Stati Uniti per
Ietica pubblica in generale ed i conflitti d’interessi in particolare, che ha determinato appun-
to anche un costante aumento della disciplina in merito: cfr. F. ANECHIARICO-]. JacoBs, The
Pursuit of Absolute Integrity, cit.; S. GARMENT, Scandal: The Culture of Mistrust in American
Politics, Anchor Books, New York, 1992; P.H. HowARrD, The Death of Common Sense: How
Law Is Suffocating America, Random House, New York, 1994. Questa letteratura, in partico-
lare, ritiene che ’eccesso di attenzione e di normazione nel settore dell’etica pubblica sia cau-
sa di distrazione da pit importanti problemi del Paese; ma tale impostazione pare essere stata
gia efficacemente contrastata da D.F. THOMPSON, Paradoxes of Government Ethics, in Public
Administration Review, 1992, vol. 52, n. 3, p. 254 ss., secondo il quale, pur essendo indubita-
bile che i problemi prioritari di uno Stato siano altri, I’attenzione per I’etica pubblica non
costituisce un motivo di distrazione da essi, ma anzi la pre-condizione affinché gli scandali ori-
ginati dal modo scorretto in cui hanno operato coloro che svolgono funzioni pubbliche non
distolga I'attenzione proprio dai suddetti problemi prioritari.

26 La Costituzione degli Stati Uniti non contiene alcuna specifica norma sul conflitto di

interessi né sull’etica pubblica in generale. Tuttavia, non mancano indicazioni fondamentali
per lo sviluppo di una normativa in merito. Infatti, fin dal Preamzbolo si indica, tra i fini per i
quali viene stabilita la Costituzione, quello della promozione del «benessere generale». Inol-
tre, essa prevede che i parlamentari debbano comportarsi correttamente, conferendo alla
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la materia ¢ disciplinata soprattutto da disposizioni di legge, accanto alle qua-
li si pongono poi le regolamentazioni proprie di ciascuno dei tre poteri in
relazione ai propri membri. Le disposizioni di legge, peraltro, presentano
caratteristiche molto diverse tra loro da pit punti di vista. Anzitutto, sebbene
nel sistema statunitense la disciplina del conflitto di interessi consideri tutti e
tre i tradizionali poteri dello Stato, non tutte le disposizioni si applicano a tut-
ti, essendo il potere esecutivo quello oggetto di maggiori attenzioni da parte
della normativa in questione.

Un’altra possibile distinzione, tra le disposizioni di legge, riguarda poi il
tipo di sanzioni previste: in alcuni casi, infatti, sono (ancora) imposte — nono-
stante le critiche da tempo sollevate da parte della dottrina?’ — sanzioni pena-
li, mentre in altri si fa ricorso a sanzioni civili o amministrative.

Infine, dal punto di vista dei contenuti, possiamo distinguere norme di
«organizzazione dell’etica» da norme contenenti, invece, dei precetti rivolti a
soggetti che ricoprono pubblici uffici o cariche elettive. Tra queste ultime
abbiamo potuto constatare come vi siano disposizioni di legge che impongo-

Camera d’appartenenza il potere di punirli ove cid non avvenisse (art. I, sez. 5, secondo com-
ma), ma soprattutto statuisce che «nessun Senatore o Rappresentante, per tutto il periodo in
cui & stato eletto, potra essere chiamato a ricoprire qualsiasi ufficio civile alle dipendenze degli
Strati Uniti, che sia stato istituito, o la cui retribuzione sia stata aumentata, durante detto
periodo; e nessuno, che abbia un impiego alle dipendenze degli Stati Uniti, potra essere mem-
bro di una delle due Camere finché conservi tale impiego» (art. I, sez. 6, secondo comma). In
questo modo, da un lato, si vuole evitare che i parlamentari deliberino 'istituzione di un uffi-
cio o ne aumentino la retribuzione al fine di potersene avvantaggiare personalmente e, dal-
Ialtro, si impedisce a coloro che esercitano funzioni pubbliche non partigiane di schierarsi
politicamente ed altresi di non dedicare tutto il loro tempo all’esercizio di una funzione pub-
blica. Ad evitare la possibile influenza di «pressioni» esterne (ed in particolare straniere) su
coloro che sono alle dipendenze della Federazione interviene poi anche la sez. 9, ultimo com-
ma, dello stesso art. I, in base al quale «nessuna persona che occupi un posto retribuito o di
fiducia alle dipendenze degli Stati Uniti potra, senza il consenso del Congresso, accettare doni,
emolumenti, incarichi o titoli da un Sovrano, da un Principe o da uno Stato straniero» (c.d.
emolument clause). Ancora, poi, possiamo ricordare come la conservazione del proprio ufficio
da parte dei giudici federali sia prevista, dall’art. ITI, sez. 1, «during good behaviours, cioé fin-
ché terranno buona condotta.

27 Cfr., tra gli altri, R.G. VauGHN, Conflict-of-interest Regulation in the Federal Executive
Branch, Lexington Books, Lexington, Massachusetts, 1979, p. 22 ss.; M.M. ATKINSON-M.
Mancuso, Conflict of interest in Britain and the United States: An Institutional Argument, in
Legislative Studies Quarterly, XV1, 4, November 1991, p. 471 ss. In proposito pare anche da
segnalare come, nel 1977, fosse stato presentato in Senato un progetto di legge (n. 1437), risul-
tante da una lunga gestazione apertasi ben undici anni prima con listituzione della National
Commission on Reform of the Criminal Laws, sulla cui base le disposizioni attualmente conte-
nute nel capitolo 11 del titolo 18 dell’U.S.C. (relativo a Brzbery, Graft and Conflict of interest),
ad eccezione di quelle relative alla bribery, sarebbero dovute essere depenalizzate e spostate
nel titolo 5 dell’'U.S.C. stesso.
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no ai loro destinatari degli «obblighi di non fare», mentre altre stabiliscono
per i medesimi «obblighi di fare» qualcosa al fine di mettersi in regola con le
statuizioni sul conflitto d’interessi: ¢ all’interno di queste ultime, appunto,
che ritroviamo i pitt evoluti strumenti di prevenzione del conflitto di interes-
si su cui ci soffermeremo in particolare nelle pagine che seguiranno.

2.1. La (public) financial disclosure

Tra tali strumenti di prevenzione dei conflitti di interessi pare poi possibi-
le compiere un’ulteriore distinzione tra quelli che gravano su chi ricopre
determinate funzioni pubbliche indipendentemente dalla sua personale
situazione finanziaria (ed anzi al fine di accertarla) e quelli che, invece, ven-
gono imposti soltanto a chi viene ritenuto essere in una situazione economi-
co-finanziaria tale da poter ragionevolmente determinare I'insorgere di un
conflitto di interessi.

Alla prima categoria appartiene la financial disclosure, disciplinata nel tito-
lo I dell’Ethics in Government Act?®. Le disposizioni a questa relative si appli-
cano agli appartenenti a tutti e tre i poteri dello Stato, a partire dallo stesso
Presidente degli Stati Uniti, e comprendono anche soggetti esclusi da molte
delle altre restrizioni imposte dalla disciplina sul conflitto di interessi?°. 11
motivo di tale estensione soggettiva ¢ facilmente rinvenibile nel fatto che si
ritiene opportuno rendere trasparente la situazione economico-finanziaria di
tutti coloro che vanno a ricoprire funzioni pubbliche (soprattutto di livello
pit elevato), cio costituendo il primo passo per evitare I’eventuale possibile
verificarsi di conflitti di interessi.

Per comprendere in che modo ed in quale misura la financial disclosure
serva alla realizzazione del suo scopo, tuttavia, ¢ essenziale esaminarne, alme-
no nelle sue linee essenziali, il contenuto. In proposito, pare da considerare
anzitutto come vi siano diverse tipologie di financial disclosure, varibili a
seconda del momento in cui devono essere presentate. In particolare, un pri-
mo tipo di dichiarazione deve essere presentato da chi ha esercitato le proprie
funzioni pubbliche per un periodo superiore a sessanta giorni durante ’anno
solare. In essa devono essere fornite una serie di assai dettagliate informazio-

28 Esso corrisponde al titolo 5-Appendix dell’'U.S.C., sections 101-111.

29 Si pensi, in primo luogo, agli appartenenti al potere giudiziario, nonché ai c.d. special
Government employees, che, in base a quanto disposto dalla section 202(a) del Titolo 18 del-
I'U.S.C., sono funzionari o dipendenti del potere esecutivo o legislativo che svolgono, con o
senza compenso, funzioni «intermittenti» o temporanee per non pitt di centotrenta giorni in
un periodo di trecentosessantacinque giorni consecutivi.
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ni che riguardano, in pratica, I'intero assetto economico-finanziario del com-
pilante ed i suoi eventuali rapporti finanziari con altri soggetti*°, nonché
informazioni dello stesso tipo riguardanti il coniuge non separato o i figli a
carico.

Un secondo tipo di dichiarazione, invece, deve essere presentata dagli
stessi soggetti entro trenta giorni dall’assunzione dell’ufficio, nonché dai sog-
getti nominati dal Presidente a incarichi per i quali si richiede la conferma da
parte del Senato, entro cinque giorni dalla trasmissione della nomina al Sena-

30 La section 102 (a) & talmente ampia e dettagliata che risulta assai problematico non solo
riportarne il contenuto, ma perfino darne riassuntivamente conto con una certa esattezza. Tut-
tavia, per avere un’idea del grado di specificita richiesta nel compilare i reports per la financial
disclosure puo sinteticamente ricordarsi come essi debbano contenere la dichiarazione di:

— la fonte, il tipo e 'ammontare o il valore di qualunque entrata, proveniente da qualun-
que fonte diversa dagli Stati Uniti, nonché la fonte, la data e I'ammontare di qualunque ono-
rario ricevuto nell’anno precedente di valore pari o superiore a 200 dollari, nonché la data, la
fonte e 'ammontare dei pagamenti fatti ad organizzazioni benefiche in luogo degli onorari;

— la fonte, una breve descrizione ed il valore dei regali superiori ad un certo valore, rice-
vuti da una fonte diversa da un parente, con alcune eccezioni come quelle relative all’ospita-
lita personale;

—la fonte ed una breve descrizione dei rimborsi superiori ad una certa cifra;

—I'identita e la categoria di valore (secondo una suddivisione operata nella seguente sub-
section (c)) di qualunque interesse in proprieta posseduto nell’anno precedente a seguito di
una transazione commerciale o un investimento volto a produrre un ritorno economico e il cui
valore di mercato, al termine del precedente anno, era superiore a mille dollari (quando non
sia possibile compiere una valutazione di tali interessi senza procedere ad una stima, la sub-
section (c)(2) da la possibilita di fornire indicazioni alternative, che, ad esempio, per quanto
riguarda i beni immobili sono o la data ed il prezzo d’acquisto degli stessi o il loro valore impo-
nibile);

— l'identita e la categoria di valore (di cui alla stessa suddivisione operata nella seguente
subsection (c)) dei debiti di valore superiore a diecimila dollari contratti dal compilante (o dal
coniuge) con persone diverse dal coniuge, un genitore, un fratello o una sorella, o un figlio;

— una breve descrizione, la data e la categoria di valore (sempre in base alla seguente sub-
section (c)) di ogni acquisto, vendita o scambio effettuato nell’anno precedente, di valore
superiore a mille dollari;

— I'identita di tutte le posizioni, detenute alla data di compilazione o in una data prece-
dente, di ufficiale, direttore, fiduciario, socio, proprietario, rappresentante o consulente di
qualunque societa, azienda o altra impresa, o anche organizzazione non profit o altra istituzio-
ne, diversa da enti religiosi, sociali, assistenziali o politici, con 'eccezione delle cariche mera-
mente onorarie;

— una indicazione della data, le parti ed i termini di ogni accordo relativo a futuri impie-
ghi, a permessi durante il periodo in cui il compilante ricoprira il pubblico ufficio, il manteni-
mento della retribuzione da parte di un precedente datore di lavoro diverso dagli Stati Uniti,
o la prosecuzione da parte del precedente datore di lavoro del mantenimento di un piano di
previdenza o assistenza del dipendente;

— la categoria del valore monetario complessivo di qualunque interesse posto in un guali-

fied blind trust.
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to da parte del Presidente’!, ed infine dai candidati agli uffici di Presidente,
Vicepresidente e membro del Congresso (che non siano gia in carica e si pre-
sentino quindi per la conferma), entro trenta giorni dalla formalizzazione del-
la loro candidatura. Questo secondo tipo di dichiarazione, pur essendo
comunque puntuale, prevede I'inserimento di soltanto alcune delle voci con-
tenute nella precedente (rispetto alla quale mutano anche, in alcuni casi, i
periodi in riferimento ai quali le informazioni devono essere fornite), tra le

quali sono comunque sempre ricomprese le medesime informazioni relative

al coniuge non separato o ai figli a carico*?.

Attraverso il raffronto tra queste due diverse dichiarazioni, la seconda del-
le quali indica quale era I’assetto economico-finanziario del compilante al
momento in cui ha assunto I'ufficio (o si ¢ candidato a questo o vi ¢ stato
nominato), mentre la prima mostra quale ¢ diventato al termine di ogni anno
di permanenza nell’ufficio stesso, potra essere verificato il guantun: ed il guo-
modo degli incrementi (o delle perdite) e il loro eventuale legame con I'uffi-
cio ricoperto, in primo luogo da parte del competente supervising ethics offi-
ce??, che potra cosi prendere le conseguenti opportune misure, ed inoltre —
grazie al regime di pubblicita previsto almeno per coloro che ricoprono le
funzioni di maggiore rilievo — anche dai cittadini.

31 Tale soggetto, peraltro, dovra poi fornire indicazioni aggiuntive (quali sono quelle di cui
alla section 102 (a)(1)(A)) non oltre la data prevista per la sua prima audizione di fronte al
Senato.

32 Da entrambe le ricordate dichiarazioni finanziarie sono esclusi i beni e la provenienza
degli introiti derivanti da beni posti in un qualified blind trust o in un qualified diversified tru-
st 0 in un #rust non creato direttamente dal compilante, il coniuge o il figlio a carico e i beni e
le fonti di guadagno del quale non sono conosciute dai medesimi soggetti o in fondi d’investi-
mento aventi ben determinate caratteristiche (indicate nella stessa section 102 (e)(8)), per
quanto anche in questi casi debba essere comunque indicata la categoria dell’ammontare del
guadagno ricevuto dal compilante, il coniuge o il figlio a carico del #7ust o del fondo. Altre
eccezioni all’obbligo di financial disclosure riguardano i fondi ricevuti per la campagna eletto-
rale, le informazioni relative ai doni e rimborsi ricevuti nel periodo in cui il compilante non
ricopriva alcun pubblico ufficio federale, gli interessi finanziari in, o i guadagni provenienti
da, determinati sistemi di previdenza.

33 In particolare, per i senatori, gli enzployees del Senato ed ogni altro soggetto alle dipen-
denze del legislativo tenuto a compilare la propria dichiarazione di financial disclosure con
I’assistenza del Segretario del Senato, tale ruolo & svolto dal Select Committee on Ethics; per i
membri della Camera dei Rappresentanti, i dipendenti della stessa ed ogni altro soggetto alle
dipendenze del legislativo tenuto a compilare la dichiarazione di financial disclosure con Iassi-
stenza del Clerk della Camera dei Rappresentanti, ¢ competente il Committee on Standards of
Official Conduct della Camera stessa; per gli appartenenti al giudiziario il supervising ethics
office &, invece, costituito dalla Judicial Conference; ed, infine, per esecutivo, dall’Office of
Government Ethics, coadiuvato, tuttavia, da funzionari posti all’interno di ciascuna agenzia
(Designated Agency Ethics Official).
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Estremamente precisa ¢ anche la disciplina della procedura per effettuare
la dichiarazione di financial disclosure: essa sara compilata da chi vi & tenuto
con l'assistenza di soggetti diversi a seconda del tipo di posizione ricoperta o
che andra a rivestire in futuro (il Designated Agency Ethics Officer dell’agen-
zia presso la quale il compilante €, era o sara assunto, il Direttore dell’Office
of Government Ethics, la Federal Election Commission, il Clerk della Camera
dei Rappresentanti o il Segretario del Senato, la Judicial Conference) e, per
coloro che devono essere confermati dal Senato o da entrambe le Camere,
sara poi trasmessa alle commissioni parlamentari competenti**.

Tuttavia, come sempre, |’efficacia della norma ¢ assicurata dalla possibilita
di agire contro le violazioni della stessa: & cosi previsto che I'Attorney Gene-
ral possa intentare un’azione civile, di fronte alla competente dzstrict court,
contro chi, consapevolmente ed intenzionalmente, falsifica o omette di com-
pilare la richiesta dichiarazione. L'accertamento di tale responsabilita potra
portare all’applicazione di una sanzione civile di valore non superiore a die-
cimila dollari. Per agevolare la possibilita di intentare tali azioni la stessa
disposizione dispone altresi che il responsabile di ciascuna agenzia, ciascun
Ministro interessato, il direttore dell’Office of Government Ethics, ciascuna
commissione parlamentare per I'etica o la Judicial Conference, a seconda dei
casi, riferisca all’Attorney General i nomi dei responsabili di suddette viola-
zioni. In aggiunta alle sanzioni civili & poi previsto che il Presidente, il Vice-
presidente, il Ministro competente, il responsabile di ciascuna agenzia, I’ Off:-
ce of Personnel Menagement, ciascuna commissione parlamentare per Ietica
o la Judicial Conference possano intraprendere qualunque «azione appropria-
ta», in conformita con la normazione vigente, contro le omissioni o falsifica-
zioni nelle dichiarazioni richieste ai fini della fznancial disclosure. Infine, &
prevista una sanzione pecuniaria (di duecento dollari) per coloro che provve-
dono alla compilazione delle dichiarazioni in questione oltre il trentesimo
giorno successivo al termine previsto o, avendo chiesto ed ottenuto una pro-
roga, successivamente all’ultimo giorno utile fissato dal provvedimento di
concessione della stessa. Infine, deve tenersi presente che chiunque sciente-
mente ed intenzionalmente falsifica o occulta qualunque fatto in una dichia-
razione resa all’apparato pubblico & soggetto all’applicazione di un’ammenda
per un massimo diecimila dollari e/o alla reclusione per un massimo di cinque
anni”’,

34 Per la precisa indicazione della procedura cfr. 5-Appendix U.S.C. 103.

35 Cfr. 18 U.S.C. 1001. In base a questa disposizione, ad un membro della Camera dei Rap-
presentanti che si era reso responsabile di significative omissioni nella propria dichiarazione di
financial disclosure per un periodo di ben quattro anni ¢ stata inflitta una pena pecuniaria ed
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Un’altra disposizione di notevole rilievo per quanto concerne la disciplina
in esame & quella relativa alla pubblicita delle dichiarazioni di fzrancial disclo-
sure compilate dai soggetti che vi sono tenuti. In particolare, gli organi com-
petenti (cio¢ ciascuna agenzia, ciascun ufficio di supervisione etica dell’ese-
cutivo o del giudiziario, il Clerk della Camera dei Rappresentanti o il Segre-
tario del Senato) devono consentire I’esame delle dichiarazioni, fornendo una
copia delle stesse a coloro che presentino una richiesta scritta (potendo esse-
re previste restrizioni per ’accesso al pubblico soltanto in relazione ad alcuni
soggetti per motivi di interesse nazionale). Alla previsione del pubblico acces-
so fanno da contrappeso garanzie disposte a tutela di coloro che sono tenuti
alla compilazione delle dichiarazioni in esame. Infatti, contro coloro che uti-
lizzino le stesse per scopi vietati dalla legge *¢, I’ Attorney General pud inten-
tare un’azione civile, a seguito della quale puo esservi la condanna al paga-
mento di un’ammenda, che puo arrivare fino a diecimila dollari, in aggiunta
ad ogni altra sanzione prevista dalla legge o dalla comzmon law.

Oltre al controllo praticabile dagli stessi cittadini grazie alla previsione del
pubblico accesso alle dichiarazioni finanziarie, € previsto un controllo di tipo
amministrativo, per il quale saranno competenti organi diversi a seconda di
chi ¢ il dichiarante?®’, da effettuarsi comunque entro sessanta giorni dalla tra-
smissione della dichiarazione contenente la financial disclosure. A seguito del
controllo, potra risultare o che il dichiarante si trova in una situazione confor-
me alla normativa applicabile o che sono necessarie ulteriori informazioni o
che, invece, egli si trova in una situazione contrastante con la normativa
vigente. In quest’ultimo caso, I'autorita competente per la revisione indichera
quali siano gli strumenti, tra quelli previsti dalla legge, che quel determinato
dichiarante, in considerazione della sua specifica situazione economico-
finanziaria, deve adottare per porsi in regola con la normativa vigente (e la
data entro cui deve provvedervi), secondo un sistema efficacemente definito

una detentiva per un periodo di quattro anni: cfr. United States. v. Hansen, 772 F.2d 940 (D.C.
Cir. 1985), certiorari denied, 475 U.S. 1045 (1986).

36 In particolare la section105 (c)(1) prevede che: «It shall be unlawful for any person to

obtain or use a report -

(A) for any unlawful purpose;

(B) for any commercial purpose, other than by news and communications media for dissemi-
nation to the general public;

(C) for determining or establishing the credit rating of any individual; or

(D) for use, directly or indirectly, in the solicitation of money for any political, charitable, or
other purpose».

37 Essi sono precisamente indicati nella parte iniziale della section 106 (b)(3) del titolo 5-
Appendix dell’'U.S.C., riportata znfra, nota 40.
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di «<incompatibilita concreta e controllata» *%. Tali rimedi possono consistere
nella liberazione da cio che determina la situazione di violazione della nor-
mativa vigente (dzvestiture), oppure nella costituzione di particolari tipi di
trust?, o, ancora, dalla richiesta di applicazione di una delle particolari esen-
zioni dettagliatamente e tassativamente previste dalla seczzon 208(b) del tito-
lo 18 dell’U.S.C., o, infine, dalla volontaria richiesta di trasferimento, riasse-
gnazione, limitazione delle funzioni o dimissioni .

*8 Cosi, ad esempio, L. SANTORO, 1/ problema del conflitto d’interessi nell esercizio delle
cariche di Governo. Prospettive di soluzione in chiave comparatistica con particolare riguardo ad
una nuova concezione della fiducia, in Riv. dir. comm., 1,1996, p. 1161; A. SciorTINO, Conflit-
to di interessi e cariche di Governo. Profili evolutivi delle ineleggibilita e delle incompatibilita,
Giappichelli, Torino, 1999, p. 152.

%9 Pare, infatti, da ricordare come, in generale, il #7us¢ sia un istituto capace di tanto diver-
se configurazioni che una definizione idonea a ricomprenderle tutte risulta davvero difficile.
Tra i numerosi tentativi definitori, quello probabilmente di maggiore successo & stato elabo-
rato negli anni Venti del secolo scorso da Sir Arthur Underhill. Tale definizione ¢& riportata
inA. UNDERHILL-D.J. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Butterworths, London,
1987, 3: «a trust in an equitable obligation, binding a person (who is called a trustee) to deal with
property over which be has control (which is called the trust property), for the benefit of persons
(who are called the beneficiaries or cestuis que trust), of whom he may himself be one, and any
one of whom may enforce the obligation». Suddetta definizione ¢ stata poi ulteriormente com-
pletata da P.H. PEtrTIT, Equity and the law of trusts, Butterworths, London, 1997, che ha rite-
nuto opportuno aggiungere le seguenti parole: «or for charitable purpose, which may be enfor-
ced at the instance of the Attorney General, or for some other purpose permitted by the law thou-
gb unenforceable». In questa sede, tuttavia, pare utile riportare lo schema generale rielaborato
dalla dottrina italiana, in base al quale « il #7us¢ implica che un soggetto A (settlor o disponen-
te) trasferisca (con atto tra vivi — revocabile o irrevocabile — ovvero nzortis causa) ad un sog-
getto B (trustee [...]) la proprieta di uno o pit beni, conferendogli I'incarico di utilizzare i
medesimi (che costituiscono il patrimonio del trust: trust property, trust fund o trust estate) a
vantaggio di un ulteriore soggetto C (beneficiary o cestui que trust, o beneficiario; evidente-
mente i beneficiari possono essere anche pit di uno) ovvero per il perseguimento di un certo
scopo» (cosi, ad esempio, S. BARTOLL, I/ trust, Giuffre, Milano, 2001, p. 85 s., ma in senso ana-
logo cfr. anche M. Lupol, Trusts, Giuffré, Milano, 1997). Si precisa che quanto conferito nel
trust va a costituire un patrimonio separato (generalmente indicato anche con il termine
«segregato») rispetto a quelli del seztlor, del trustee e del beneficiary, dai cui creditori non pud
quindi essere attaccato. Come accennavamo, pero, a fronte di tale schema generale, possono
essere poi istituite diverse tipologie di #7us¢, con caratteristiche molto diverse tra loro (in rela-
zione ai vari elementi costitutivi). Tra queste, soltanto alcune paiono risultare utili ai fini della
soluzione dei conflitti d’interessi: si tratta, appunto, come vedremo meglio tra poco, del guali-
fied blind trust e, entro determinati limiti, del gualified diversified trust.

40 Data la particolare importanza che assumono i rimedi previsti per porsi in regola con la
normativa sul conflitto di interessi, riteniamo opportuno riportare anche il testo della section
106 (b)(3):

«If the Director of the Office of Government Ethics, the Secretary concerned, the designated
agency ethics official, a person designated by a congressional ethics committee, or a person desi-
gnated by the Judicial Conference, reaches an opinion under paragraph (2)(B) that an individual
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La financial disclosure, quindi, costituisce anzitutto lo strumento (di cono-
scenza necessaria) per 'imposizione, da parte delle autorita competenti
(variabili a seconda delle funzioni svolte dal dichiarante), di (ulteriori) misure
per la prevenzione di conflitti di interessi. Tuttavia, alcuni sostengono che
essa, quando € pubblica, puo costituire gia di per sé uno strumento di pre-
venzione: infatti, la semplice pubblica conoscenza degli interessi di una per-
sona che ricopre un pubblico ufficio potrebbe essere idonea ad evitare che
quest’ultima, sentendosi «osservata», utilizzi la propria posizione per avvan-
taggiare i propri personali interessi #!, senza che ci sia bisogno di predisporre
ulteriori misure. Il titolare del pubblico ufficio, quindi, potrebbe conservare i
propri interessi, ed il popolo, anche attraverso una discussione pubblica
(soprattutto grazie all’ausilio dai 7zass media), sarebbe in grado di valutare se
egli, nell’esercizio delle sue funzioni, ha agito a proprio vantaggio anziché per
I'interesse pubblico. Sulla base di tale valutazione, poi, sarebbero gli stessi cit-
tadini a poter eventualmente sanzionare la scorrettezza del comportamento
del soggetto in questione attraverso la sua mancata rielezione. Pare evidente
che si tratta di una ricostruzione che suscita non poche perplessita. In primo
luogo, infatti, anche una public disclosure non garantisce la conoscenza, ma
soltanto la conoscibilita, da parte di tutti gli elettori, degli interessi economici
personali dei propri rappresentanti. Saranno ben pochi, infatti, coloro che
intraprendono la procedura di accesso alle dichiarazioni finanziarie richieste
dall’Ethics in Government Act e, comunque, senza l’ausilio dei 7zedia anche

is not in compliance with applicable laws and regulations, the official or committee shall notify
the individual of that opinion and, after an opportunity for personal consultation (if practicable),
determine and notify the individual of which steps, if any, would in the opinion of such official
or committee be appropriate for assuring compliance with such laws and regulations and the date
by which such steps should be taken. Such steps may include, as appropriate -

(A) divestiture,

(B) restitution,

(C) the establishment of a blind trust,

(D) request for an exemption under section 208(b) of title 18, Unaited States Code, or

(E) voluntary request for transfer, reassignment, limitation of duties, or resignation. The use
of any such steps shall be in accordance with such rules or regulations as the supervising ethics
office may prescribex». Sul contenuto della section 208(b) del titolo 18 dell’'U.S.C. qui ricorda-
to, cft. supra, par. 4.

4 Sul punto, cfr. F. ANECHIARICO-].B. JACcOBS, The Pursuit of Absolute Integrity, cit., p. 47;
A. STARK, Conflict of Interest in American Public Life, cit., pp. 236 e 250 s., il quale critica le
posizioni pill oltranziste in base alle quali la previsione di una completa public financial disclo-
sure potrebbe escludere la necessita, non solo di qualunque altro rimedio, ma perfino di qua-
lunque altra normativa sul conflitto di interessi: in tal senso, cfr. U.S. HOUSE OF REPRESENTA-
TIVES, COMMITTEE ON POST OFFICE AND CIVIL SERVICE, SUBCOMMITTEE ON HUMAN RESOURCES,
Hearing, Effect of Federal Ethics Restricions on Recruitments and Retention of Employees, 101+
Congress, 1% Session, June 13, 1989, p. 173.



102 Andrea Pertici

coloro che sono entrati in possesso di tali notizie non potranno provvedere ad
una loro significativa diffusione. Oltretutto, poli, risulta estremamente diffici-
le per il singolo cittadino compiere un accurato controllo, da un lato, di tutti
gli interessi privati e, dall’altro, dell’intera attivita pubblica svolta da colui che
ha compilato la dichiarazione di financial disclosure, per valutare se vi siano
state indebite interferenze tra questi due ambiti. Per di piu, poi, questo tipo di
controllo da parte dei cittadini potrebbe avere senso soltanto se accompagna-
to dalla possibilita di comminare, nel caso in cui venga riscontrato che sono
state commesse improprieta, una sanzione, la quale, in questo caso, non
potrebbe che consistere nella mancata rielezione, e che, quindi, potrebbe
essere comminata soltanto a coloro i quali ricoprono cariche elettive (e nep-
pure a tutti questi, rimanendo esclusi anche coloro che non possono o non
vogliono ricandidarsi), che rappresentano soltanto una parte dei titolari di
funzioni pubbliche per i quali ¢ richiesto 'obbligo di provvedere alla dichia-
razione finanziaria pubblica. Inoltre, la «sanzione» elettorale & sempre poco
convincente, essendo ben difficile esprimere un giudizio puntuale con il voto.
Infatti, potrebbe verificarsi che vi siano due candidati, entrambi colpevoli di
avere commesso improprieta nell’esercizio delle loro funzioni o entrambi in
una situazione economico-finanziaria tale da far pensare che ne potrebbero
facilmente commettere, oppure potrebbe darsi che gli elettori non intendano
non rieleggere colui che pure ha commesso alcune improprieta perché I'altro
candidato ¢ comunque troppo distante dalle loro posizioni politiche o dimo-
stra altri tipi di carenze che risultano ancora pit gravi. In definitiva, quindi, ci
pare che la public financial disclosure debba essere accompagnata — come in
effetti avviene — da altri strumenti che consentano una (pit) efficace preven-
zione dei conflitti di interessi. Peraltro, pare anche da constatare come la sola
public financial disclosure non opererebbe in modo preventivo, impedendo
quindi la possibile insorgenza di un conflitto di interessi >, ma si limiterebbe
ad offrire (con i limiti che si sono detti) la possibilita di una «sanzione» dello
stesso. In questo modo, venendo meno il carattere di prevenzione, risultereb-
be violata una delle finalita della normativa sul conflitto di interessi, e cioe
quella di mantenimento della fiducia popolare nelle istituzioni.

Tuttavia, se da un lato ¢ stata posta in luce la notevole efficacia della public
financial disclosure (anche non accompagnata da ulteriori strumenti di pre-
venzione dei conflitti di interessi), d’altra parte ne sono stati invece sottolinea-

42 Eventualmente ad essa potrebbe essere riconosciuta soltanto una funzione «generalpre-
ventiva», di dissuasione dal tenere comportamenti a vantaggio dei propri interessi nell’eserci-
zio di pubbliche funzioni per evitare di incorrere nella «sanzione» della mancata rielezione
(ovviamente, sia consentito ripeterlo, soltanto per coloro ai quali la medesima potrebbe esse-
re comminata).
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ti anche i pesanti limiti, che hanno portato alcuni perfino a dubitare della stes-
sa opportunita della sua previsione. In particolare, ¢ stato anzitutto rilevato
il rischio che essa possa ingenerare nei cittadini sempre pit sospetti sulla con-
dotta di chi ricopre una delle posizioni pubbliche per cui essa ¢ richiesta, tan-
to pill in una realta — come quella statunitense — in cui i 7zedza svolgono uno
strettissimo scrutinio sulla vita e gli affari privati dei personaggi pubblici, al
punto da scovare talvolta fatti di cui essi stessi si erano probabilmente dimen-
ticati o della cui rilevanza per compiere una valutazione circa la correttezza del
comportamento pubblico potrebbe quantomeno dubitarsi *. Un altro punto
delicato della public financial disclosure & che essa viola il diritto costituzional-
mente riconosciuto alla przvacy dei soggetti a questa obbligati #°, tanto che vi
sono state proposte miranti a limitare alcune informazioni attualmente neces-
sarie, come per esempio quelle relative al preciso ammontare degli interessi
denunciati, oppure altre che vorrebbero una financial disclosure sempre a
carattere confidenziale da consegnare (esclusivamente) ad un’autorita indi-
pendente %, Certamente non intendiamo contestare la serieta e la fondatezza
di tali argomenti, che dovranno essere quindi attentamente valutati in sede di
approvazione, riforma ed applicazione delle norme in materia, ma non ci sem-
bra che essi siano comunque tali da condurre a considerare la possibilita di eli-
minare la public financial disclosure né di apportare a questa radicali modifi-
che. Infatti, la privacy di chi ricopre un pubblico ufficio puo naturalmente
subire limitazioni, rispetto a quella normalmente riconosciuta ai cittadini, al

® Cfr. A. Stark, Conflict of Interest in American Public Life, cit., p. 256.

4 Mentre, infatti, un tempo vi era una certa discrezione sulle notizie concernenti la vita
privata dei politici pit in vista, essendo state sempre sussurrate, ma mai apertamente divulga-
te, ad esempio, le relazioni extraconiugali di Presidenti come Kennedy e Johnson, negli ultimi
anni, ¢ stata proprio la condotta sessuale del Presidente e di altri politici ad attrarre la mag-
giore attenzione del popolo. Particolare risalto hanno infatti avuto alcuni comportamenti pri-
vati del Presidente Clinton, nei cui confronti si ¢ assistito addirittura all’attivazione della pro-
cedura di smpeachment, per avere mentito sui suoi rapporti con una sua collaboratrice, ed
anche del Presidente della Camera Bob Livingstone, costretto a dimettersi a causa di una sua
relazione extraconiugale. Al di la dell’irrilevanza di queste condotte nella valutazione della
correttezza dell’esercizio di funzioni pubbliche (D.F. THOMPSON, Paradoxes of Government
Ethics, cit., p. 254 ss., sottolinea, infatti, la differenza tra i canoni di moralita privata e quelli di
moralita pubblica, citando il caso del tradimento del coniuge proprio come esempio di com-
portamento contrario alla morale privata, ma indifferente per quella pubblica), occorre fare
attenzione che I'interesse per le stesse non porti 'opinione pubblica a distogliere il proprio
sguardo da situazioni di conflitto di interessi di soggetti titolari di pubblici uffici.

¥ Cfr., tra gli altri, F. ANECHIARICO-].B. JACOBS, The Pursuit of Absolute Integrity, cit., p. 182.

46 In tal senso cfr., in particolare, R.H. FReILICH-T.M. LARSON, Conflict of Interest: A
Model Statutory Proposal for the Regulation of Municipal Transaction, in UMCK Law Review,
38 (1970), p. 373.
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fine di tutelare un interesse superiore, quale sarebbe — in questo caso — il cor-
retto esercizio delle funzioni pubbliche assegnategli*’. Pertanto, sembra che la
limitazione del diritto in parola, soprattutto se contenuta entro i limiti fissati
dalla giurisprudenza della Corte Suprema, possa essere ragionevole, tanto pit
che ¢ assistita da alcune garanzie sulle modalita per accedere alle dichiarazio-
ni finanziarie in questione e sul loro successivo utilizzo, sulle sanzioni previste
in caso di violazione di tale normativa e sulla durata della conservazione delle
dichiarazioni pubbliche. Inoltre, non bisogna trascurare che la pubblicita &
riservata alle dichiarazioni finanziarie di coloro che ricoprono posizioni di par-
ticolare rilievo, ritenendo, per i livelli inferiori, eccessivamente oneroso, rispet-
to alla posizione ricoperta, costringere I'interessato a dare pubblicita ai propri
interessi, e prevedendosi, quindi, dichiarazioni di tipo confidenziale 48, Peral-

47 Sul punto cfr. anche D.F. THOMPSON, Political Ethics and Public Office, cit., p. 4, il qua-
le considera ragionevole sacrificare la privacy di colui che ricopre un pubblico ufficio al cor-
retto funzionamento della democrazia, in base al quale i cittadini devono potere avere gli stru-
menti per giudicare coloro che agiscono per loro. Tuttavia, la questione & stata ampiamente
affrontata dalla dottrina e dalla giurisprudenza statunitense. In particolare, la Corte Suprema,
pur avendo respinto i dubbi di legittimita costituzionale sulla previsione della public financial
disclosure, ha stabilito, in una serie di sentenze emesse soprattutto nel corso degli anni Settan-
ta, che essa deve essere mantenuta entro ben precisi limiti. Un primo limite & quello della
«eccessiva genericita»: infatti, la Corte Suprema ha affermato che la public financial disclosure
non deve essere «attuata con mezzi troppo generali e, pertanto, tali da invadere aree di diritti
protetti» (cosi, ad esempio, nella sent. National Association for the Advancement of Colored
People v. Alabama ex rel. M. Flowers, 1963, 377 U.S. 288). Un altro limite & poi quello della
«ragionevolezza e necessarieta», in virtt del quale la previsione della public financial disclosu-
re deve essere giustificata dalla necessita di proteggere un interesse pubblico non altrimenti
tutelabile e deve essere tale per cui il sacrificio imposto non risulta eccessivo rispetto all’inte-
resse protetto (cfr., ex pluribus, Nixon v. Administrator of General Services, 1977, 433 U.S.
425. Un attento esame della giurisprudenza su questo specifico punto & compiuto da L. JACK,
Constitutional aspects of financial disclosure under the Ethics in Government Act, in Catholic
University Law Review, summer 1981, vol. 30, IV, p. 583 ss.). Un ultimo limite & poi quello
della «vaghezza», che impone la sussistenza di una «rilevante correlazione o sostanziale rela-
zione tra I'interesse pubblico e le informazioni che si richiedere di rendere note» (cfr. la nota
sentenza Buckley v. Valeo, 1975,424 U.S. 1, p. 659 ss.).

Per riferimenti in merito, cfr. anche L. SANTORO, I/ problema del conflitto d’interessi nel-
Pesercizio delle cariche di Governo, cit., p. 1164 s.

48 Cfr., in particolare, 5-Appendix U.S.C. 107, in base al quale ciascun supervising ethics
office puo richiedere a coloro i quali sono sottoposti alla sua giurisdizione di provvedere alla
loro financial disclosure attraverso dichiarazioni di natura confidenziale. Lo stesso supervising
ethics office stabilira le informazioni da riportare, che potranno essere meno ampie di quelle
che la legge richiede in relazione alla public financial disclosure, ma potranno essere anche pit
estese di queste ultime, quando cio sia ritenuto opportuno alla luce delle disposizioni conte-
nute nelle sections 202-209 del titolo 18 U.S.C., fermo restando, ovviamente, che coloro per i
quali & previsto I’obbligo di compilare le dichiarazioni il cui contenuto & indicato dalla section
102 del titolo 5-Appendix U.S.C. non potranno essere sottoposti che ad addizionali obblighi
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tro, I'attribuire carattere confidenziale a tutte le dichiarazioni, pur costituendo
certamente una scelta politicamente legittima, muterebbe profondamente la
ratio dello strumento, che & proprio quella di consentire un controllo pubbli-
co, il quale, comunque — sia consentito ripeterlo — sara utilizzato soprattutto
attraverso la mediazione dei mezzi di comunicazione di massa, non essendo
probabilmente molti i cittadini che, individualmente, hanno la possibilita
(capacita, voglia, tempo, ecc.) di svolgere attenti controlli sugli interessi di
politici e alti funzionari. Infine, non puo non tenersi in attenta considerazione
che, se da un lato puo essere vero che la public financial disclosure pud ingene-
rare sospetti, dall’altro, concedendo ai cittadini la possibilita di controllare di
persona, pud anche avere, invece, 'opposto effetto di diminuire i loro sospet-
ti sul comportamento etico di coloro che ricoprono pubblici uffici #°, essendo
possibile per chiunque (pur con i limiti di cui si ¢ detto) andare a verificare
personalmente tali sospetti. Cio probabilmente limita anche la possibilita di
mettere in circolazione notizie calunniose, prive di qualunque fondamento, in
quanto anch’esse potranno essere pitl facilmente smentite.

A questo punto, quindi, possiamo passare ad esaminare i rimedi che, a nor-
ma dell’Ethics in Government Act, devono essere adottati, su indicazione dei
competenti organi, da coloro che, sulla base delle informazioni contenute nel-
la loro dichiarazione di financial disclosure, risultano trovarsi in situazioni di
(potenziale) conflitto di interessi. La scelta tra questi strumenti — pare utile
ripeterlo — viene compiuta, da parte del competente organo, in relazione a
quel determinato caso, nelle sue concrete specificita, e nel rispetto, natural-
mente, del criterio del «minimo mezzo», per cui, almeno in linea di principio,
non sara imposto a nessuno un rimedio pitt oneroso di quello strettamente
necessario ad assicurare un’effettiva separazione tra gli interessi economici
personali e quelli pubblici da perseguire in ragione della funzione esercitata. Il
sistema si basa, infatti, su «accordi etici» conclusi tra colui che ha presentato
la dichiarazione di fznancial disclosure e, a seconda dei casi, il designated agency
ethics official, I'Office of Government Ethics, la commissione del Senato com-
petente per la conferma, la commissione etica della Camera d’appartenenza o,
infine, la Judicial Conference. Questo sistema, quindi, presenta il vantaggio
dell’adattabilita alle singole situazioni, ma, d’altro canto, anche 'inconvenien-
te dell’adozione di indirizzi irragionevolmente diversi in situazioni simili da
parte degli organi chiamati a stabilire la soluzione da adottare *°.

di financial disclosure, i quali rimarranno perd confidenziali. Sulla confidential financial disclo-
sure, cfr. poi, in particolare, 5 C.F.R. 2634.901.

4 In tal senso, cfr., ad esempio, R.G. VAUGHN, Conflict-of-Interest Regulation, cit., p. 51.
%0 Tale incoerenza ¢ stata rilevata, ad esempio, da S. WaTzMAN, Conflict of Interest, cit., p.
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2.2. Uastensione

Procedendo quindi ad un rapido esame degli strumenti che possono esse-
re adottati per porsi in regola con la normativa sul conflitto di interessi, salvo
che I'interessato non goda dell’applicazione di una delle esenzioni a carattere
generale o individuale di cui alla section 208 (b) del titolo 18 dell’'U.S.C.°!, la
prima soluzione disponibile, e certamente la meno gravosa per chi deve sot-
tostarvi, ¢ la c.d recusal. In base ad essa coloro che ricoprono cariche pubbli-
che devono astenersi, nell’esercizio delle loro funzioni, dall’intervenire su
determinate questioni e/o dal compiere determinati atti. Questo rimedio, tut-
tavia, presenta una limitata praticabilita, essendo utilizzabile soltanto quando
il conflitto tra gli interessi economici personali e quelli pubblici da persegui-
re in ragione della funzione ricoperta ¢ destinato ad emergere in modo del
tutto sporadico *?, poiché, in caso contrario, potrebbe determinare una so-
stanziale paralisi delle funzioni pubbliche di competenza del soggetto tenuto
ad astenersi di continuo. Tuttavia, nel sistema statunitense anche questo stru-
mento ¢ disciplinato con modalita che lo rendono maggiormente affidabile di
quanto non sia, ad esempio, nel nostro ordinamento. Infatti, & previsto che
dovra essere messo per scritto quali siano gli atti ufficiali in relazione ai quali
dovra essere praticata I’astensione ed anche il procedimento attraverso il qua-

10, con particolare riferimento al Senato e alle sue commissioni nel procedere ai giudizi di
conferma dei soggetti preposti ad incarichi di nomina presidenziale.

>! In particolare, tali eccezioni potranno essere individuali o basarsi su una regolamenta-
zione generale posta in essere dal direttore dell’Office of Government Ethics in presenza di
interessi finanziari «too remote or too inconsequentials (18 U.S.C. 208 (b)(2)), cioé troppo
distanti dall’ambito su cui I'interessato puo incidere (esse sono oggi disciplinate dal 5 C.F.R.
2640, subpart B). Per quanto concerne, invece, le esenzioni individuali, esse possono essere
richieste, dal soggetto interessato, al responsabile della sua nomina, il quale, dopo avere con-
siderato tutte le circostanze esposte nella richiesta, potra stabilire per scritto che 'interesse
dell’employee non & «so substantial» da incidere sull’'integrita dello svolgimento della funzio-
ne pubblica considerata. Un particolare tipo di esenzione individuale & poi previsto nel caso
in cui la persona cui ¢ riferibile I'interesse che potrebbe ingenerare un conflitto con I'esercizio
di pubbliche funzioni da parte della medesima sia uno special Government employee, quando
«il funzionario responsabile per la sua nomina, dopo avere controllato la dichiarazione di
financial disclosure compilata dal medesimo in ottemperanza con quanto previsto dall’Ethics
in Government Act, certifica per scritto che la necessita delle prestazioni di tale soggetto ha
maggior peso del potenziale conflitto d’interessi causato dall’interesse finanziario coinvolto»

(18 U.S.C. 208 (b)(3)).

52 Sul punto cfr., in generale, anche R. FINOccHT, Le proposte di legge in materia di conflit-
to di interesst, in S. CASSESE-B.G. MATTARELLA (a cura di), Denzocrazia e cariche pubbliche. Ine-
leggibilita, incompatibilita e conflitto di interessi: un problema di etica pubblica, Il Mulino,
Bologna, 1996, p. 83 s.; B.G. MATTARELLA, Per una disciplina del conflitto di interessi degli
uomini di governo, ibid., p. 124.
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le dovra essere stabilito se quel particolare soggetto dovra astenersi in quella
determinata circostanza . Peraltro, I'«accordo etico» potrebbe prevedere
anche I'obbligo di astensione dal compimento di determinati atti in merito a
specifiche materie, soltanto in attesa che sia compiuta la divestiture di alcuni
interessi che potrebbero causare un conflitto di interessi o che il #7us¢ istitui-
to sui medesimi non abbia ancora assunto le caratteristiche di cecita che con-
sentono di non ritenere pit gli interessi in esso conferiti come interessi finan-
ziari del titolare di pubbliche funzioni.

2.3. Il quadlified diversified trust, il qualified blind trust e la divestiture

Gli strumenti pit efficaci per eliminare ogni dubbio circa il possibile veri-
ficarsi di conflitti di interessi sono la divestiture ed il qualified blind trust (o, nei
ben pit limitati casi in cui risulta praticabile, il gualified diversified trust). Essi,
per quanto frequentemente utilizzati, proprio per la loro particolare efficacia,
sono anche le misure meno «gradite» da chi deve sottostarvi, potendo causare
la distruzione di importanti progetti d’investimento a lungo termine, cui spes-
so colui al quale sono imposti ha dedicato gran parte della propria vita, quan-
do addirittura non gli sono stati tramandati dai suoi ascendenti.

Lo strumento piu radicale & certamente quello della divestiture, la quale,
quindi, nel rispetto del criterio del «minimo mezzo», sara imposta (peraltro
esclusivamente agli appartenenti al potere esecutivo’*) soltanto quando non

> Cfr. 5-Appendix U.S.C. 110 (b) e 5 C.F.R. 2635.804 (b)(1).

>4 Infatti, il 26 U.S.C. 1043 considera applicabile 'imposizione della divestiture a qualun-
que funzionario o impiegato dell’esecutivo, ad eccezione degli special Government employees
(nonché al loro coniuge o figlio minore o a carico) se la proprieta dei loro beni ¢ attribuibile,
in base a qualunque norma sul conflitto di interessi, a loro stessi oppure anche al #rustee di un
trust in cui uno dei soggetti di cui sopra ha un interesse nel cespite conferito o nei guadagni.

Peraltro, I'Ethics Manual della House of Representatives precisa, al capitolo 3, nella parte
intitolata «Voting on Matters of Personal Interest», che nessuna disposizione richiede la dzve-
stiture dei loro beni da parte dei membri o dei dipendenti della Camera nell’assumere la loro
posizione perché la legislazione considerata dal Congresso coinvolge un ampio novero di que-
stioni economiche. Cio determina che lo strumento pit appropriato per evitare di esprimersi
su questioni rispetto alle quali potrebbe insorgere un conflitto di interessi sia I’astensione,
peraltro richiesta soltanto in quei casi in cui il singolo parlamentare sia toccato da quella que-
stione in modo del tutto specifico e distinto da una categoria di persone. Infatti — come suc-
cessivamente precisato dal capitolo 4 dello stesso Ethics Manual, nella parte relativa alle «Pol-
cies Underlying Disclosure» — nel 1977, furono rigettate non solo le proposte di introduzione
dell’obbligo, per i parlamentari, di sottoporsi alla divestiture, quando cid potesse risultare
ragionevolmente necessario, ma anche quelle miranti a stabilire un obbligo di astensione, rite-
nendosi che esse potessero pregiudicare la corretta rappresentanza della propria constituency
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risulti esservi altro modo per conformarsi alle norme sul conflitto di inte-
ressi . Per poter procedere alla divestiture ed assumere quindi 'incarico
pubblico, ¢ previsto un complesso procedimento *°, che si conclude con il
rilascio, da parte dello stesso Presidente o del Direttore dell’Office of
Government Ethics, di un certificate of divestiture (reso disponibile al pub-
blico secondo le stesse modalita previste per le dichiarazioni compilate per
procedere alla public financial disclosure), cioé di un’attestazione scritta in
cui si riconosce la «ragionevole necessita», per un determinato soggetto
chiamato a ricoprire una carica o un ufficio pubblico, di alienare alcuni
beni al fine di porsi in regola con la vigente normativa sul conflitto di inte-
ressi’’. Nella suddetta attestazione dovranno essere precisamente indicati i
beni per i quali sara necessario procedere all’alienazione, che dovra avveni-
re nel termine indicato, comunque non superiore ai tre mesi dalla data in
cui ¢ stato raggiunto I’«accordo etico» (o in cui il Senato ha proceduto alla
conferma), potendo essere tuttavia concesso dall’Office of Goverment
Ethics, o dal Designated Agency Ethics Official, un termine superiore in casi
in cui si riscontrino particolari difficolta oggettive per procedere alla dive-
stiture. Un elemento che poteva rendere quest’ultima particolarmente
penalizzante era quello della tassazione di quanto veniva ricavato dalla ven-
dita dei beni, soprattutto quando si fosse trattato di ingenti interessi econo-
mici, per cui 'Ethics Reform Act ha stabilito che i guadagni cosi ottenuti
saranno considerati, a fini fiscali, soltanto nella misura dell’eccedenza di
quanto sara poi speso per 1'acquisto di qualunque «proprieta permessa» 8

con cui il parlamentare ben potrebbe condividere gli interessi, e potendo essere stato eletto
proprio per servire tali interessi. Come si vede, si torna al problema del concetto di rappre-
sentanza, traendo la conferma di come esso possa rendere difficile stabilire rimedi contro il
conflitto di interessi per i parlamentari.

> Peraltro, vorremmo precisare come, talvolta, sia accaduto che, per quanto il ricorso a
tale strumento non sarebbe stato ritenuto strettamente necessario dal competente organo di
supervisione etica, alcuni personaggi pubblici particolarmente in vista (soprattutto ministri),
che avevano fatto inizialmente ricorso ad uno dei possibili #rusts, siano stati poi costretti a ven-
dere per le eccessive polemiche sollevate dagli organi d’informazione. A questo proposito pos-
siamo ricordare, ad esempio, quanto verificatosi negli anni Ottanta (prima dell’entrata in vigo-
re del pit severo Ethics Reform Act) per il Ministro repubblicano James Baker (cfr. R. BRAN-
coLl, 1] ministero dell’onestd, cit., p. 172 ss.) e, piti recentemente, per il Ministro del Tesoro
attualmente in carica, Paul O’Neill (cfr. V. Zucconi, USA, O’Neill cede: “Vendero le azioni”,
in I/ Corriere della sera, 27 marzo 2001).

%6 Esso ¢ dettagliatamente descritto al 5 C.F.R. 2634.1002 (b).
7 Cfr. 26 U.S.C. 1043 (b)(2) e 5 C.F.R. 2634.1002.

>8 Con I'espressione «permitted property» i1 26 U.S.C. 1043 (b)(3) indica «any obligation of
the United States or any diversified investment fund approved by regulations issued by the Offi-
ce of Government Ethicss.
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nei sessanta giorni successivi alla data dell’avvenuta alienazione >°.

Tuttavia, se il conflitto di interessi si crea quando un soggetto che esercita
funzioni pubbliche puo, nell’esercizio di esse, favorire i propri interessi finan-
ziari personali, anziché perseguire quelli pubblici, per evitare che cio si veri-
fichi non sara necessario privarlo di tali interessi finanziari quando & possibi-
le limitarsi a privarlo della conoscenza della natura e della consistenza dei
medesimi. A tal fine puo essere infatti istituito un gualified blind trust, o,
quando la natura dei conferimenti lo consente, un qualified diversified trust,
di cui il soggetto stesso o il coniuge o i figli minori o a carico siano beneficia-
ri. Questi due tipi di #rust sono stati dettagliatamente disciplinati dall’Ethzcs
in Government Act®, e, sulla base di quanto ivi stabilito, hanno ricevuto ulte-
riore specificazione da parte di fonti subordinate ®', ma erano stati utilizzati
anche in periodi precedenti.

In entrambi i casi lo scopo che si intende raggiungere ¢ la «cecita» del
conferente rispetto al suo assetto patrimoniale, che rappresenta la condizio-
ne perché egli possa esercitare le sue funzioni pubbliche senza essere condi-
zionato dai propri interessi finanziari. Il modo in cui tale «cecita» viene rag-
giunta nei due casi ¢ perd diversa. Infatti, il blind trust non sara veramente
blind, cioé cieco, finché i beni inizialmente conferiti non saranno stati sosti-
tuiti dal trustee con altri, di cui il settlor non conosce né la natura né I'am-
montare. Soltanto dopo che questa operazione ¢ avvenuta il conferente
potra essere quindi ritenuto in regola con la normativa sul conflitto di inte-
ressi, purché, naturalmente, non riceva informazioni circa quelli che sono i
suoi nuovi interessi. Per questo le caratteristiche che il b/ind trust deve
rispettare sono volte soprattutto ad assicurare I'indipendenza del trustee, la
sua totale liberta di amministrare e svolgere operazioni finanziarie sui beni
oggetto del #rust, nonché il pressoché totale divieto di comunicazioni tra il
trustee e I'interessato.

Quanto all'indipendenza del trustee, essa ¢ assicurata anzitutto richieden-
do che il medesimo abbia determinate caratteristiche professionali ® e pre-
senti garanzie di assoluta estraneita rispetto all’interessato, non potendo esse-
re legato a quest’ultimo da nessun vincolo (presente o passato) di lavoro,

%9 Sul punto, cfr. anche R.N. ROBERTS, Regulatory Bias and Conflict of Interest, cit., p. 493.

0 Cfr. 1a section 102 (f), rispettivamente paragraphs (3) e (4)(B), del titolo 5-Appendix del-
I'us.C.

61 Cfr. in particolare 5 C.F.R. 2634, subpart D.

2 Tn particolare dovra trattarsi o di un’istituzione finanziaria, o di un avvocato, o di un
revisore contabile iscritto all’albo (certified public accountant), o di un broker, o di consulente
finanziario.
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d’affari o di parentela ®. Questa garanzia ¢ peraltro ulteriormente rafforzata
dalla previsione di analoghe garanzie anche per i dipendenti del #ruszee o di
qualunque altro soggetto coinvolto nell’amministrazione o nel controllo del
trust. Dopo avere delineato i requisiti necessari del trustee, invece, si descri-
vono le modalita dell’amministrazione che deve essere condotta dal trustee in
modo assolutamente discrezionale, potendo egli compiere, di sua esclusiva
iniziativa, qualunque operazione sui conferimenti, a meno che restrizioni al
trasferimento o alla vendita degli stessi non siano stati approvati dal supervi-
sing ethics office competente in relazione al soggetto interessato. Quanto ai
beni conferiti, invece, per il blind trust, a differenza di quanto avviene per il
diversified trust, non sono previste restrizioni, se non quella in base alla qua-
le di esso non possono far parte beni la detenzione dei quali da parte del-
I'interessato ¢ proibita dalla legge o da altre statuizioni normative. Un punto
molto importante riguarda, poi, il generale divieto di qualunque comunica-
zione tra il trustee ed il conferente, con I'eccezione, oltre che della comunica-
zione dell’avvenuta alienazione dei beni inizialmente trasferiti o della loro
riduzione ad un valore inferiore a mille dollari (cosa che dovra essere comu-
nicata anche al competente supervising ethics office), di un rapporto trime-
strale che indica soltanto il valore totale di quanto contenuto nel #7ust, non-
ché delle informazioni necessarie per la compilazione, da parte del settlor,
della propria dichiarazione dei redditi . Ogni comunicazione tra il zrustee ed
il settlor dovra comunque avvenire per scritto ®.

La caratteristica principale del qualified diversified trust, invece, consiste
nel fatto che in esso deve essere conferito un portafoglio di titoli ampiamen-
te diversificati e rapidamente trasferibili ®, nessuno dei quali deve fare riferi-

9 In particolare, infatti, si prevede che: «The trustee of the trust and any other entity desi-
gnated in the trust instrument to perform fiduciary duties is a financial institution, an attorney,
a certified public accountant, a broker, or an investment advisor who - () is independent of and
not associated with any interested party so that the trustee or other person cannot be controlled
or influenced in the administration of the trust by any interested party, and (1) is not and has not
been an employee of or affiliated with any interested party and is not a partner of, or involved in
any joint venture or other investment with, any interested party; and (I11) is not a relative of any
interested party» (5-Appendix U.S.C., 102 (f)(3)(A)(Q)).

4 Infatti, nel qualified blind trust, mentre & lo stesso trustee a provvedere alla dichiarazio-
ne dei redditi del #7ust come entita separata dai suoi beneficiari, questi ultimi dovranno ripor-
tare nella propria personale dichiarazione dei redditi i guadagni ricevuti dal #rusz.

© Cfr. 5-Appendix U.S.C. 102(f)(3)(B) e (C). Un’ancor piu dettagliata regolamentazione &
offerta, relativamente al ramo esecutivo, dal 5 C.F.R. 2634.403.

%115 C.F.R. 2634.404 (b)(2) e (3) indica precisi criteri in base ai quali valutare, rispettiva-
mente, la diversificazione dei titoli e la loro capacita di essere rapidamente trasferiti.
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mento al settore di primaria responsabilita del conferente. Proprio per que-
st’ultimo motivo, quindi, ben difficilmente il gualified diversified trust costi-
tuira uno strumento idoneo a consentire il rispetto della normativa sul con-
flitto di interessi da parte degli appartenenti al potere legislativo: per tali sog-
getti, infatti, non & individuabile un settore di primaria responsabilita, la legi-
slazione potendo riguardare le piu diverse materie. Per il resto, anche in que-
sto caso, vi sono notevoli restrizioni agli obblighi di comunicazioni, che per il
qualified diversified trust non conoscono neanche alcune delle eccezioni pre-
viste nell’ipotesi del qualified blind trust. non deve essere infatti data alcuna
comunicazione di avvenuta alienazione dei cespiti iniziali, né si deve proce-
dere a fornire al settlor le informazioni necessarie per la compilazione della
dichiarazione dei redditi individuali, alla quale, infatti, provvede lo stesso #ru-
stee. Identici sono invece i requisiti che deve possedere il trustee.

I trusts di cui sopra, in ogni caso, devono essere sottoposti all’approvazio-
ne del competente supervising ethics office. Tali organi potranno approvare,
oltre ai trusts di nuova costituzione, anche quelli gia sussistenti, purché siano
stati istituiti in conformita con le appena esaminate disposizioni previste dal-
I'Ethics in Government Act.

2.4. Il diverso concetto del «balance of interests»: dalla prevenzione alla
istituzionalizzazione del conflitto di interessi

Oltre a quelli sin qui passati rapidamente in rassegna, la dottrina ¢ ha
inteso individuare un ulteriore rimedio alla possibile presenza di particolari
conflitti di interessi, caratterizzati dalla contrapposizione tra interessi pub-
blici ed interessi particolari, facenti perd capo non tanto personalmente al
singolo rappresentante, ma ad un gruppo (piti 0 meno organizzato) di cui
egli & (considerato) 'esponente. Si tratta del cosiddetto balance of interests, il
quale, pero, risulta, da pit punti di vista, assai disomogeneo rispetto ai «ri-
medi» fin qui esaminati. Con esso, che ha origini piuttosto recenti, si intende
in qualche modo assecondare (se non addirittura incentivare), anziché con-
trastare, la presenza di interessi in conflitto, contrapponendo a colui che por-
ta, nello svolgimento delle sue pubbliche funzioni, interessi particolari o spe-
ciali, altri soggetti, che ricoprono il medesimo ufficio pubblico, portatori a
loro volta di interessi privati o speciali, inerenti alla stessa materia. Questo
meccanismo ¢ utilizzato, in particolare per la composizione di alcune Com-

7 Cfr. A. STARK, Conflict of Interest in American Public Life, cit., in part. p. 243 ss.
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missioni, soprattutto di carattere consultivo. Infatti, il Federal Advisory Com-
mittee Act stabilisce che in queste commissioni c.d. «qguasi-legislative» devo-
no essere correttamente rappresentati tutti gli interessi coinvolti 8. Tuttavia,
questo crea non poche difficolta. Infatti, in primo luogo, per poter determi-
nare quali interessi sono coinvolti sara necessario procedere ad una precisis-
sima delimitazione dell’argomento di cui la commissione dovra occuparsi,
per evitare che non vengano poi trattate questioni che coinvolgono interessi
non «fairly balanced» (per usare le parole del FA.C.A.) all'interno della com-
missione stessa. L'esperienza dimostra come, comprensibilmente, sia ben dif-
ficile prevedere tutti i possibili sviluppi della discussione e come, quindi, di
fatto, i vari advisory committees finiscano per occuparsi di questioni imprevi-
ste, senza che gli interessi ad esse relativi abbiano ottenuto la dovuta rappre-
sentanza. D’altronde, una progressiva integrazione della composizione in
ragione dell’emergere di nuovi interessi coinvolti potrebbe aprire una spira-
le senza fine, che certamente & opportuno evitare. Inoltre, puod esservi il
rischio che i sedicenti rappresentanti di determinati gruppi di persone alle
quali vengono imputati determinati interessi non siano poi effettivamente
rappresentativi di queste, che possono avere un’idea individuale diversa da
quella del gruppo cui sono considerate appartenere ®. Un ulteriore e forse
ancor piu grave limite di questo strumento di «soluzione» di questi (partico-
lari) conflitti di interessi ci pare poi la sua limitata utilizzabilita in relazione
alle funzioni, come anche le previsioni legislative — limitate agli advisory comz-
mittees — sembrano mostrare chiaramente. Da ultimo, ma non certo per
importanza, vorremmo sottolineare come il balance of interests si rifaccia alle
teorie pluraliste e neo-pluraliste della rappresentanza ’°, sulla base delle qua-

68 Sul punto, cfr., in particolare, E. GLITZENSTEIN-P. GOLDMAN; The Federal Advisory
Committee Act at the Crossroads, Public Citizen, Washington, 1989.

9 Su quest’ultimo punto cfr. J. RABKIN, Judicial Compulsion: How Public Law Distorts
Public Policy, New York, Basic Books, 1989, p. 75.

70 Per un’attenta ricostruzione di tali teorie e del lungo e complesso dibattito cui hanno
dato origine, cfr. D.K. RYDEN, Representation in crisis, cit. In questa sede vorremmo soltanto
ricordare come, soprattutto negli anni Cinquanta e Sessanta, diversi studiosi tendevano a
ridurre l'intero processo rappresentativo ad un confronto tra i gruppi: in tal senso, cfr., ad
esempio, D.B. TRUMAN, The Governmental Process: Public Interest and Public Opinion,
Alfred A. Knopf, New York, 1951, e V.O. Kgy, Politics, Parties, and Pressure Groups, Tho-
mas Y. Cronwell Company, New York, 1964; A. BENTLEY, The Process of Government, Belk-
nap Press of Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1967. Tuttavia, a tali rico-
struzioni si opponevano quanti constatavano come i gruppi fossero sempre intrisi di interes-
si del tutto particolari, rispetto ai quali gli organi dello Stato, molto spesso, non riuscivano ad
operare quella mediazione che, secondo i pluralisti, avrebbero dovuto compiere, finendo
anzi per essere condizionati proprio dagli interessi particolari dei gruppi pit forti: cfr., tra gli
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li I'interesse pubblico risulterebbe dal confronto e dallo scontro tra i diversi
interessi particolari, mediato nelle istituzioni statali, riproponendo cosi un
modello che nella stessa letteratura scientifica statunitense € in gran parte
superato.

Anche al di 1a delle perplessita circa la sua reale efficacia, soprattutto al
di fuori degli specifici contesti in cui € stato fino ad ora applicato, non puo
non constatarsi come il balance of interests, a differenza della recusal, della
divestiture, dei qualified trusts (siano essi blind o diversified) ed anche del-
le esenzioni concesse a norma del 18 U.S.C. 208(b), non costituisca una
misura adottata dal soggetto in potenziale conflitto d’interessi in ottempe-
ranza alle indicazioni ricevute dal suo supervising ethics office, ma sia, inve-
ce, un modo in cui ’ordinamento stesso interviene a cercare di risolvere il
conflitto di interessi, in qualche modo istituzionalizzandolo. Il singolo sog-
getto chiamato a ricoprire la posizione pubblica non deve fare niente per
porre fine al conflitto tra gli interessi pubblici e quelli speciali di cui ¢ por-
tatore, anzi ci si aspetta che agisca proprio in favore di questi ultimi, per-
ché se cosi non facesse si creerebbe uno «sbilanciamento» del collegio nel-
la costituzione del quale si ¢ invece cercato — appunto — di operare un bi-
lanciamento tra tutti gli interessi coinvolti. Questo «rimedio», peraltro,
come gia affermato in dottrina ’!, ha carattere «politico», e non giuridico,
tanto che non viene previsto dalla legge come una delle misure da adottare
per porsi in regola con la normativa vigente, ma ¢ soltanto adottato, nella
formazione di determinati organi, quando si ritenga, appunto, politicamen-
te opportuno far emergere la decisione finale dal compromesso tra gli inte-
ressi contrapposti.

altri, E.E. SCHATTSCHNEIDER, The Semi-Sovreign People, Holt, Reinhart, and Winston, New
York, 1960, e G. MCCONNELL, Private Power and American Democracy, Alfred A. Knopf,
New York, 1966. Gli indubbi limiti della teoria pluralista hanno portato, pili recentemente,
a cercare di elaborare soluzioni che, pur ponendo sempre al centro i gruppi, hanno tentato di
eliminare (o almeno limitare) le differenze tra di loro. In tal senso, cfr., seppure con ricostru-
zioni sensibilmente differenti, .M. YOUNG, Justice and the Politics of Difference, Princeton
University Press, Princeton, 1990; R. GRADY, Restoring the Real Representation, University of
Tllinois Press, Chicago, 1993. Tuttavia, come sostiene anche lo stesso D.K. RYDEN, Represen-
tation in crisis, cit., p. 109 ss., la rappresentanza basata sui gruppi crea comunque notevoli
problemi, focalizzandosi su interessi particolari e spingendo cosi i cittadini a pensare secon-
do gli interessi del loro gruppo, con conseguente frammentazione della politica e della stessa
societa.

"1 Secondo la suddivisione di A. STARK, Conflict of Interest in American Public Life, cit., p.
236, infatti, mentre recusal, divestiture e blind trust avrebbero carattere distintamente giuridi-
co, il balance of interests e la public financial disclosure rappresenterebbero soluzioni politiche
al conflitto di interessi.
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3. Lordinamento italiano ed il conflitto di interessi

Al contrario di quanto ¢ accaduto negli Stati Uniti d’America, invece, il con-
flitto di interessi come sopra identificato, fino a pochi anni fa, non ¢ stato rite-
nuto meritevole di particolare attenzione, in Italia, né da parte del legislatore, né
da parte della stessa dottrina. Cio ¢ stato dovuto, probabilmente, (anche) a cir-
costanze contingenti: infatti, le cariche pubbliche erano solitamente ricoperte da
«politici di professione», che, avendo compiuto un certo cursus all’interno di un
partito, erano dal medesimo indicati per quella determinata carica (parlamenta-
re, di Governo ecc.). Ben difficilmente, quindi, importanti cariche pubbliche
erano affidate a persone provenienti dalla c.d. «societa civile», che avevano
acquisito nella stessa una posizione, anche economicamente, rilevante. Cio si ¢
verificato soltanto in casi del tutto sporadici ’?, che non hanno portato ad
approfondire la questione, finché, nel 1993, la decisione di uno dei maggiori
imprenditori del Paese di prendere attivamente parte alla politica, ed in partico-
lare alle elezioni del 1994, ha suscitato un improvviso interesse in merito. Il tema
del conflitto di interessi ha finito cosi per legarsi a doppio filo con una specifica
vicenda, ed ¢ stato, di conseguenza, affrontato, quasi sempre, non dal punto di
vista del diritto costituzionale, come questione essenziale per assicurare un cor-
retto funzionamento del sistema democratico (al pari — potrebbe dirsi — della
separazione dei poteri), ma esclusivamente da un punto di vista politico-partiti-
co. Questo ha condotto a considerare piti 0 meno importante la questione a
seconda dell’appartenenza politica e ad individuare le possibili soluzioni avendo
immediatamente come riferimento I'incidenza che esse avrebbero avuto sulle
specifiche condizioni patrimoniali di una precisa persona. In secondo luogo, la
questione del conflitto di interessi & stata contaminata da altre problematiche
poste (esclusivamente) da quel determinato caso, che sono state erroneamente
considerate come aspetti del conflitto di interessi stesso. Un primo «sviamento»
¢ stato creato, in particolare, dal settore nel quale sono concentrati i maggiori
interessi economici del suddetto imprenditore, quello dei mezzi di comunica-
zione di massa. Questi ultimi sono, infatti, di gran lunga il pit: potente strumen-
to di formazione dell’opinione pubblica e, quindi, della determinazione delle
scelte elettorali dei cittadini, cosicché il controllo sui medesimi puo ragionevol-
mente determinare una notevole capacita di influenza sui cittadini e sulle loro

72 In proposito pud ricordarsi, ad esempio, che Susanna Agnelli, membro della piti nota fami-
glia di imprenditori italiani ed importante azionista della FIAT, fu eletta al Senato nelle file del
P.RI e ricopri, nei Governi Craxi, Goria, De Mita e nel sesto Dicastero presieduto da Andreot-
ti, la carica di sottosegretario agli Esteri. Dopo il tramonto dei partiti politici tradizionali, infine,
la sen. Agnelli ¢ stata anche ministro degli Esteri nel Governo Dini, in qualita di «tecnico.
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scelte politico-elettorali . Cio, tuttavia, non rientra nel conflitto di interessi
secondo la definizione datane in apertura, riguardando, invece, il diverso pro-
blema della parita di accesso ai mezzi di informazione, anche e soprattutto nei
periodi di campagna elettorale (quella che in Italia ¢ stata definita come «par
condiciox, disciplinata dalla legge 10 dicembre 1993, n. 515, recante «Disciplina
delle campagne elettorali per ’elezione alla Camera dei deputati e al Senato del-
la Repubblica e poi dalla legge 22 febbraio 2000, n. 28, recante «Disposizioni
per la parita di accesso ai mezzi di informazione durante le campagne elettorali
e referendarie per la comunicazione politica», che ha sostituito gran parte della
precedente) 4. Quindi, a differenza di quanto spesso emerge nella discussione
politica ed istituzionale, la questione del conflitto di interessi e quello della parita
di accesso ai mezzi di comunicazione di massa e del pluralismo e/o dell’obietti-
vita dei medesimi andrebbero tenuti distinti. Un altro «vizio» della discussione
svoltasi nel nostro Paese (soprattutto in sede politico-istiuzionale) nell’ultimo
decennio ¢ stato quello di essersi concentrata quasi esclusivamente sui conflitti
di interessi di chi ricopra cariche di Governo, tralasciando, nella maggior parte
dei casi, di esaminare anche la posizione di coloro che ricoprano altre cariche
pubbliche, a differenza di quanto avviene negli Stati Uniti, dove, come abbiamo
visto, almeno nei suoi aspetti fondamentali, la disciplina del conflitto di interes-
si coinvolge tutti coloro che svolgono pubbliche funzioni, sebbene vi siano fatti-
specie che si riferiscono soltanto agli appartenenti ad un singolo ramo dei pub-
blici poteri, tra i quali I'esecutivo & certamente quello con una piu dettagliata e
stringente disciplina, a causa della comprensibile maggiore capacita di inciden-
za diretta su rilevanti interessi economici privati.

7 Sullo specifico punto cfr., tra gli altri, in particolare, L. RicoLr1, Elezion: e mass media.
Quanti voti ba spostato la Ty, in Il Mulino, 1994, p. 1031 ss.; M. P1saT1, 1/ video e il voto. Gli
effetts dell informazione politica televisiva sulle elezioni del 1996, in Riv. it. di scienza politica,
2000, p. 329 ss.; mentre, pitl in generale, sulla questione dei rapporti tra informazione, propa-
ganda e pubblicita, in relazione alle competizioni elettorali e referendarie, cfr. M. GoBBO, La
propaganda politica nell’ ordinamento costituzionale. Esperienza italiana e profili comparatistici,
Cedam, Padova, 1997.

74 Non & mancato, infatti, chi gia in dottrina ha posto bene in evidenza come sia improprio
confondere la questione della possibilita di influenzare indebitamente la volonta popolare con
quella del conflitto di interessi, le due situazioni richiedendo altresi differenti rimedi: I'ineleg-
gibilita la prima, 'incompatibilita la seconda. Sul punto cfr. in particolare A. PACE, Inelegg:-
bilita, incompatibilita e conflitto di interessi dei parlamentari e dei titolari di cariche di Governo,
in S. CasSESE-B.G. MATTARELLA (a cura di), Democrazia e cariche pubbliche, cit., p. 53 ss.; G.
VIGEVANTI, Stato democratico ed eleggibilita, Giuffre, Milano, 2001; A. PERTICI, Spunti per una
migliore regolamentazione ed una pit completa trasparenza delle cause di ineleggibilita e delle
situazioni di conflitto d’interessi, in Foro it., 1998, 1V, p. 309 ss.; ID., 1] conflitto di interessi,
Giappichelli, Torino, 2002.
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3.1. Le disposizioni vigenti

Nel nostro ordinamento, quindi, manca un’espressa previsione del divieto
di perseguire interessi privati nell’esercizio delle funzioni pubbliche e, conse-
guentemente, anche un adeguato apparato normativo come quello statuniten-
se, in grado di prevenire, attraverso la combinazione di diversi strumenti, i con-
flitti di interessi. In assenza dei piu efficaci ed avanzati istituti presenti nella legi-
slazione statunitense (dalla public financial disclosure al qualified blind e quali-
fred diversified trust fino alla divestiture), dobbiamo constatare come anche
alcuni istituti gia presenti nel nostro ordinamento, potenzialmente idonei (in
modo pill 0 meno adeguato ed efficace) a prevenire i conflitti di interessi (si
pensi, salvo quanto diremo, alle ineleggibilita e, pit in particolare, alle incom-
patibilita e all’obbligo di astensione), sono utilizzati a tal fine soltanto in limita-
tissime ipotesi, soprattutto per quanto riguarda le pit elevate cariche del pote-
re legislativo e di quello esecutivo, di livello nazionale 7, su cui, per ragioni di
economia del presente lavoro abbiamo ritenuto di circoscrivere 'indagine.

Peraltro, pare opportuno precisare da subito come, a nostro avviso, I'ine-
leggibilita, la cui ratio dovrebbe essere quella di assicurare il corretto svolgi-
mento della competizione elettorale (evitando che ad essa partecipino coloro
che possono esercitare sugli elettori una captatio benevolentiae o un metus
publicae potestatis) ’°, non rappresenti un corretto rimedio nei confronti delle
situazioni di conflitto di interessi, le quali — come risulta evidente sulla base del-
la definizione sopra proposta — sono destinate ad emergere (soltanto) a seguito
dell’assunzione della carica pubblica. Pertanto non sarebbe necessario rendere
addirittura ineleggibile qualcuno per il solo fatto che, ove eventualmente fosse
eletto, potrebbe trovarsi in una situazione di conflitto di interessi. Lineleggibi-
lita, infatti, non rispetterebbe il c.d. criterio del «minimo mezzo», imponendo
un sacrificio non necessario rispetto allo scopo che si intenderebbe raggiunge-
re. Sarebbe invece corretto imporre a colui che, essendo stato eletto o essendo
stato comunque chiamato a ricoprire una carica pubblica, si trovasse in una

7> Assai diverso, sia per le caratteristiche di tale potere, sia per I'effettiva presenza di una
normativa ben pitt adeguata, risulta il caso del potere giudiziario, mentre per i rappresentanti
regionali e gli amministratori locali, pur in presenza di una disciplina che mostra tutte le sue
carenze, sono se non altro reperibili alcune disposizioni, soprattutto (ma non soltanto) di
recente introduzione, che mostrano una crescente sensibilizzazione ed una qualche (pur limi-
tata) propensione ad individuare strumenti di prevenzione dei conflitti di interessi. In merito
alle previsioni normative relative a questi soggetti, su cui non & possibile soffermarci in questa
sede, sia consentito rinviare a A. PERTICI, I/ conflitto di interessi, cit.

76 Sulla ratio dell’ineleggibilita e sulla necessita di una sua precisa distinzione rispetto al-
I'incompatibilita, cfr. adesso G.E. VIGEVANI, Stato democratico ed eleggibilitd, cit., in part. p.
151 ss. e dottrina ivi richiamata.
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posizione tale da poter far ragionevolmente presumere (o comunque anche sol-
tanto da poter far apparire) che potrebbe utilizzare suddetta carica (anche) per
perseguire interessi privati, di scegliere tra la carica pubblica ed il mantenimen-
to della posizione privata. Lincompatibilita, quindi, parrebbe essere un rime-
dio appropriato, cosi come, nei casi in cui il conflitto di interessi fosse destina-
to ad emergere in modo sporadico, lo sarebbe I’astensione obbligatoria. I
ricorso a quest’ultima non sarebbe invece praticabile laddove la situazione in
cui si trova il titolare della carica pubblica fosse tale da costringerlo ad astener-
si in modo sistematico o comunque frequente, in quanto in tali casi egli fini-
rebbe per essere impossibilitato a svolgere le sue funzioni”’.

Tra le disposizioni esistenti, quella che, negli ultimi anni, ha assunto spe-
ciale risalto & I'art. 10 del d.P.R. n. 361 del 1957, il quale prevede alcune cau-
se di ineleggibilita legate ad interessi economici: in particolare, non possano
essere eletti al Parlamento coloro che svolgono, in diverse forme, determina-
te funzioni all’interno di imprese e societa operanti in condizioni che impli-
cano particolari rapporti con lo Stato 78, mentre sono del tutto trascurate dif-
ferenti ipotesi nelle quali il potere economico privato potrebbe esercitare
condizionamenti sull’esercizio dei pubblici poteri.

La disposizione in parola, presenta notevoli limiti di adeguatezza ed effi-
cacia.

In primo luogo, infatti, pare da rilevare come, poiché le fattispecie descritte
dall’art. 10 sono volte ad evitare il possibile insorgere di conflitti di interessi, esse

77 Cosi anche R. FINOccHI, Le proposte di legge in materia di conflitto di interessi, cit., p. 83.

Peraltro ¢ stato altresi sottolineato come I’astensione potrebbe rilevarsi scarsamente effi-
cace, soprattutto all’'interno di consessi ristretti e soprattutto se chi vi & tenuto fosse investito
di una posizione di preminenza, in quanto il singolo, pur astenendosi, potrebbe comunque
esercitare la propria influenza sugli altri componenti. Sul punto cfr. A. PAcE, Intervento, in
AANV., Media, poteri, diritts, in Rév. dir. cost., 1998, p. 313.

78 In considerazione del particolare interesse di tale disposizione per il nostro studio pare
opportuno, anche per comodita del lettore, riportarne il testo, in base al quale:

«Non sono eleggibili inoltre:

1) coloro che in proprio o in qualita di rappresentanti legali di societa o di imprese priva-
te risultino vincolati con lo Stato per contratti di opere o di somministrazioni, oppure per con-
cessioni o autorizzazioni amministrative di notevole entitd economica, che comportino I’obbli-
go di adempimenti specifici, 'osservanza di norme generali o particolari protettive del pub-
blico interesse, alle quali la concessione o la autorizzazione ¢ sottoposta;

2) i rappresentanti, amministratori e dirigenti di societa e imprese volte al profitto dei pri-
vati e sussidiate dallo Stato con sovvenzioni continuative o con garanzia di assegnazione o di
interessi, quando questi sussidi non siano concessi in forza di una legge generale dello Stato;

3) i consulenti legali e amministrativi che prestino in modo permanente I'opera loro alle
persone, societa e imprese di cui ai nn. 1 e 2, vincolate allo Stato nei modo di cui sopra.

Dalla ineleggibilita sono esclusi i dirigenti di cooperative e di consorzi di cooperative,
iscritte regolarmente nei registri di Prefettura».
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dovrebbero dar luogo non ad ineleggibilita, ma ad incompatibilita 7 (come,
infatti, avviene a livello regionale e locale ®). Tuttavia, non puo negarsi che, in
alcuni casi, i soggetti che si trovano in una delle situazioni elencate all’art. 10 pos-
sano altresi esercitare sugli elettori una captatio benevolentiae®' (ad esempio, per
i soggetti che, direttamente o indirettamente, controllino societa operanti nel
settore radiotelevisivo, le quali, svolgendo la loro attivita in regime di concessio-
ne, rientrerebbero all'interno della fattispecie di cui all’art. 10, primo comma, n.
1), cio potendo pertanto giustificare (anche) la previsione dell'ineleggibilita, alla
quale, naturalmente, dovrebbe pero aggiungersi I'incompatibilita, in ragione del
conflitto che potrebbe insorgere in capo a questi soggetti tra gli interessi della
societa privata (operante in regime di concessione amministrativa) e quelli pub-
blici che dovrebbero perseguire nell’esercizio del mandato parlamentare 3.

7 In tal senso cfr. anche G. LONG, voce Ineleggibiliti e incompatibilita, cit., p. 280; C. DE
CESARE, voce Incompatibilita ed ineleggibilita parlamentari, cit., p. 5; V. D1 C1oL0, voce Incom-
patibilita ed ineleggibilitd parlamentari, cit., p. 48 (nota 34), nonostante quest’ultimo non con-
sideri I'ineleggibilita come volta esclusivamente alla tutela della correttezza della competizio-
ne elettorale.

Tuttavia, pare in proposito da ricordare come le ineleggibilita per soggetti aventi determina-
ti rapporti d’affari con lo Stato vanti un’antica tradizione nell’ordinamento giuridico italiano,
essendovi stata introdotta dal 1877. Dopo la caduta del fascismo, ineleggibilita di questo genere
furono reintrodotte con il D.L.Lgt. 10 marzo 1946, n. 74, che, tuttavia, prevedeva una serie
d’ipotesi di minore ampiezza rispetto a quelle attualmente contemplate dall’art. 10 del D.P.R. n.
361 del 1957. Quando tali cause d’ineleggibilita furono esaminate dalla Costituente non manca-
rono opinioni in favore di una loro trasformazione in cause d’incompatibilita, ma la risposta fu
respinta «perché vi sono concessioni ed autorizzazioni le quali, per i loro titolari, diventano stru-
menti di conquista di illegittima influenza elettorale» (cfr. La Costituzione della Repubblica nei
lavori preparatori della Assemblea Costituente, cit., seduta del 16 dicembre 1947, p. 3247). Se cio
— come avremo occasione di vedere meglio — puo essere vero in alcune circostanze, non pare
comunque giustificare la generalizzata attrazione all’interno dell'ineleggibilita anche delle ipote-
si (maggioritarie) in cui tale rischio di «illegittima influenza elettorale» non si verifica.

80 Cosi lart. 3, primo comma, nn. 1-3 della legge n. 154 del 1981 ed ora I’art. 63, primo
comma, nn. 1-3 dell D.P.R. n. 267 del 2000.

81 Sul punto cfr. anche A. PACE, Ineleggibilita, incompatibilita e conflitto di interessi dei par-
lamentari e dei titolari di organi di Governo, cit., p. 55 s.

82 Nelle situazioni in cui, da un lato, colui che vuole essere eletto pud esercitare indebite
influenze sugli elettori, in ragione dell’ufficio gia ricoperto o dell’attivita gia svolta, ma, d’altro
lato, sono anche tali da poter determinare, in un secondo momento, un non corretto esercizio
del mandato elettivo, dovra stabilirsi anzitutto 'ineleggibilita del soggetto che versa in suddet-
ta situazione. Ora, a prima vista, parrebbe conseguirne che, se tale soggetto non puo essere elet-
to non potra mai trovarsi nella situazione di esercitare scorrettamente le funzioni derivanti dal
mandato elettivo e quindi I'incompatibilita risulterebbe, per cosi dire, «assorbita» nell’ine-
leggibilita. Una siffatta situazione, semmai, dovrebbe essere ritenuta causa di incompatibilita in
relazione a cariche o uffici cui non si accede tramite elezione, ma a seguito di concorso o nomi-
na, nel qual caso, non sussisterebbe, ovviamente, alcun pericolo di perturbare la volonta degli
elettori. Tuttavia, ad un pit attento esame, pare risultare che, anche per le cariche elettive,
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Tuttavia, elementi in grado di suscitare perplessita forse ancora maggiori
concernono il contenuto della disposizione in parola. Infatti — come abbiamo
accennato — essa, limitandosi a considerare rilevanti casi in cui imprese priva-
te intrattengano rapporti economici con lo Stato, tradisce una certa obsole-
scenza®, non essendo negabile che, sempre piu spesso, il corretto (e, quindi,
«disinteressato» 8%) esercizio delle pubbliche funzioni & compromesso da
indebite influenze esercitate dai poteri economici esterni all’organizzazione
pubblica, a prescindere dai loro rapporti formali con questa.

La formulazione datata e non troppo precisa lascia ampio spazio alla «giu-
risprudenza» delle Giunte parlamentari, che, attraverso I'affermazione della
necessita di un’interpretazione restrittiva, in considerazione del carattere ec-
cezionale delle norme sull’ineleggibilita, hanno reso quasi del tutto inoperan-
te la disposizione in parola (la quale, infatti, risulta essere stata applicata una
sola volta, limitatamente alla fattispecie contemplata al n. 3 ) 3¢, attirandosi

quando una situazione sia tale da incidere negativamente, sia sulla libera manifestazione del
voto, sia sul corretto esercizio del mandato elettivo, non dovrebbe comunque verificarsi un
completo «assorbimento» dell'incompatibilita, derivante da quest’ultimo aspetto, nell’ineleggi-
bilita, che conseguirebbe, invece, al primo. Infatti, ben potrebbe verificarsi, e si ¢ infatti con-
cretamente verificato in relazione alle piti diverse cariche elettive, che un soggetto, il quale, al
momento dell’elezione, non si trovava in alcuna situazione tale da comportare la sua ineleggi-
bilita venga a trovarvisi in un momento successivo. In tal caso, a nostro avviso, se la disposizio-
ne che avrebbe comportato I'ineleggibilita dell’interessato qualora si fosse verificata prima
dell’elezione fosse stata volta esclusivamente ad assicurare la libera espressione del voto da pat-
te del corpo elettorale, ove venisse in considerazione in un momento successivo, dovrebbe rite-
nersi, di conseguenza, assolutamente irrilevante; ma, se, al contrario, I'ordinamento avesse inte-
so rispondere con I'ineleggibilita, sia alla minaccia della liberta di voto, sia anche al pericolo per
il corretto svolgimento del mandato, 'emergere di tale situazione, successivamente alle elezio-
ni, risulterebbe evidentemente rilevante. Pertanto, a nostro avviso, un ordinamento razional-
mente organizzato dovrebbe prevedere che siffatte situazioni siano, da una parte, causa di ine-
leggibilita, dall’altra, perd, anche causa d’incompatibilita, la quale, naturalmente, sarebbe desti-
nata a rimanere «assorbita» nella prima ove una situazione di tal genere sussistesse gia prece-
dentemente all’elezione, mentre riemergerebbe nella sua autonomia, nel caso in cui la medesi-
ma situazione si verificasse soltanto in un momento successivo all’elezione stessa.

8 Questa disposizione, infatti, risulta di derivazione ottocentesca, come anche recente-
mente ricorda G.E. VIGEVANI, Stato democratico ed eleggibilita, cit., p. 224, in particolare nota
117. Pare peraltro da rilevare come la disciplina delle ineleggibilita «economiche» fosse gia
considerata inadeguata agli inizi del secolo scorso: cfr. F. Raciopp1-I1. BRUNELLI, Comzmento
allo statuto del Regno, Utet, Torino, 1909, vol. 11, p. 423 ss.

84 In proposito pare da sottolineare come R.E. FLATHMAN, The Public Interest, cit., p. 28 s.
abbia sostenuto che ormai il termine «disinteressato» vuol dire «libero da interessi personali»,
essendo il contrario di «auto-interessato» piuttosto che di «interessato».

8 Per un riferimento a tale episodio, cfr. A##/ Camera, X legislatura, seduta del 19 luglio
1989, resoconto stenografico, p. 35447 ss.

86 In proposito deve peraltro constatarsi che la «giurisprudenza» parlamentare, in passato,

era parsa seguire una linea senz’altro pil rigorosa e razionale di quanto non abbia fatto nelle
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forti critiche da parte della dottrina. Un caso particolarmente rilevante, in
proposito, anche in considerazione del tema in trattazione, ¢ quello concer-
nente 'applicabilita della disposizione in questione (relativamente all’ipotesi
di cui al n. 1) all’on. Berlusconi, che, negata ripetutamente dalla Giunta della
Camera, sulla base del fatto che «l’art. 10 del testo unico non fosse applicabi-
le all’'interessato in quanto I'inciso “in proprio” doveva intendersi “in nome
proprio”, e quindi non applicabile all’onorevole Berlusconi, atteso che questi
non era titolare di concessioni radiotelevisive “in nome proprio” e che la sua
posizione era riferibile alla societa interessata solo a mezzo di rapporti di azio-
nariato» ¥, era stata, invece, autorevolmente sostenuta in dottrina in conside-
razione del fatto che egli eserciva, almeno indirettamente, «un’impresa a cui

ultime legislature (come risulta anche da quanto diremo subito di seguito nel testo). In parti-
colare, nel corso della quinta legislatura, la Giunta delle elezioni del Senato affermo, in modo,
a nostro avviso, pienamente condivisibile, che le cause d’ineleggibilita sono volte a «garantire
I’esigenza di interesse pubblico di impedire che, per le condizioni in cui si trovano, determi-
nate categorie di soggetti esercitino un’indebita influenza nella libera espressione del voto, in
occasione di elezioni politiche» e, quindi, che «ogni interpretazione che si fondi su tali carat-
teristiche, non innovando le norme e rimanendo entro i limiti della interpretazione dichiarati-
va, deve ritenersi consentita» (cfr. Azt Senato, V legislatura, doc. I, n. 1, p. 6).

87 Cfr. Atti Camera, X111 legislatura, Giunta delle elezioni, 17 ottobre 1996, p. 10, che
richiama, nel passaggio sopra riportato, la precedente decisione del 20 luglio 1994, sempre in
relazione all’eleggibilita dell’on. Berlusconi, senza nemmeno verificare se la posizione del
medesimo rispetto all'impresa concessionaria delle reti radiotelevisive fosse nel frattempo
mutata. Dopo tale decisione della Giunta, peraltro, I'elettore che aveva presentato il reclamo
archiviato per manifesta infondatezza, & ricorso alla Commissione europea dei diritti del-
I'uomo, sostenendo che il sistema in base al quale un elettore puo far valere I'ineleggibilita di un
candidato risultato eletto presentando alla Camera d’appartenenza di quest’ultimo un reclamo,
su cui la stessa Camera sara 'unico organo competente a pronunciarsi, rimanendo escluso ogni
ulteriore ricorso giurisdizionale contro la decisione di essa si porrebbe in contrasto con I'art. 6
della Convenzione europea dei diritti dell'uomo, che — come noto — sancisce il diritto al «giu-
sto processo». Tuttavia, tale ricorso & stato dichiarato inammissibile con decisione 19 gennaio
1998 (in Foro ., 1998, IV, c. 309, con nota di commento di A. PERTICI, Spunti per una miglio-
re regolamentazione ed una piz completa trasparenza delle cause di ineleggibilita e delle situazio-
ni di conflitto d'interessi), in quanto «per consolidata giurisprudenza della Commissione, la
legittimita di un’elezione riguarda I’esercizio di un diritto politico e non comporta la definizio-
ne di un diritto civile o di un’accusa penale, nel senso di cui all’art. 6 della Convenzione».

In merito all’interpretazione data dalla Giunta della Camera, quindi, I'inciso «in proprio»
risulterebbe praticamente vanificato (almeno per le attivita imprenditoriali organizzate in forma
societaria), e, di conseguenza, sarebbero rilevanti quasi esclusivamente le ipotesi di rappresentan-
za legale. Peraltro, poiché lo stesso art. 10 del D.P.R. n. 361 del 1957, al n. 3 dello stesso primo
comma, stabilisce I'ineleggibilita dei «consulenti legali e amministrativi che prestino in modo per-
manente 'opera loro alle persone, societa e imprese di cui ai nn. 1 e 2, vincolate allo Stato nei modo
di cui sopra», dovrebbe risultarne, stando all’interpretazione della Giunta delle elezioni della
Camera, che, mentre un consulente ¢ ineleggibile, non lo &, invece, chi ha una partecipazione azio-
naria nell'impresa tale da consentirgliene il controllo (sul punto cfr. A. PACE, Ineleggibilita, incom-
patibilita e conflitto di interessi dei parlamentari e dei titolari di organi di Governo, cit., p. 54 s.).
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era stata assentita una concessione amministrativa di notevole entita econo-
mica (nella specie: non una, ma tre sono le concessioni radiotelevisive rila-
sciate alla Rti-Fininvest e, quindi, a Berlusconi, il 13 agosto 1992), la quale
importi 'obbligo di “adempimenti specifici” (v. gli adempimenti previsti dal-
la legge 6 agosto 1990, n. 223, dai decreti sulla par condicio ecc.) e “I'osser-
vanza di norme generali o particolari protettive del pubblico interesse” (v.
ancora l'art. 1 della legge n. 223 del 1990)» . Se, effettivamente, le conclu-
sioni cui & pervenuta la Giunta non convincono, ed anzi gettano nuova ombra
sull’opportunita di mantenere alle Camere il giudizio sulle elezioni dei propri
componenti, pare tuttavia da ribadire altresi che gran parte della responsabi-
lita di cio va attribuita alla formulazione stessa della norma, di cui il caso in
esame non ha che sottolineato ulteriormente I'imprecisione e I'inadeguatezza
e, quindi, la necessita di una modifica, la quale, per rispettare i principi di
ragionevolezza e razionalita, sembrerebbe dover allargare la fattispecie a chi
controlli, anche soltanto indirettamente ®°, determinati tipi di imprese, stabi-
lendo peraltro — sia consentito ripeterlo — I'ineleggibilita soltanto nei casi in
cui, per il settore specifico di attivita dell'impresa, sia possibile esercitare
un’impropria influenza sulla volonta degli elettori, e limitandosi, invece, alla
previsione dell'incompatibilita negli altri casi *°.

Un’altra disposizione relativa ad un’ipotesi di conflitto tra gli interessi pri-
vati di cui il parlamentare, nell’esercizio di una propria attivita professionale
(privata), potrebbe in ipotesi assumere la cura e gli interessi pubblici la cui
cura ¢ invece al medesimo imposta dal corretto esercizio delle sue funzioni isti-
tuzionali, & 'art. 4 della legge n. 60 del 1953, in base al quale «i membri del
Parlamento non possono assumere il patrocinio professionale, né, in qualsiasi
forma, prestare assistenza o consulenza ad imprese di carattere finanziario od

8 Cosi A. PACE, Ineleggibilita, incompatibilita e conflitto di interessi dei parlamentari e der tito-
lari di organi di Governo, cit., p. 54. Ma nello stesso senso, cfr. anche Ip, Silvio: ineleggibilie, non
solo incompatibile, in La Voce, 28 ottobre 1994; e alcuni degli interventi alla tavola rotonda dal
titolo Una democrazia anomala: conflitto d'interessi e ineleggibilita parlamentare, in Il Ponte, nn.
11-12, 1999, p. 47 ss., tra i quali in particolare quelli dello stesso A. PACE e di A. P1zzorusso.

8 Tale proposta era stata avanzata anche da G. AMATO, Sagg? a volontd, in La Voce, 25
ottobre 1994. Successivamente, in realta, sono state presentate diverse proposte di legge mi-
ranti a riformare I’art. 10 in parola per inserirvi anche I'ipotesi di chi abbia, anche indiretta-
mente, il controllo delle imprese di cui al n. 1 della stessa disposizione: cfr., in particolare, nel-
la XTIT legislatura, la proposta Di Pietro ed altri (S. 4325); e, nella legislatura in corso, le pro-
poste Cambursano (S. 36) e Soda (C. 2148), interessanti anche perché prevedono che per lo
stesso motivo per cui si introduce 'ineleggibilita a parlamentare si realizzi un’incompatibilita
con la carica di membro del Governo.

% Nello stesso senso cfr. G.E. VIGEVANT, Stato democratico ed eleggibilita, cit., p. 234 ss., il qua-
le, pur considerando difficile immaginare un elenco dei titolari di attivita economiche in grado di
alterare il corretto svolgimento della campagna elettorale, ritiene che tra questi debbano inclu-
dersi comunque senz’altro coloro che detengono il controllo di mezzi di comunicazione di massa.
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economico, in loro vertenze o rapporti di affari contro lo Stato». Non a caso,
infatti, negli Stati Uniti d’America, fin dai tempi della Guerra Civile, fu fatto
divieto ai pubblici ufficiali di assistere e rappresentare privati in azioni pro-
mosse contro lo Stato !, Peraltro, questa disposizione pare da coordinare con
Iart. 10, primo comma, n. 3 del D.P.R. n. 361 del 1957 2, che, come abbiamo
visto, rende, invece, ineleggibili «i consulenti legali e amministrativi che pre-
stino in modo permanente ’opera loro alle persone, societa e imprese di cui ai
nn. 1 e 2, vincolate allo Stato nei modi di cui sopra». Infatti, evidentemente,
alcuni soggetti potrebbero trovarsi in una situazione personale rientrante in
entrambe le previsioni normative, risultando, di conseguenza, sia ineleggibili
che incompatibili. Cio, secondo la ricostruzione teorica da noi compiuta poco
sopra, non solo sarebbe possibile, ma addirittura risulterebbe 'unica soluzio-
ne corretta, per quei casi in cui, dalla medesima situazione soggettiva, possano
derivare pericoli, tanto per il corretto esercizio del mandato elettivo, quanto
per il regolare svolgimento della competizione elettorale (ipotesi peraltro non
agevolmente configurabile per soggetti che svolgono attivita di consulenza,
assistenza legale e simili presso imprese anche operanti in settori in grado di
influenzare la volonta degli elettori), ma, ove disposta anche al di fuori di tali
casi, come pare avvenire in base al combinato disposto delle due norme ricor-
date, non fa che dimostrare un difetto di coordinamento del sistema *>.

A parte quelle appena ricordate, tuttavia, non pare che, almeno per colo-
ro che ricoprono rilevanti cariche nel potere legislativo ed esecutivo a livello
nazionale, vi siano altre disposizioni in grado di prevenire i conflitti di inte-
ressi, per cui I'introduzione di una disciplina organica in proposito si mostra
sempre pit impellente.

3.2. Il tortuoso percorso per 'introduzione di una disciplina organica del
conflitto di interessi

A partire dalla dodicesima legislatura, in effetti, si sono susseguite una serie
di iniziative legislative per cercare di introdurre una disciplina idonea a risol-

1 Sul punto, cfr. R. BRANCOLL, I/ ministero dell onesta, cit., p. 51.

2 Sul punto cfr., piti specificamente, V. D1 CI10LO, Punti interrogativi in ordine alla legge
15 febbraio 1953, n. 60 sulle incompatibilita parlamentari, in AANV., Scritti in onore di Egidio
Tosato, vol. II1, Giuffre, Milano, 1984, p. 289 ss.

% Ogni problema di coordinamento tra le due disposizioni pare, tuttavia, destinato a rima-
nere assorbito, se — come di fatto ¢ avvenuto sino ad ora — le ineleggibilita di cui all’art. 10, n.
3 vengono trattate come incompatibilita, consentendone la rimozione agli eletti entro il
momento della convalida. In questo caso dovrebbe comunque segnalarsi una parziale ed inu-
tile ripetizione, che certamente non ¢ indice di un sistema armonioso e razionale.
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vere i conflitti di interessi. A questo proposito pare da premettere che, secon-
do alcuni, I'introduzione di questa avrebbe dovuto trovare almeno un esplici-
to fondamento costituzionale >, e, coerentemente con tale impostazione, sono
stati presentati allo scopo alcuni progetti di revisione costituzionale *°.

A questo proposito pare da rilevare come I’eventuale introduzione di
disposizioni costituzionali in proposito potrebbe essere ritenuta politicamen-
te opportuna, ma non sembrerebbe in alcun modo necessaria al fine di intro-
durre una disciplina di legge ordinaria sul conflitto di interessi. E infatti un
principio indubitabile di ogni ordinamento democratico che lo svolgimento
di funzioni pubbliche debba avvenire per I’esclusivo perseguimento di pub-
blici interessi, e peraltro, nella nostra Costituzione, sono presenti anche piu
specifici fondamenti di tale principio in relazione ai diversi poteri (quali, in
particolare, gli artt. 67, per i parlamentari, 97 e 98, per la pubblica ammini-
strazione, 101 per la magistratura ).

Passando quindi alle proposte di legge ordinaria, pare da ricordare anzitutto
come fu lo stesso Comitato di studio istituito con decreto del Presidente del
Consiglio dei Ministri del 12 maggio 1994 7 a trasfondere i risultati del proprio

% In dottrina cfr. in tal senso A. SCIORTINO, Conflitto di interessi e cariche di governo, cit.,
p. 192.

% Tra questi pare da ricordare, in particolare, quello della Commissione parlamentare per
le riforme costituzionale istituita con la legge costituzionale n. 1 del 1997, in base al quale il
nuovo art. 73, ultimo comma, Cost. avrebbe dovuto disporre che «la legge approvata dalle due
Camere determina la incompatibilita tra cariche di governo e uffici o attivita pubbliche e pri-
vate e detta le disposizioni idonee ad evitare conflitti tra gli interessi privati dei membri del
Governo e gli interessi pubblici», mentre, ’art. 68, primo comma, Cost. avrebbe previsto che
«la legge approvata dalle due Camere prevede disposizioni idonee ad evitare conflitti tra gli
interessi privati del Presidente della Repubblica e gli interessi pubblici. A tal fine individua le
situazioni di ineleggibilita e di incompatibilita». Altre proposte di revisione costituzionale
sono state poi presentate, dalla XII legislatura fino a quella attualmente in corso, per intro-
durre all’art. 92 Cost. un ultimo comma in base al quale verrebbe sancita I'incompatibilita del-
la cariche di Governo con «la titolarita o il controllo di imprese individuali, ovvero di societa
o di gruppi, che abbiano una rilevante consistenza economica».

% In merito cfr. anche R. MORETTL, Suz limiti delle immunita parlamentari, in Giur. cost.,
1976, p. 762. Per una specifica indagine sul punto sia consentito rinviare altresi a A. PERTICI,
Il conflitto di interessi, cit., p. 60 ss.

97 Listituzione di tale comitato di studio, ai sensi dell’art. 29 della legge n. 400 del 1988, di
cui furono chiamati a far parte il Dott. Giorgio Crisci, Presidente del Consiglio di Stato (che
ne fu il Presidente), il Prof. Antonio Gambino ed il Prof. Antonio La Pergola, rappresento la
soluzione cui si pervenne, al momento della formazione del primo Governo Berlusconi, dopo
averne esaminate alcune altre, tra cui quella dell’istituzione di un «garante» dell’attivita del-
I’Esecutivo, per il quale fu fatto il nome dell’ex Presidente del Senato Giovanni Spadolini. In
merito cfr. F. TERES, La strategia delle riforme. Le riforme istituzionali in Italia tra governabi-
lita, partecipazione e trasparenza, Giappichelli, Torino, 1996, p. 113.
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lavoro, che fu poi presentato, senza modifiche, dal Presidente del Consiglio dei
Ministri come disegno di legge governativo. Esso — in conformita con I'incarico
ricevuto *® — si rivolgeva esclusivamente ai titolari di cariche di Governo, espres-
samente identificati nel Presidente del Consiglio, i ministri ed i sottosegretari di
Stato, trascurando, pertanto, i conflitti di interessi di tutti gli altri titolari di pub-
blici uffici. Quanto alle restrizioni poste a tutela del corretto adempimento del-
le funzioni nell’esclusivo interesse pubblico, la proposta, da un lato, stabiliva
I'incompatibilita delle cariche di governo con ogni altra carica pubblica (ad
eccezione del mandato parlamentare), e con lo svolgimento di tutta un’altra
serie di funzioni e attivita pubbliche e private; d’altro lato, prevedeva la necessita
di adottare misure idonee ad evitare qualsiasi ingerenza del titolare di cariche di
governo in attivita economiche di cui avesse la proprieta o il controllo (anche per
interposta persona), quando il patrimonio netto relativo alle attivita economiche
a carattere imprenditoriale del titolare di cariche di Governo fosse almeno pari
a cinquanta miliardi (di lire) o le medesime attivita concernessero «i mezzi pri-
vati di comunicazione e diffusione delle notizie e del pensiero». In questi casi,
infatti, il titolare di cariche di Governo avrebbe dovuto sottoporre all’ Autorita
garante per la concorrenza ed il mercato un piano che prevedesse, o la dismis-
sione totale o parziale delle attivita economiche, o l'istituzione di un #rust,
conforme alla legge n. 364 del 1989 sulla «Ratifica ed esecuzione della conven-
zione sulla legge applicabile ai #7usts e sul loro riconoscimento, adottata a L'Aja

il 1° luglio 1985, in cui il trustee avesse determinati requisiti di indipendenza *°.

% Sulla base del decreto di nomina, infatti, il Comitato avrebbe dovuto «individuare, in
tema di commistione fra 'interesse pubblico proprio della funzione e I'interesse privato del
titolare dell’attivita di Governo, possibili integrazioni e aggiornamenti della legislazione vigen-
te: e questo, sia in via generale, sia per quanto concerne in particolare le imprese esercenti
mezzi di comunicazione di massa, per le quali, in attesa del riassetto di tale settore, si tratta di
delineare una “adeguata formula di garanzia” rispetto ad eventuali abusi»

% A questo proposito, peraltro, sono state sollevate diverse perplessita, da un lato, in merito
alla stessa compatibilita del #7us¢ con il nostro ordinamento, come con tutti quelli di derivazione
romanistica, in quanto essi non tollererebbero una scissione del diritto di proprieta in capo a due
soggetti, come sarebbe richiesto, appunto, dal z7ust (cfr. R. FRANCESCHELLL, 1/ «trust» nel diritto
inglese, Cedam, Padova, 1935, in part. pp. 23 ss. e 127 ss.; P.G. JAEGER, La separazione del patri-
monio fiduciario nel fallimento, Giuffré, Milano, 1968, p. 180 ss. e, piti recentemente L. RaGaz-
ZINI, Trust “interno” e ordinamento giuridico italiano, in Rivista del Notariato, 1999, p. 281 ss.; A.
SATURNO, La proprieta nell interesse altrui nel diritto civile italiano e comparato, Jovene, Napoli,
1999, in part. p. 124), d’altro lato, poi, in relazione al fatto che la legge di ratifica della Conven-
zione de L’Aja non sarebbe sufficiente a rendere operativo listituto del #7us¢ nel nostro Paese,
«perché si tratta di una legge che riconosce in Italia alcuni effetti di un #rust regolato in un Pae-
se che lo disciplini. Percio essa non fornisce alcuna indicazione su come debba essere regolato
un trust italiano» (cosi, in particolare, A. GAMBARO, Iz Italia la risposta puo essere solo di tipo poli-
tico, in I[ Sole-24 ore, 12 ottobre 1994, ma per un’ampia rassegna delle opinioni nello stesso sen-
so cfr. S. BartoLl, I/ trust, Giuffre, Milano, p. 97 s.). La prima di tali obiezioni, pero, pud pro-
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La suddetta Autorita (sentito, nel caso di attivita concernenti i mezzi di comuni-
cazione di massa, anche il Garante per la radiodiffusione e 'editoria) avrebbe
potuto, quindi, o approvare il piano o indicare le modifiche da apportare al
medesimo. Infine, si prevedeva che il Garante per la radiodiffusione e I’editoria
o I’Autorita garante per la concorrenza ed il mercato potessero segnalare al Pre-
sidente della Repubblica, ai Presidenti delle Camere e al Presidente del Consi-
glio «i casi nei quali 'adozione, su iniziativa o con la partecipazione del titolare
di cariche di Governo, di norme di legge o di regolamenti o di provvedimenti
amministrativi, che non siano giustificati da esigenze di interesse generale, possa
determinare trattamenti preferenziali di qualsiasi genere a favore di attivita eco-
nomiche facenti capo, ai sensi della presente legge, all'interessato». La soluzione
cosi proposta si presentava, evidentemente, assai debole, non riuscendo ad assi-
curare un’effettiva separazione del titolare delle cariche di Governo dai suoi
interessi, a differenza di quanto avviene — come abbiamo visto — negli Stati Uni-
ti grazie alla disciplina contenuta nell’ Ethics in Government Act. 11 disegno di
legge appena ricordato, in particolare, non imponeva mai I’obbligo di dismissio-
ne degli interessi potenzialmente in conflitto con il corretto esercizio delle pub-
bliche funzioni, ritenendolo sempre sostituibile con la costituzione di un #rust, a
proposito del quale non offriva che del tutto generiche garanzie circa la sua
«cecita» come in merito all'indipendenza del #rustee.

Nel corso della XII legislatura furono poi presentate varie altre proposte

babilmente ritenersi superata a seguito di una decisione della Corte di Giustizia della Comunita
europea del 1994 (sent. 17 maggio 1994, Webb c. Webb, in Corr. giur., 1995, p. 162 ss., con nota
di E. MARE, Trust e scissione del diritto di proprietd, nella quale si afferma che, nel #rust, «di dirit-
to reale ne esiste solo uno: quello del trustee», mentre il beneficiary é titolare di un diritto perso-
nale nei confronti del #7ustee) e della stessa giurisprudenza italiana (cfr., in particolare, la sent.
del Tribunale di Lucca, 23 settembre 1997, in Foro it., 1998, 1, c. 2007 ss., con osservazione di E.
BRUNETTI, I/ testamento dello zio d’ America - 1 «trust» testamentario, la quale pone in luce come,
tra Paltro, I'effetto «segregativo» che il trust produce sul patrimonio conferito rispetto a quello
del trustee non solo non sia incompatibile con il nostro ordinamento, ma risulti proprio anche di
altri istituti in esso presenti. Su tale decisione cfr. poi anche M. Lurot, Commento alla sentenza
del Tribunale di Lucca del 23 settembre 1997, in Foro it., 1998, 1, c. 3394 ss.; nonché, pit recen-
temente, A. PODDIGHE, I trusts 7z Italia anche alla luce di una rilevante manifestazione giurispru-
denziale, in Dir. e pratica trib., 2001, 1, p. 307 ss., mentre in generale, sulla giurisprudenza italia-
na in tema di #rust pud rinviarsi a S. BARTOLI, I/ trust, cit., p. 723 ss.). Per quanto riguarda, inve-
ce, la possibilita di istituzione di t7usts interni, sebbene la dottrina sembri generalmente orienta-
ta per la tesi affermativa (cfr., tra gli altri, A. BRAUN, Trusts interni, in Riv. dir. civ., 2000, p. 577
ss.; S. BARTOLL, I/ trust, cit., p. 610 ss.; A. PODDIGHE [ trusts 12 Italia anche alla luce di una rile-
vante manifestazione giurisprudenziale, cit., p. 315 s.), pare che, in ogni caso, sarebbe quantome-
no opportuno che il nostro legislatore approvasse una legge di disciplina dell’istituto nel nostro
ordinamento visto che la Convenzione da una definizione piuttosto generica del trust e delle sue
caratteristiche intendendo lasciare agli Stati la possibilita di regolare il st con proprie leggi, ed
assumendo, invece, come proprio principale scopo quello di statuire come si determina la legge
applicabile e (di conseguenza) il foro di competenza.
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di legge, tra le quali vorremmo ricordare in particolare quella approvata dal
Senato il 13 luglio 1995. Anche tale proposta era destinata soltanto ai titola-
ri di cariche di Governo (compresi anche i commissari straordinari del
Governo nominati in base all’art. 11 della legge n. 400 del 1988), per i quali
si prevedevano anzitutto varie ipotesi di incompatibilita con I’esercizio di
altre funzioni ed attivita pubbliche e private; in secondo luogo, pero, era
disposto I'obbligo di conferire in amministrazione fiduciaria, a societa prive
di rapporti col titolare di cariche di Governo nell’'ultimo quinquennio, le
liquidita e i patrimoni mobiliari per la parte eccedente i quindici miliardi;
infine, poi, si contemplava I’obbligo di alienare, entro un anno dal giura-
mento, le quote societarie relative ad imprese controllate (anche per inter-
posta persona) dal titolare di cariche di Governo, se operanti in alcuni deter-
minati settori ed «in grado di influenzare in modo determinante I’andamen-
to del mercato nazionale, o di una sua parte rilevante», oppure, se operanti
in altri ben specifici settori (relativi ai mezzi di comunicazione di massa e alla
riscossione delle imposte in regime di concessione), anche a prescindere dal-
la loro influenza sul mercato nazionale. Per quest’ultima ipotesi, peraltro,
era prevista la sanzione della decadenza dalla carica in caso di inadempi-
mento agli obblighi previsti dalla legge. Al fine di accertare la presenza di tali
situazioni, era previsto, per i destinatari della legge, 'obbligo di presentare
una dichiarazione finanziaria. Tale proposta di legge, quindi, pur mantenen-
do alcuni limiti, risultava maggiormente efficace della precedente, stabilen-
do — sebbene soltanto in relazione ad alcuni settori economici — uno
strumento di netta separazione del titolare di cariche di Governo dai suoi
interessi personali. In proposito, potrebbe semmai notarsi come il termine di
un anno previsto per ’alienazione fosse estremamente lungo, risultando
superiore alla durata di molti Governi (anche dopo I'introduzione del siste-
ma maggioritario) e come I’amministrazione fiduciaria nel frattempo dispo-
sta non sarebbe stata sempre in grado di assicurare una netta separazione del
titolare di cariche di Governo dai suoi interessi privati, mentre, quando lo
fosse stata per un anno, non si sarebbe potuto comprendere facilmente per-
ché non mantenerla anche successivamente. Infatti, si potrebbe ritenere
I'obbligo di alienazione come una misura, in alcuni casi, eccessiva rispetto
allo scopo che si intende raggiungere, e pertanto sarebbe stato probabil-
mente meglio seguire il sistema statunitense che rimette al competente super-
vising ethics office la determinazione del rimedio che ¢ necessario adottare
per evitare I'insorgere di un conflitto di interessi, essendovi infatti casi in cui
¢ possibile ricorrere alternativamente all’istituzione di un b/ind (o di un
diversified) trust.

Anche nella XIII legislatura furono presentate numerose proposte di leg-
ge, tra le quali pare opportuno ricordare quella approvata, praticamente al-
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I'unanimita (con un solo astenuto) '%°, dalla Camera il 22 aprile 1998, risul-
tante dalla unificazione di alcune proposte di legge presentate in materia di
conflitto di interessi compiuta dalla Commissione affari costituzionali. Il
progetto si riferiva ancora al Presidente del Consiglio dei Ministri, i ministri
ed i sottosegretari e ai commissari straordinari nominati in base all’art. 11
della legge n. 400 del 1988, cui si aggiungevano, pero, i Presidenti e i mem-
bri delle Autorita di controllo e garanzia e alcuni amministratori nominati
dallo Stato in determinate societa o comunque di societa di interesse nazio-
nale. Per questi soggetti era previsto anzitutto un generale obbligo di aste-
nersi «da ogni atto idoneo ad influenzare specificamente, in virtu dell’ufficio
ricoperto, i propri interessi». In secondo luogo venivano stabilite tutta una
serie di incompatibilita con cariche e uffici pubblici (diversi dal mandato
parlamentare) e con attivita e professioni private. Oltre a questo, veniva pre-
visto un obbligo di dichiarazione finanziaria (di tutte le attivita di cui i desti-
natari della legge fossero stati titolari o di cui avessero controllato, anche
indirettamente, la gestione nei dodici mesi antecedenti all’assunzione della
carica), sulla cui base I’Autorita garante per la concorrenza ed il mercato
avrebbe dovuto valutare se tali attivita fossero da ritenere rilevanti, cioé se
I’ammontare del loro valore detenuto dal titolare di cariche di Governo fos-
se pari ad almeno quindici miliardi. In questo caso, oppure se le attivita eco-
nomiche avessero riguardato i mezzi di comunicazione di massa, 'interessa-
to, entro quarantacinque giorni dall’assunzione della carica, avrebbe dovuto
provvedere all’alienazione totale o parziale delle attivita economiche oppure
al loro trasferimento in un #rust, conforme alla gia ricordata legge n. 364 del
1989, affidato ad un trustee indipendente. In caso di inottemperanza a tali
obblighi da parte del titolare di cariche di Governo, I’Autorita garante per la
concorrenza ed il mercato avrebbe dovuto deliberare la sussistenza di

100 1] risultato fu esattamente di 461 voti favorevoli ed un’astensione, che parrebbe non

dovuta a motivi politici, tanto che, nel libro-intervista di S. PAsSIGLI, Denzocrazia e conflitto di
interessi. 1] caso italiano, Ponte alle Grazie, Milano, 2001, p. 99, si ipotizza che «sia stata frut-
to dell’errore di un parlamentare di Forza Italia». Nonostante il testo approvato fosse assai
simile alla proposta del centro-destra (in tal senso, cfr., da ultimo, anche G. CoravrTTl, I/ trat-
tamento normativo del conflitti di interessi, in Nomos, 2002, p. 71), i parlamentari della mag-
gioranza di centro-sinistra, che presto avrebbero criticato quel testo, vi aderirono in modo
spesso addirittura entusiastico, come emerge da alcune dichiarazioni di voto, tra cui pare spic-
care quella dell’on. Marco Boato (Verdi), il quale affermo: «credo che la grande rilevanza
morale, politica e costituzionale della proposta di legge al nostro esame ci consenta di dire che
oggi segniamo una svolta in termini di moralita politica e di dignita della politica»: cfr. Azt
Camera, X111 legislatura, seduta n. 244 del 22 aprile 1998. L’ampia convergenza era il frutto di
un clima di collaborazione tra I’«Ulivo» ed il «Polo per le liberta» che era parso instaurarsi
nella Commissione parlamentare per le riforme costituzionali istituita con legge costituziona-
le n. 1 del 1997 e presieduta dall’on. D’Alema.
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un’incompatibilita e darne comunicazione al Presidente della Repubblica, ai
Presidenti delle Camere e al Presidente del Consiglio dei ministri, per I’ado-
zione delle determinazioni di loro competenza. A quel punto, i Presidenti
delle Camere avrebbero dovuto rimettere la questione alle rispettive assem-
blee. Questa proposta — come si vede — presenta molti punti di contatto con
quella presentata dal Governo nella XII legislatura, riproponendone, per-
tanto, i difetti, I'unico parziale miglioramento riguardando la regolazione dei
rapporti tra il proprietario del patrimonio conferito nel trust ed il trustee, in
ogni caso ancora inidonei ad offrire quella piena garanzia di cecita, tipica,
invece, del blind (e del diversified) trust statunitense.

Per quanto concerne poi I'astensione, valgono, naturalmente, i limiti di cui
si & detto in precedenza, e cio¢ la sua idoneita a risolvere soltanto situazioni
di conflitto di interessi del tutto sporadiche, mentre, in relazione alla «san-
zione» della dichiarazione d’incompatibilita da parte dell’ Autorita garante
per la concorrenza ed il mercato, puo rilevarsi come non risulti ben chiaro a
cosa avrebbe dovuto portare, visto che essa non era certamente in grado di
determinare la decadenza dalla carica, rimettendo quindi tutto a valutazioni
politiche dei Presidenti della Repubblica, delle Camere e dello stesso Gover-
no, ovviamente nell’ambito delle loro rispettive competenze.

Comunque, la proposta cosi approvata dalla Camera nel 1998 rimase ferma
al Senato per anni, riprendendo il suo zzer soltanto alla fine della legislatura. 11
28 febbraio 2001, infatti, il Senato approvo — con i voti della sola maggioranza
di centro-sinistra — il testo della Camera, apportandovi pero sostanziali modi-
fiche. In particolare, a parte la ri-delimitazione dell’ambito soggettivo soltanto
al Presidente del Consiglio dei Ministri, i ministri ed i sottosegretari e ai com-
missari straordinari nominati in base all’art. 11 della legge n. 400 del 1988, un
primo importante elemento di novita consisteva nei poteri sanzionatori rico-
nosciuti all’ Autorita garante della concorrenza e del mercato, la quale, nel caso
in cui uno dei soggetti destinatari di tale normativa non avesse provveduto ad
adottare le misure necessarie ad assicurare un’effettiva separazione dai propri
interessi economici privati, avrebbe potuto non solo dichiarare I'incompatibi-
lita, ma anche applicare «una sanzione amministrativa pecuniaria in misura
compresa tra il 2 e il 50 per cento del fatturato» delle imprese di cui deteneva-
no (o avevano detenuto nei dodici mesi precedenti all’assunzione della carica)
la titolarita o il controllo o comunque una partecipazione superiore al 2 per
cento, «relativo all’esercizio precedente a quello nel quale si ¢ realizzata I'inot-
temperanza, tenuto conto della gravita e durata della stessa, nonché dell’even-
tuale profitto». Inoltre il nuovo art. 7 non prevedeva pil, come alternativa
all’alienazione totale o parziale delle partecipazioni in attivita che creavano un
potenziale conflitto di interessi, I'istituzione di un #7ust secondo il modello del-
la Convenzione firmata a I’Aja nel 1985, ma il trasferimento di suddette par-
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tecipazioni ad un «gestore» (circondato da assai piul precise garanzie di indi-
pendenza e separazione dal conferente rispetto al trustee delineato dalla pro-
posta approvata alla Camera), mediante la conclusione di un «contratto di
gestione», sottoposto al decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58 recante
disposizioni in materia di intermediazione finanziaria 1. In ogni caso, nono-
stante alcuni miglioramenti, ci pare che alcuni vizi di fondo rimanessero. In
particolare, il piti grave di questi avrebbe riguardato, ancora una volta, la man-
cata previsione di un possibile obbligo di alienazione quando per I'entita o
Iassetto delle partecipazioni causa di un potenziale conflitto di interessi, que-
st’ultimo non sarebbe potuto essere evitato neppure mediante la costituzione
di un blind trust. La scelta del rimedio pit opportuno a liberarsi del conflitto
di interessi sarebbe ricaduta, quindi, ancora una volta sull’interessato, mentre
il pit efficace sistema statunitense la attribuisce al supervising ethics office
competente a seconda della carica pubblica ricoperta dal soggetto interessato.

3.3. Una nuova «soluzione»: trasparenza e vigilanza

Con la legislatura in corso ¢ emerso un orientamento radicalmente nuovo
nella ricerca di una soluzione dei conflitti di interessi !%2. Infatti, il Governo
attualmente in carica, ritenendo la vendita troppo penalizzante per il titolare
di cariche di Governo, e sostenendo che le soluzioni «imperniat[e] sulla
gestione dell'impresa» 1%’ non fanno che danneggiare quest’ultima e, quindi,

101 Questa soluzione, peraltro, secondo S. PASSIGLI, Denzocrazia e conflitto di interessi, cit.,
avrebbe avuto il pregio di essere soggetto alle norme fiscali italiane, che invece sarebbero
potute essere eluse mediante la istituzione di un #rust secondo la Convenzione de L’Aja.

102 Tn proposito, possiamo ricordare come S. PASSIGLI, Denzocrazia e conflitto di interessi,
cit., p. 117, per sottolineare il totale rovesciamento di impostazione cui si & pervenuti abbia
efficacemente parlato di «rivoluzione copernicana» della materia.

10 Tale espressione, presente nella relazione di accompagnamento al disegno di legge
governativo, lascia abbastanza perplessi. Al di 13, infatti, della sua eventuale rispondenza alle
ipotesi prospettate in alcune delle proposte di legge avanzate nelle scorse legislature, essa non
risulta idonea a descrivere il caso del blind trust, che — come abbiamo detto — pare costituire
'unica possibile alternativa all’alienazione, nelle ipotesi piti rilevanti di conflitto d’interessi
(per le quali, quindi, strumenti meno onerosi come quello dell’astensione si rivelerebbero ina-
deguati). In questo caso, infatti, non si realizzerebbe una «gestione dell’impresa», ma un tra-
sferimento degli interessi patrimoniali conferiti nel zrust al trustee, il quale, in nessun caso, ma
soprattutto se fosse adottato un modello di #7us¢ idoneo a raggiungere la cecita (come negli
Stati Uniti d’America), non risulterebbe certamente un «commissario [...] vincolato ad una
gestione di carattere notarile». L’amministrazione del patrimonio (e non dell'impresa, i com-
piti operativi all’interno della quale, anche secondo la proposta in esame, non potrebbero
comunque essere affidati al titolare di cariche di Governo) del conferente, da parte del truszee,
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«tutti i soggetti che a qualunque titolo vi partecipino, soprattutto sul mercato
borsistico» !, ha ritenuto di presentare un disegno di legge volto a sottopor-
re ad alcune forme di controllo I'attivita pubblica di chi abbia determinati
interessi economici, resi «trasparenti» attraverso la dichiarazione degli stessi.
In particolare, in base a tale disegno di legge, la cui impostazione genera-
le risulta confermata tanto dal testo approvato dalla Camera dei deputati il 28
febbraio 2002 quanto da quello approvato dal Senato il 4 luglio dello stesso
anno ', coloro che assumono cariche di Governo avrebbero dovuto comu-
nicare ad un’Autorita di garanzia appositamente istituita '°°, non solo tutte le

dovrebbe infatti essere totalmente libera ed indipendente, ed egli, sia in virta delle caratteri-
stiche basilari proprie dell’istituto in parola, sia, a maggior ragione, in considerazione della
particolare tipologia di #7ust in tal caso utilizzato, non dovrebbe in alcun modo sentirsi obbli-
gato ad una gestione «notarile», che anzi si porrebbe in contrasto con lo scopo per cui sud-
detto trust sarebbe stato istituito.

104 Queste argomentazioni sono tutte contenute nella relazione al disegno di legge presenta-
to dal Governo nell’attuale legislatura (C. 1707), alla quale si rinvia per una loro pitt completa
visione, che puo risultare utile per comprendere appieno la nuova linea che si & inteso seguire.

105 Tn questa legislatura erano, naturalmente, state presentate anche diverse proposte di leg-
ge, con un’impostazione assai diversa, le quali, perd non hanno avuto seguito. In particolare, oltre
a quelle che riproponevano il testo approvato dal Senato sul finire della scorsa legislatura, pare
da ricordare quella d’iniziativa Rutelli ed altri, che mirerebbe all’introduzione di un sistema di
«incompatibilita concreta e controllata», ispirato a quello statunitense, in base al quale la neo-isti-
tuita «Autorita garante dell’etica pubblica e della prevenzione dei conflitti d’interessi», dovrebbe
accertare (in base ad una dichiarazione patrimoniale) «caso per caso se i poteri e le funzioni attri-
buiti ai titolari di cariche di Governo siano suscettibili di determinare conflitti di interessi». Ove
’accertamento desse esito positivo, I’ Autorita individuerebbe misure idonee a prevenire i con-
flitti di interessi, quali la gestione fiduciaria o I’alienazione. Questa proposta di legge, pertanto,
pur conservando alcuni aspetti sui quali non possono non mantenersi riserve, parrebbe, tuttavia,
andare nella giusta direzione, almeno in relazione ad alcuni elementi necessari al fine di assicura-
re un’efficace disciplina del conflitto di interessi: il sistema delineato ¢ infatti preventivo, basato
sull’esame delle situazioni concrete, cosi da non imporre soluzioni piti gravose di quelle stretta-
mente necessarie, e dotato della possibilita di disporre ’alienazione degli interessi privati (del
titolare di cariche di Governo), quando non sia possibile provvedere diversamente alla loro sepa-
razione da quelli pubblici da perseguire in ragione delle funzioni ricoperte.

106 Quest’ Autorita, rimasta senza nome, sarebbe dovuta essere composta da un Presidente e
due membri, nominati dai Presidenti delle Camere «tra persone di notoria indipendenza da indi-
viduare tra magistrati del Consiglio di Stato, della Corte dei conti o della Corte di cassazione, pro-
fessori universitari ordinari di materie economiche o giuridiche, e personalita provenienti da set-
tori economici dotate di alta e riconosciuta professionalita». Sul punto, pud rilevarsi, anzitutto,
come la nomina da parte dei Presidenti delle Camere sarebbe potuta risultare quantomeno inop-
portuna. In effetti, non si sarebbe trattato dell’'unico caso in cui essi sono chiamati a nominare
membiri di Autorita o di altri organi (si pensi, ad esempio, al caso dell’Autorita garante per la con-
correnza ed il mercato, alla quale nella relazione al disegno di legge in parola, si dice infatti di
essersi ispirati, o al Consiglio di amministrazione della RAI), ma le polemiche che spesso queste
nomine finiscono per suscitare, rischiando cosi di delegittimare gli stessi Presidenti delle Came-
re (ed in tal senso si & infatti espresso anche il Presidente Pier Ferdinando Casini, in un’intervista
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cariche o attivita da cui sarebbe potuta derivare un’incompatibilita, ma anche
«tutti i dati relativi alle attivita patrimoniali di cui siano o siano stati titolari
nei tre mesi precedenti» e «ogni successiva variazione dei dati in precedenza
forniti, entro venti giorni dai fatti che I’'abbiano determinata». In proposito,
in Parlamento, sono state effettuate alcune modifiche: in particolare, gia la
Commissione affari costituzionali della Camera dei deputati aveva sostituito,
alla neo-istituita Autorita ad hoc, I’ Autorita garante della concorrenza e del
mercato. Su tali punti ha poi nuovamente inciso il Senato, che, in particolare,
ha ritenuto opportuno affiancare all’ Autorita garante della concorrenza e del
mercato, I’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, per i casi in cui le
attivita da cui possono derivare conflitti d’interessi siano concentrati nei set-
tori delle comunicazioni, la multimedialita e I’editoria 7. Relativamente alla
dichiarazione delle attivita patrimoniali, peraltro, pud constatarsi una mag-

resa a B. JErcov, “Dalla Rai alle Authority via le nomine dai Presidenti”, in La Repubblica, 20 gen-
naio 2002), sarebbero divenute anche maggiori in relazione alle nomine ad un organo inevitabil-
mente pitl coinvolto nella politica, dovendo esercitare un controllo sui membri dello stesso
Governo. In effetti, era stata immediatamente avanzata la critica in base alla quale I'indipenden-
za dell’Autorita sarebbe stata compromessa dall’ormai piuttosto consolidata consuetudine di
affidare la Presidenza delle Camere a personalita appartenenti alla stessa maggioranza di Gover-
no. Anche a non voler condividere tale posizione, ritenendo che comunque chi ¢ investito di una
cosi alta carica ritenga di esercitarla in modo non partigiano, pud constatarsi come essa riveli
quantomeno il fatto che un simile sospetto si sarebbe potuto creare (e sarebbe potuto essere agi-
tato per screditare 'intero operato dell’organo), incidendo sulla stessa legittimazione dell’Auto-
ritd. Peraltro, la prevista durata delle nomine, essendo quinquennale, proprio come quella della
legislatura, non avrebbe agevolato, almeno astrattamente, la possibilita dell’ Autorita in questione
di essere nominata dai Presidenti di un Parlamento con una maggioranza diversa da quella del
Governo che sarebbe dovuto essere controllato. Infine, anche la rieleggibilita dei membri di que-
st’Autorita avrebbe potuto forse destare qualche perplessita sull’indipendenza del loro compor-
tamento. Per questo sarebbe stato preferibile prevedere, quantomeno, un mandato pit lungo e
la non rieleggibilita. I’affidamento dei medesimi compiti all’ Autorita garante della concorrenza
e del mercato, cui — come vedremo meglio tra poco nel testo — si ¢ provveduto a seguito della
discussione ed approvazione parlamentare del disegno di legge in parola, comporta un riscontro
positivo almeno su questi ultimi due punti: infatti, in base all’art. 10, terzo comma, della legge 10
ottobre 1990, n. 287, i membri di tale Autorita sono nominati per sette anni e non possono esse-
re confermati. A fronte di questo, perd, pare da segnalare anche la presenza di alcuni (ulteriori)
motivi di perplessita nell’affidamento della vigilanza sui conflitti d’interessi all’Autorita garante
della concorrenza e del mercato. Infatti, si attribuirebbero a tale autorita compiti sensibilmente
diversi da quelli che le sono propri, che, inoltre, sarebbero tanto gravosi da rischiare di compro-
metterne, almeno in parte, il funzionamento (cfr. anche zi2fra, nota 109).

107 Tn questo modo si reintroduce una sorta di «statuto speciale» delle attivita economiche

concentrate in questi settori, la cui mancata previsione nel disegno di legge governativo ne
costituiva, invece, a nostro avviso, il maggior pregio, in quanto — come gia ricordato — la spe-
cificitd di questi settori economici non si manifesta in relazione al conflitto di interessi, ma
semmai con riferimento al differente problema di una possibile indebita influenza sulla libera
espressione del voto.



132 Andrea Pertici

giore precisione del testo approvato dal Senato rispetto alle precedenti ver-
sioni 198, sebbene si rimanga ancora ben lontani dalla specificita delle indica-
zioni fornite dall’Ethics in Government Act relativamente alla public financial
disclosure dei titolari di cariche pubbliche negli Stati Uniti d’America.

Sulla base della predetta dichiarazione, I’Autorita garante della concorren-
za e del mercato '%° dovrebbe accertare «la sussistenza delle situazioni di
incompatibilita di cui all’art. 2, comma 1» e delle «situazioni di conflitto di
interessi» 119, le quali, in base all’art. 3, si realizzerebbero «quando il titolare di

108 Tnfatti, mentre il disegno di legge governativo, in cid sostanzialmente confermato dal
passaggio alla Camera, faceva riferimento alle «attivita patrimoniali di cui [il titolare della cari-
ca di Governo] ¢ o ¢ stato titolare nei tre mesi precedenti», nel testo licenziato dal Senato si
specifica che in tale obbligo di comunicazione sono «comprese le partecipazioni azionarie»
(anche se in assenza di ogni specificazione al riguardo sarebbe parso difficile considerarle
escluse dalla cosi generica formula di «attivita patrimoniali») ed inoltre, in virtt di quanto
poco sopra affermato nel testo, si prevede altresi, al terzo comma dello stesso art. 5, che le
medesime dichiarazioni «sono rese anche all’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, di
cui all’art. 1 della legge 31 luglio 1997, n. 249, e successive modificazioni, quando la situazio-
ne di incompatibilita riguarda i settori delle comunicazioni, sonore e televisive, della multime-
dialita e dell’editoria, anche elettronica, e quando i dati patrimoniali sono attinenti a tali set-
tori». Da segnalare, infine, anche perché opportuno, ai fini dell’efficacia di una simile dichia-
razione rispetto agli scopi cui mirerebbe, I'inserimento del sesto comma, in base al quale «le
dichiarazioni di cui al presente articolo sono rese anche dal coniuge e dai parenti entro il
secondo grado del titolare di cariche di governo», la rilevanza dei cui interessi era tuttavia gia
stata considerata dallo stesso disegno di legge governativo (C. 1707). In tal modo, infatti, si
intende evitare che il titolare della carica di Governo provveda a cedere le sue «attivita patri-
moniali» a stretti familiari, mantenendone un sostanziale controllo, soltanto per non sotto-
porsi alla normativa sul conflitto d’interessi.

199 Nonché, eventualmente, I’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, se la dichiara-
zione concerne (anche) attivita patrimoniali nei «settori delle comunicazioni, sonore e televi-
sive, della multimedialita e dell’editoria, anche elettronicas.

10 T] testo che ha ricevuto 'approvazione del Senato nel luglio 2002 prevede che, al fine di

compiere tale accertamento, «I’Autorita garante della concorrenza e del mercato esamina,
controlla e verifica gli effetti dell’azione del titolare di cariche di governo con riguardo alla
eventuale incidenza specifica e preferenziale sul patrimonio del titolare di cariche di governo,
del coniuge o dei parenti entro il secondo grado, ovvero delle imprese o societa da essi con-
trollate, secondo quanto previsto dall’articolo 7 della legge 10 ottobre 1990, n. 287, con dan-
no dell’interesse pubblico [...]». Da questa disposizione, infatti, risulta piuttosto chiaramente
come si tratterebbe di un compito davvero immane, rispetto al quale il (pur non trascurabile)
potenziamento dell’organico dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato e di quella
per le garanzie nelle comunicazioni (disposto dall’art. 9 del testo in parola) potrebbe comun-
que risultare non sufficiente.

In proposito, pare infine soltanto da segnalare come sia scomparso il riferimento al carat-
tere «rilevante» del conflitto d’interessi, essendo, invece, stati sostanzialmente mantenuti gli
elementi in base ai quali esso veniva ritenuto tale, e cioé I’«incidenza specifica» sul patrimonio
del titolare della carica di Governo o dei suoi prossimi congiunti, che, in base al testo appro-
vato dal Senato, deve avere anche carattere «preferenziale», non essendovi, invece, pitt I’ecce-
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cariche di governo partecipa all’adozione di un atto, anche formulando la pro-
posta, o omette un atto dovuto, trovandosi in situazione di incompatibilita ai
sensi dell’articolo 2, comma 1, ovvero quando I'atto o 'omissione ha un’inci-
denza specifica e preferenziale sul patrimonio del titolare, del coniuge o dei
parenti entro il secondo grado, ovvero delle imprese o societa da essi control-
late, secondo quando previsto dall’articolo 7 della legge 10 ottobre 1990, n.
287, con danno per 'interesse pubblico» !!!. A seguito degli accertamenti com-
piuti, I’ Autorita garante della concorrenza e del mercato (ed, eventualmente,
quella per le garanzie nelle comunicazioni) dovrebbe «riferi[re] al Parlamento
con comunicazione motivata diretta ai Presidenti del Senato della Repubblica
e della Camera dei deputati [...]», indicando «i contenuti della situazione di
privilegio, gli effetti distorsivi realizzatisi sul mercato e, in generale, le conse-
guenze di tale situazione di privilegio, nonché le eventuali sanzioni inflitte alle
imprese». In merito a quest’ultimo punto, pare da sottolineare come il prece-
dente comma 8 dell’art. 6 del testo licenziato dal Senato abbia conferito
all’ Autorita competente il potere di infliggere, alle imprese facenti capo al tito-
lare della carica di Governo (ovvero ai suoi prossimi congiunti, ovvero alle
imprese o societa controllate dai medesimi), che tengano «comportamenti
diretti a trarre vantaggio da atti adottati in conflitto di interessi [...]», «una
sanzione pecuniaria correlata alla gravita del comportamento e commisurata al
vantaggio patrimoniale effettivamente conseguito» ''2, In aggiunta a questo,

zione relativa alle ipotesi in cui il provvedimento riguardi la generalita o intere categorie di cit-
tadini (in merito cfr. anche nota successiva).

1 Questo il testo nella formulazione licenziata dal Senato nel luglio 2002. Le differenze
rispetto a quello approvato dalla Camera dei deputati alcuni mesi prima non sono di poco
rilievo. In primo luogo, infatti, nell’ultima versione del progetto di legge ¢ sufficiente anche la
partecipazione all’adozione dell’atto, anche attraverso la sola proposta, mentre nel testo licen-
ziato dalla Camera si faceva riferimento all’adozione dell’atto da parte del titolare della carica
di Governo. In secondo luogo, nel testo approvato dal Senato, assume per la prima volta rilie-
vo anche il comportamento omissivo (sebbene soltanto in relazione agli atti dovuti). In terzo
luogo, il Senato ha inserito, tra gli atti (o le omissioni) rilevanti, quelli aventi un’incidenza (non
pit solo «specifica» ma anche «preferenziale»), oltre che sul patrimonio del titolare della cari-
ca di Governo, o dei suoi prossimi congiunti, anche su quello delle imprese o societa control-
late dai medesimi. Infine, ¢ stato eliminato I'inciso «salvo che Patto stesso riguardi la genera-
lita o intere categorie di soggetti», che avrebbe costituito un’eccezione, che, ha suscitato fin
troppe critiche e che, invece, ha dato prova di buon funzionamento negli Stati Uniti d’Ameri-
ca (naturalmente, a condizione che si verifichi che, al di 1a del carattere astrattamente genera-
le, il provvedimento non abbia poi una ricaduta specifica sul singolo), la quale, in ogni caso,
parrebbe probabilmente pleonastica in presenza della richiesta «incidenza specifica e prefe-
renziale» sul patrimonio del titolare della carica di Governo.

112 Tn base all’art. 7 dello stesso testo, sono conferiti poteri analoghi all’ Autorita per le garan-
zie nelle comunicazioni, la quale, infatti, deve «accerta[re] che le imprese che agiscono nei set-
tori di cui all’articolo 2, comma 1, della legge 31 luglio 1997, n. 249, e che fanno capo al titolare
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I’ Autorita della concorrenza e del mercato e quella per le garanzie nelle comu-
nicazioni dovrebbero presentare una relazione semestrale al Parlamento «sul-
lo stato delle attivita di controllo e vigilanza di cui alla presente legge».

Come risulta evidente, i punti di debolezza del disegno di legge in parola,
anche dopo gli aggiustamenti operati dal Parlamento, non sono pochi.

In primo luogo, infatti, la stessa definizione di conflitto di interessi risulta,
entro certi limiti, viziata: infatti, perché questo si realizzi si richiede la sussi-
stenza di un «danno per 'interesse pubblico», cosicché se I'interesse privato
del titolare della carica di Governo (o di un suo prossimo congiunto) fosse
favorito senza contrastare con l'interesse pubblico non troverebbe applica-
zione la disciplina in parola 1.

In secondo luogo, poi, non viene assicurata alcuna forma di separazione
del titolare di cariche di Governo dai suoi interessi. Certamente questo obiet-
tivo non veniva efficacemente realizzato neanche dalle precedenti proposte,
ma in questo caso si ha addirittura una negazione dell’opportunita che cio
avvenga in linea di principio. Si vuole che il membro del Governo mantenga
intatti tutti i suoi interessi, la cura dei quali (dalla privilegiata posizione pub-
blica) gli dovrebbe essere impedita, oltre che attraverso I'obbligo di astenersi
dall’intervenire su atti in cui sia ravvisabile un conflitto di interessi, con
I'imposizione di un dovere di dichiarare «i dati relativi alle proprie attivita

di cariche di governo, al coniuge e ai parenti entro il secondo grado, ovvero sono sottoposte al
controllo dei medesimi soggetti, ai sensi dell’articolo 7 della legge 10 ottobre 1990, n. 287, non
pongano in essere comportamenti che, in violazione delle disposizioni di cui alla legge 6 agosto
1990, n. 223, alla legge 31 luglio 1997, n. 249, e alla legge 22 febbraio 2000, n. 28, forniscono un
sostegno privilegiato al titolare di cariche di governo» e che, ove riscontri la sussistenza di sud-
dette violazioni, deve «diffida[re] 'impresa a desistere dal comportamento contestato e ad adot-
tare, ove possibile, le necessarie misure correttive. In caso di inottemperanza entro il termine
assegnato, I’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni infligge all'impresa che ha sostenuto in
modo privilegiato il titolare di cariche di governo le sanzioni previste dalle disposizioni legislati-
ve richiamate al comma 1. Le sanzioni pecuniarie ivi previste sono aumentate sino a un terzo, in
relazione alla gravita della violazione». Anche all’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni,
infine, «riferisce al Parlamento con comunicazione motivata diretta ai Presidenti del Senato del-
la Repubblica e della Camera dei deputati, quando I'impresa che agisce nel settore delle comu-
nicazioni ha posto in essere i comportamenti di cui al comma 1. Nella segnalazione sono indica-
tii contenuti e le modalita di realizzazione del sostegno privilegiato al titolare di cariche di gover-
no nell’esercizio delle sue funzioni, le misure correttive che si ¢ intimato di porre in essere, le
conseguenze della situazione di privilegio e le eventuali sanzioni inflitte».

113 1] limite — come ¢ evidente — consiste, da un lato, nella difficolta di compiere un accer-
tamento sull’effettivo danno per l'interesse pubblico (cosa che risulta particolarmente diffici-
le anche per la ben nota difficolta di individuazione di quest’ultimo) e, dall’altro, nel fatto che
la disciplina del conflitto di interessi dovrebbe avere tra i suoi scopi fondamentali quello di
mantenere la fiducia dei cittadini nelle istituzioni, la quale sarebbe invece compromessa ove il
titolare di una carica pubblica avesse potuto, grazie a questa, favorire un proprio interesse
(economico) privato, a prescindere dal danno arrecato all’interesse pubblico.
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patrimoniali, [...] anche [...] detenute nei tre mesi precedenti all’assunzione
della carica», per giunta non pubblicamente, come avviene negli Stati Uniti,
attraverso la public financial disclosure, ma in via confidenziale, alla sola Auto-
rita garante della concorrenza e del mercato (ed eventualmente a quella per le
garanzie nelle comunicazioni). Neppure la «trasparenza», indicata come pun-
to essenziale di questo nuovo sistema nella relazione di accompagnamento al
disegno di legge del Governo, sembrerebbe quindi perseguita con particolare
efficacia. Infatti, seppure sia da riconoscere come anche negli Stati Uniti vi sia
una parte della dottrina (peraltro rimasta minoritaria e comunque inascoltata
dal legislatore) che riterrebbe sufficiente, per evitare conflitti di interessi, la
dichiarazione pubblica dei propri interessi personali, perché cio consentirebbe
il controllo dei cittadini, che potrebbe poi eventualmente sanzionare con il
proprio voto I’eventuale utilizzo di posizioni pubbliche per fini personali !4, il
presupposto per il possibile funzionamento di un sistema di questo genere,
basato sulla trasparenza, ¢ che la disclosure sia, appunto, pubblica e non, come
invece avviene nel disegno di legge che pare andare verso I'approvazione da
parte del Parlamento italiano, confidenziale, perché, in questo modo, ai citta-
dini ¢ impedito il diretto esercizio del controllo sui loro rappresentanti.

La dichiarazione dei propri interessi, nella soluzione prospettata in questa
legislatura, servirebbe soltanto alle autorita indipendenti coinvolte, le quali, in
questo modo, dovrebbero poter essere in grado di verificare se un titolare di
una carica di Governo abbia agito per favorire un proprio interesse personale.
Anche ammesso che tali autorita riuscissero a controllare tutti gli atti di tutti i
soggetti ai quali la legge dovrebbe applicarsi !'°, non sembra che potrebbero
poi fare (direttamente) alcunché nei confronti del titolare della carica di
Governo, salvo riferire al Parlamento ', Peraltro non viene neppure precisa-
to cosa potrebbe fare quest’ultimo, ma, in ogni caso, la soluzione sembra assai
debole soprattutto in una forma di Governo parlamentare in cui la maggio-
ranza del Parlamento appoggia I’Esecutivo sulla condotta dei cui membri
dovrebbe esprimersi. Per quanto riguarda poi, in particolare, I'Italia, sappia-
mo quale sia stato, ed in certa misura sia tutt’oggi, I’atteggiamento del Parla-
mento nei confronti dei suoi membri (tra i quali i componenti del Governo

U4 Cfr. supra, par. 2.1.

115 Syl punto cfr. anche S. PasSIGLI, Denzocrazia e conflitto di interessi, cit., p. 125, sebbe-
ne con riferimento al solo disegno di legge presentato dal Governo (e non alle successive, e
comundue limitate, «correzioni» parlamentari).

116 Per sottolineare tale situazione G. SARTORI, I/ conflitto non risolto, in Il Corriere della
sera, 10 dicembre 2001, aveva efficacemente definito la autorita indipendente che il disegno di
legge governativo mirava ad istituire al preciso fine di vigilare sui conflitti d’interessi come un
«cane da guardia senza denti».
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sono solitamente scelti), quando questi sono stati accusati anche di veri e pro-
pri reati, per cui sarebbe ben difficile immaginare quello stesso Parlamento
prendere qualche iniziativa nei confronti di un membro della sua maggioran-
za che abbia compiuto atti che sembrano avvantaggiare un proprio interesse
piuttosto che I'interesse pubblico. Da tutta questa procedura, quindi, a nostro
avviso, potrebbe al massimo derivare un po’ di pubblicita negativa per colui
che ricopre la carica di Governo. Tuttavia, come abbiamo visto, a differenza di
quanto previsto nel disegno di legge governativo, nel testo licenziato dal Sena-
to lo scorso luglio si attribuiscono all’ Autorita garante della concorrenza e del
mercato (o, negli ambiti di sua specifica competenza, all’Autorita per le garan-
zie nelle comunicazioni) poteri sanzionatori nei confronti delle imprese o
societa di proprieta del (o controllate dal) titolare della carica di Governo (o
del suo coniuge o di un suo parente entro il secondo grado). A nostro avviso,
anche questa soluzione suscita forti perplessita: infatti, il conflitto d’interessi
dovrebbe rappresentare un vizio dell’attivita di Governo, e quindi sarebbe in
relazione a quest’ultima (anzitutto in via preventiva) che bisognerebbe reagi-
re. Impedire ad un’impresa di attenersi a quanto stabilito da un provvedimen-
to preso da un’autorita pubblica e che, per giunta, per quanto incidente in
modo «specifico e preferenziale» sulla sua attivita, potrebbe riguardare anche
altri soggetti economici, non pare, invece, razionale.

Al di 1a di ogni altra considerazione, infine, la proposta di legge in que-
stione nega un elemento fondamentale della disciplina sul conflitto di inte-
ressi, sottolineato non solo dalla dottrina e dalla letteratura statunitense, ma
anche in Italia, a partire dalla stessa relazione conclusiva dei lavori del Comi-
tato di studio istituito dal Presidente del Consiglio nel 1994: la sua natura
preventiva. Infatti, una disciplina del conflitto di interessi priva del carattere
preventivo mancherebbe i suoi due principali scopi, non riuscendo a mante-
nere la fiducia popolare nelle istituzioni e, soprattutto, ad impedire 'uso di
una funzione pubblica per la cura dei propri interessi personali.

Pertanto sembrerebbe che la disciplina elaborata dal Governo e, pur con
alcuni aggiustamenti, confermata dai successivi passaggi parlamentari in que-
sta legislatura, non colga appieno la questione e non appresti, di conseguen-
za, un sistema adeguato per la sua soluzione. In conclusione, quindi, pare
potersi constatare come sia ancora assai incerto se e quando il nostro Parla-
mento giungera all’approvazione di una disciplina del conflitto di interessi,
ma ancora piu incerto sembri il fatto che la disciplina cosi introdotta possa
rispondere ai principi di ragionevolezza, proporzionalita ed efficacia.



La controversa titolarita della potesta regolamentare
regionale tra modello comunale e modello statale

di Giacomo D’Amico

SOMMARIO: 1. Premessa: i regolamenti regionali fra vecchia e nuova disciplina. — 2. Il vecchio
testo dell’art. 121 Cost. e la chiave di lettura offerta dai lavori preparatori dell’ Assemblea
costituente. — 3. I regolamenti regionali nel nuovo art. 121. L’inaspettato sostegno della
Corte costituzionale alla tesi che ritiene possibile un “ritorno” della potesta regolamenta-
re ai Consigli regionali e le perduranti oscillazioni dei giudici amministrativi. — 4. L’ammis-
sibilita di regolamenti dell’organo consiliare alla luce della ratio complessiva della legge
cost. n. 1 del 1999. — 5. 1l problema della vigenza delle norme statutarie che attribuiscono
ai Consigli regionali il potere regolamentare. — 6. Conclusioni: I'inopportunita di un “ritor-
no” della potesta regolamentare in capo ai Consigli regionali e i primi passi del legislatore
statutario.

1. Premessa: i regolamenti regionali fra vecchia e nuova disciplina

Strana storia quella che ha fin qui caratterizzato la potesta regolamentare
regionale; infatti, quando, dopo decenni di mancato o assai sporadico eserci-
zio di essa da parte dei Consigli regionali !, il legislatore costituzionale ha,
finalmente, deciso di cancellare 'espressione «e regolamentari» dall’art. 121,
secondo comma, Cost., la dottrina sembra aver individuato nuove ragioni di
interesse per questo tema. In particolare, da piu parti, come vedremo, si &
affermata la possibilita di un esercizio di tale potere regolamentare da parte
dell’organo consiliare, pur alla luce delle modifiche del testo costituzionale
introdotte nel 1999. Che a questo improvviso interesse dottrinale corrispon-
da un pit ampio ricorso dei Consigli a questa tipologia di atti normativi &

! Ancora di recente, U. DE SIERVO, Le potesta regolamentari, in AANV., Le fonti di diritto
regionale alla ricerca di una nuova identitd, a cura di A. RUGGERI e G. SILVESTRI, Giuffre, Mila-
no, 2001, p. 155, parla di una «clamorosa atrofizzazione della fonte regolamentare nella mag-
gior parte delle Regioni italiane», prima della legge cost. n. 1 del 1999.
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vicenda ancora tutta da chiarire; anzi, in questa sede, si sosterra I'inammissi-
bilita, oltre che I'inopportunita di regolamenti dei Consigli, stante il nuovo
testo dell’art. 121 Cost.

Di certo, & poco probabile che possa esservi un’inversione di rotta rispet-
to alla prassi fin qui affermatasi, che ha visto un utilizzo assai limitato di que-
sto potere da parte degli organi consiliari; al contrario, ¢ assai credibile che il
riconoscimento della titolarita di siffatta potesta in capo alle Giunte, unita-
mente all’espansione dell’area di competenza della normazione regionale,
contribuira a dare il via ad un consistente aumento dei regolamenti regionali.
Al riguardo, ¢ significativo che, sin da ora, una parte della dottrina discuta dei
possibili effetti negativi sulla fonte legislativa di una «supervalorizzazione» di
quella regolamentare 2.

Quali siano state le ragioni di un cosi parco ricorso alla fonte regolamen-
tare non & problema da risolvere in poche battute; si puo, pero, affermare che
la titolarita di tale potere in capo ai Consigli, gia detentori della potesta legi-
slativa, non abbia, sicuramente, giovato ad una differenziazione delle due
fonti in parola’, con la conseguenza di assistere, molto spesso, da un lato, al-

2 Cfr., spec., P. CARETTI, Relazione, in AA.NV., Le autonomie territoriali: dalla riforma
amministrativa alla riforma costituzionale, a cura di G. BERTI e G.C. DE MARTIN, Giuffre, Mila-
no, 2001, p. 62; R. Tost, La potesta legislativa regionale dopo la legge costituzionale n. 1 del
1999, in Le Regioni, 2000, p. 970. Occorre, in merito, notare che si tratta, pur sempre, di pre-
visioni che necessariamente dovranno fare i conti con la prassi applicativa; d’altra parte, non &
mancato chi (G. RoLLA, Diritto regionale e degli enti locali, Giuffré, Milano, 2002, p. 97 s.) ha
rilevato la sostanziale esiguita degli ambiti materiali riservati alla potesta regolamentare regio-
nale, essendo, questi ultimi, compressi, da un lato, dalle materie di potesta esclusiva dello Sta-
to e, dall’altro lato, dalle materie rientranti nella competenza amministrativa propria dei
Comuni e delle Province (artt. 117, sesto comma, e 118, primo comma, Cost.). Sul rapporto
tra potesta regolamentare della Regione e degli enti locali v., tra gli altri, C.E. GALLO, Le fon-
t del diritto nel nuovo ordinamento regionale. Una prima lettura, Giappichelli, Torino, 2001,
p- 118 ss.

> Gia G. MIELE, La potesta regolamentare delle Regiont, in Riv. trim. dir. pubbl., 1958, 11,
rilevava che «la coesistenza della potesta legislativa e di quella regolamentare in uno stesso
organo, come & previsto nella Costituzione ed in alcuni statuti speciali [...], elimina una delle
ragioni principali per le quali si fa uso piti volentieri della seconda, facilitando cosi quello svi-
luppo di gran lunga maggiore che deve darsi alla funzione legislativa». Sul punto v., anche, T.
MAaRTINES, I/ Consiglio regionale (1981), ora in Ip., Opere, 111, Giuffre, Milano, 2000, 711; A.
P1zzoRUSSO, Le fonti del diritto regionale, in Reg. e gov. loc., 1989, 29 s.; L. PALADIN, Drritto
regionale, Cedam, Padova, 2000, 337 s. Da ultimo, U. DE SIERVO, op. ult. cit., 156, ricorda che
non a caso «nelle tre Regioni ad autonomia speciale nelle quali la titolarita del potere regola-
mentare ¢ da sempre riconosciuta alla Giunta regionale, si sia potuto constatare un’indubbia
maggior utilizzazione della fonte regolamentare», anche se «non tale da essere riuscita a carat-
terizzare i relativi sistemi normativi regionali». Per gli altri fattori che avrebbero contribuito a
questo scarso utilizzo del regolamento regionale, si rinvia al testo da ultimo citato. Discorso a
parte, a dire il vero, merita la Regione siciliana, in cui I'esiguo numero di regolamenti ¢ stato,



La controversa fitolarita della potesta regolamentare regionale 139

I'inserimento in leggi regionali di disposizioni di natura regolamentare e, dal-
Ialtro lato, al costante tentativo, sia in dottrina che nella prassi, di legittimare
la Giunta all’adozione di prescrizioni surrettiziamente regolamentari*. Addi-
rittura, in qualche caso, il tentativo di consentire all’organo esecutivo regio-
nale 'adozione di atti regolamentari sarebbe stato avallato dalla stessa Corte
costituzionale”.

Cosi, alla fine, il regolamento adottato dal Consiglio si ¢ differenziato dal-
la legge regionale solo per il fatto di non essere sottoposto al visto del Com-
missario del Governo ed all’eventuale impugnazione dinanzi alla Corte
costituzionale, stante la sostanziale identita di contenuto tra le due fonti in
parola .

L’anomalia rappresentata dalla riunione in capo alle assemblee consiliari
regionali delle funzioni legislative e regolamentari ¢ stata spiegata in vario
modo dalla dottrina: invocando, ad esempio, il principio della separazione
dei poteri sia per affermare una sua rigida applicazione nel contesto regiona-
le tale da mantenere riunite le potesta genericamente normative in capo ad
uno stesso organo ’, sia per sostenere, al contrario, che esso non avrebbe
caratterizzato «la struttura ed il funzionamento delle Regioni»; sicché mentre,
a livello statale, la potesta regolamentare verrebbe esercitata dagli organi del
potere esecutivo, «essendo considerata un presupposto e un complemento
della funzione amministrativa», in ambito regionale, la sostanziale preminen-

per lo pit, ricondotto a cause diverse, fra le quali, la peculiare forma di governo «a guida asses-
sorialex: cfr. G. TARLI BARBIERI, La potestd regolamentare e gli atti sub legislativi delle Regioni,
in AA.VV., I/ procedimento legislativo regionale, 11, a cura di P. CARETTI, Cedam, Padova,
1997, p. 266 s.

4 A. P1zzoRrusso, op. ult. cit., 30; G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale, 1, 1]
sistema delle fonti del diritto, Utet, Torino, 1987, p. 215.

> Si allude qui alla tesi sostenuta da C. MURGIA, Qualche osservazione sulla potesta regola-
mentare della Regione sarda, in Le Regioni, 1989, p. 273 ss., con riferimento alla sent. n. 569
del 1988, con la quale la Corte avrebbe preso le distanze da quanto affermato in precedenza
nella sent. n. 371 del 1985, tentando di «circoscrivere il potere del Consiglio regionale di ema-
nare tutti gli atti a contenuto regolamentare» (277).

¢ Molto utile a questi fini si rivela 'analisi compiuta da G. BERTL, I/ regolamento come atto
normativo regionale, in Riv. trim. dir. pubbl., 1973, p. 149 ss., il quale, ponendo a raffronto le
norme contenute nei vari statuti in tema di iniziativa, esame, votazione, approvazione, con-
trollo, promulgazione o emanazione e pubblicazione delle leggi e dei regolamenti, constata
una sostanziale identita di disciplina. Da tale conclusione lo stesso A. deduce significative con-
seguenze sul piano sostanziale: «non si spiegherebbe infatti la tendenza piuttosto marcata al-
I’assimilazione formale se non ne fosse presupposto il riconoscimento di una simile sostanza
normativa» (150).

7 Cosi, da ultimo, T. MARTINES-A. RUGGERI-C. SALAZAR, Lineamenti di diritto regionale,
Giuffre, Milano, 2002, p. 188.
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za della funzione legislativa rispetto a quella regolamentare avrebbe reso del
tutto indifferente la scelta dell’organo cui attribuirla 8.

In definitiva, l'attribuzione della potesta regolamentare all’organo consi-
liare non sarebbe altro che la conseguenza diretta di una forma di governo in
cui «la regia giuridica dei poteri ¢ incentrata formalmente nel consiglio regio-
nale, come organo di derivazione diretta della comunita territoriale». Consi-
glio regionale che accomunerebbe, sempre a detta della sopra citata dottrina,
i caratteri propri del Consiglio comunale e del Parlamento statale, nel senso
che la potesta legislativa regionale rappresenterebbe soltanto «la maggiora-
zione, in senso formale, di una potesta alla base indistinta, e cio¢ di una com-
plessa potesta di amministrare, senza decise accentuazioni del momento nor-
mativo e di quello operativo»°.

2. Il vecchio testo dell’art. 121 Cost. e la chiave di lettura offerta dai
lavori preparatori dell’Assemblea costituente

Se queste sono le considerazioni svolte dalla dottrina per rinvenire un fon-
damento dell’attribuzione ai Consigli della potesta regolamentare, non si
puo, pero, prescindere dall’esame di quei dati che, da soli, ci possono spiega-
re la genesi di questa norma. Si allude, chiaramente, ai dibattiti svoltisi in
Assemblea costituente, gia oggetto di uno studio approfondito 1°, e che si
rivelano una fonte utile sia per la ricostruzione del vecchio testo costituziona-
le, sia per una migliore comprensione delle modifiche apportate dalla legge
cost. n. 1 del 1999. L'esame di questi lavori puo, inoltre, risultare proficuo per
meglio ricostruire il significato del nuovo art. 117, sesto comma, introdotto
dalla legge cost. n. 3 del 2001.

In quella sede, infatti, in un primo tempo — piu precisamente, nel testo for-
mulato dalla Commissione dei settantacinque — era stato previsto che il Con-
siglio potesse esercitare sia «la potesta legislativa che compete alla Regione»,
sia «quella regolamentare delegata dallo Stato», con la conseguenza che leggi

8 G. MIELE, La potesta regolamentare delle Regioni, cit., p. 25 s. e, sia pure in termini lie-
vemente diversi, G. BERTI, op. ult. cit., p. 146 ss., secondo cui si assisterebbe «ad un rovescia-
mento della logica dello Stato di diritto e al ritorno, su basi anch’esse perd capovolte, ad un
certo assolutismo formale, nel senso che la derivazione degli atti da un organo piuttosto che
da un altro non risponde piti ad una esigenza di garanzia» (161).

° G. BERTI, op. ult. cit., p. 161 s.

10.G. FALCON, Le potestd normative regionali dall’ Assemblea costituente al testo costituzio-
nale, in Rav. trim. dir. pubbl., 1979, p. 989 ss.
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statali avrebbero potuto demandare alla Regione il potere di emanare norme
regolamentari per la loro esecuzione 1.

Successivamente e prima di arrivare al testo definitivo, si sottopose, pero,
all’esame dell’ Assemblea un testo diverso in cui, per un verso, la potesta rego-
lamentare di esecuzione di leggi statali era stata sostituita dal piu generico
riferimento a norme per I'attuazione di leggi statali 12 e, per I'altro verso, era
scomparsa la competenza consiliare a porre in essere regolamenti delegati
dallo Stato. Alla luce di queste modifiche furono proposti, peraltro senza suc-
cesso, due emendamenti da parte di Codignola e di Mortati, entrambi diretti
ad evidenziare la competenza del Consiglio, per la potesta legislativa e per
quella regolamentare eventualmente delegata dallo Stato, e della Giunta per i
regolamenti nelle materie riservate alla legge regionale. Ma il dato piu signifi-
cativo ¢ che sia Codignola che Mortati volevano questo “chiarimento” per-
ché, altrimenti, il potere regolamentare sarebbe spettato interamente alla
Giunta. Per cui la modifica definitiva dell’art. 121, si riveld «una soluzione
sovrabbondante» rispetto alla proposta di Mortati, in quanto eliminava, in
radice, i poteri regolamentari dell’organo esecutivo .

Due considerazioni si impongono a questo punto, una di metodo e l'altra
di sostanza: innanzitutto, sono ampiamente condivisibili i rilievi critici, mossi
dalla dottrina sopra citata, alla scelta di realizzare tali modifiche in sede di
coordinamento finale del testo costituzionale e non, invece, in Assemblea. In
secondo luogo, appare evidente come per il Costituente risultasse “naturale”
che ad esercitare la potesta regolamentare regionale fosse la Giunta e non il
Consiglio; d’altra parte, pero, non si puod negare che I'attribuzione all’organo
esecutivo anche di un potere regolamentare delegato dallo Stato sembrasse ai
suoi occhi alquanto discutibile 4. Comprendere quali ragioni, o meglio quali
paure, indussero il Costituente a ricorrere ad una soluzione talmente drasti-

11 Questa prima formulazione delle norme in questione ha fatto dire ad alcuni commenta-
tori (G. FALCON, op. ult. cit., p. 989; A. PuBUSA, Considerazion: sulla potestd regolamentare
regionale, in Le Regioni, 1986, p. 717) che la differenza tra legge e regolamento sarebbe con-
sistita nella diversa funzione delle due fonti: di autonomia, quella della legge e di collabora-
zione all’attivitd normativa statale, quella del regolamento. In altre parole, il tradizionale rap-
porto di gerarchia si sarebbe trasformato in una separazione di competenze.

12, tant’¢ che a lungo la dottrina discetto della loro veste formale, se appunto regola-

mentare ovvero legislativa. Sul punto, v. 1. FAso, Le minori potesta legislative della Regione,
Milano, 1975.

BV, ancora una volta, G. FALCON, op. ult. cit., p. 991 ss.

4 Non cosi, evidentemente, per il legislatore di riforma che, per singolare ironia della sor-
te, nel momento stesso in cui ha soppresso la potesta attuativa (ormai considerata, per dottri-

na corrente e prassi, di rango legislativo) ha “recuperato” proprio quella potesta regolamen-
tare “delegata” alla quale si era pensato in seno alla Costituente.
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ca, quale fu quella alla fine adottata, non ¢ facilmente comprensibile; si pud
pensare che si tratto di un «colpo di mano» da parte di chi da sempre dubi-
tava dell’opportunita di un’attribuzione di tali potesta agli organi esecutivi
delle Regioni. E forse pit credibile pensare che chi, come Mortati o Codi-
gnola, si era reso autore degli emendamenti sopra descritti sperava che nella
prassi si sarebbero potuti affermare dei regolamenti giuntali esecutivi di leggi
regionali. Sta di fatto che, evidentemente, lo “scetticismo” nutrito a quel tem-
po nei confronti delle future Giunte regionali fu tale da giustificare la sottra-
zione ad esse di ogni potere regolamentare e non solo di quello di esecuzione
di leggi statali .

Lesame dei lavori preparatori, che pure dimostra in maniera inequivoca-
bile quale fosse I'originaria ztentio del Costituente, non pare, pero, lasciare
spazio a letture diverse dell’art. 121 Cost. rispetto a quelle fino al 1999 prati-
cate. In altre parole, non sembra condivisibile quell’interpretazione di tipo
restrittivo della norma in questione proposta da una parte della dottrina e
volta ad affermare, sulla base delle originarie posizioni dell’ Assemblea Costi-
tuente, ’esistenza di uno spazio di normazione secondaria della Giunta, ese-
cutiva rispetto alla legislazione regionale '°.

Infatti, il riconoscimento dell'indubbia, ancorché non decisiva, importan-
za dei lavori preparatori, unitamente alla palese convinzione del Costituente
circa 'opportunita di una potesta regolamentare incardinata sulla Giunta
piuttosto che sul Consiglio, non sono, comunque, elementi sufficienti a nega-
re il significato altrettanto palese dell’art. 121 Cost., che, per i motivi di cui
sopra si ¢ detto, ha, di fatto, recepito una tesi minoritaria, facendo prevalere
le ragioni di pochi (in particolare, di Ruini) su quelle della maggioranza, sul-
la base di un “timore”, mai ben chiarito, nei confronti delle Giunte regionali.
Restano, a questo punto, da individuare le possibili cause di un tale scettici-
smo: probabilmente, il Consiglio era visto come ’organo piu vicino alla
comunita regionale e che, dunque, offriva le maggiori garanzie di democrati-

15 Certo perd che, per quanto diffuso fosse siffatto scetticismo tra i banchi della Costi-
tuente, non aver riconosciuto alla Giunta neppure il potere di adottare regolamenti di mera
esecuzione delle leggi regionali ¢ davvero singolare, se si pensa che, secondo tradizione, i rego-
lamenti stessi non innoverebbero affatto alle leggi (che poi questa credenza sia da sottoporre
ad una revisione critica stringente ¢ un altro discorso che non pud ora essere fatto).

16 M. MALO, L’esercizio dei poteri regolamentari negli ordinamenti regionali: riflessioni sul-
la pid recente giurisprudenza costituzionale, in Le Regioni, 1991, pp. 1007 s. € 1013 ss. Ancora,
da ultimo, F. CuocoLo, Lezioni di diritto pubblico, Giuffre, Milano, 2001, p. 36, ritiene criti-
cabile I'attribuzione, nell’originario art. 121 Cost., della potesta regolamentare al solo Consi-
glio e non anche alla Giunta. Contra, fraitanti, V. ONIDA, Regolamenti regionali, in Enc. giur.,
XXVI (1991), p. 6; G. TARLI BARBIERI, La potestd regolamentare e gli atti sub legislativi delle
Regioni, cit., p. 244.
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cita; nello stesso tempo, il limitato numero dei suoi componenti veniva rite-
nuto un elemento idoneo ad assicurare la celerita dei processi normativi '/,

Se questi furono i reali intendimenti dei costituenti, & chiaro come la nor-
ma in esame assuma una coloritura che senza queste premesse non avrebbe
avuto. D’altra parte, la riunione in capo ai soli Consigli delle funzioni legisla-
tive e regolamentari ha posto il non facile problema di come accertare I'even-
tuale natura regolamentare di un atto posto in essere dalla Giunta, inducen-
do cosi la dottrina e la giurisprudenza costituzionale ad individuare criteri,
peraltro mai realmente decisivi, per la distinzione tra atto normativo e atto
non normativo %,

3. I regolamenti regionali nel nuovo art. 121. L'inaspettato sostegno
della Corte costituzionale alla tesi che ritiene possibile un “ritor-
no” della potesta regolamentare ai Consigli regionali e le perdu-
ranti oscillazioni dei giudici amministrativi

Si discuteva all’inizio della possibilita per i Consigli di esercitare la pote-
sta regolamentare: come se la modifica dell’art. 121 Cost., peraltro pensata
dai suoi proponenti con I'obiettivo espressamente dichiarato di superare
«le tradizionali contestazioni rivolte al potere regolamentare regionale
incardinato nel Consiglio piuttosto che nella Giunta» !°, avesse prodotto

17 Cfr. A. Pususa, Considerazion: sulla potesta regolamentare regionale, cit., 726 s. A detta
di quest’A., un’altra possibile ragione dell’attribuzione ai Consigli della potesta regolamenta-
re pud essere individuata nel carattere normalmente delegato dell’esercizio delle funzioni
amministrative regionali, in base all’art. 118 Cost. (prima della riforma del 2001), che non
avrebbe lasciato spazio ad una normativa di rango secondario.

18 A questo proposito v., part., G.U. RESCIGNO, Regolamenti regionali, atti normativi, atti
non normativi alla luce delle sentt. nn. 311 e 348 del 1990 della Corte cost., in Giur. cost., 1990,
p. 1900 ss. e, dello stesso A., L’atto normativo, Zanichelli, Bologna, 1998. Un quadro di sinte-
si della giurisprudenza costituzionale sul punto & rinvenibile in G. TARLI BARBIERL, op. ult. cit.,
p. 248 ss.

19 Cosi il sen. Rotelli nel suo intervento dinanzi alla Commissione Affari Costituzionali del
Senato nella seduta del 29 aprile 1999. Lo stesso senatore aveva, inoltre, rilevato come la
disposizione in esame, nel suo testo originario, non tenesse conto della «necessita ormai matu-
ra di distinguere la promulgazione delle leggi dall’emanazione dei regolamenti, postulando
ancora la competenza del Consiglio anche per la deliberazione dei regolamenti». Osservazio-
ni, queste, peraltro, condivise dall’allora Ministro per le riforme istituzionali Amato nel suo
intervento durante la stessa seduta. In merito alle «tradizionali contestazioni» sulla titolarita
del potere regolamentare regionale cui alludeva il sen. Rotelli, v., ex plurimis, G. MIELE, La
potesta regolamentare delle Regioni, cit., p. 13.
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Ieffetto di rinviare ai singoli statuti il compito di individuare i titolari di tale
potesta.

Ebbene, ¢ proprio questa I'interpretazione data da una parte della dottri-
na al nuovo testo dell’art. 121; in altre parole, 'esclusione della potesta rego-
lamentare dal novero di quelle esercitate dal Consiglio regionale (secondo
comma) ed il fatto che i regolamenti siano, ora, ezanati e non piu promulga-
t/ dal Presidente della Regione (quarto comma), avrebbe fatto venir meno
quella riserva di esclusiva spettanza ai Consigli del potere regolamentare che
era, invece, sancita dal vecchio testo%°.

A dire il vero, nonostante la giurisprudenza costituzionale si sia mossa in
direzione opposta, gia I’esistenza di questa riserva, come si ¢ visto, & stata
messa in dubbio ?!; d’altra parte, non sono mancati casi di regolamenti adot-
tati dalla Giunta, anche nelle Regioni di diritto comune??. Al riguardo, a voler

20 R, BIN, Réforma degli Statuti e riforma delle fonti regionali, in Le Regioni, 2000, p. 520 s.;
R. Tost, I nuovi Statuti delle Regioni ordinarie: procedimento e limiti, ivi, p. 543 s.; U. DE SIER-
VO, 1] sistema delle fonti, iz, p. 594; F. CuocoLo, Lezioni di diritto pubblico, cit., p. 36; A.
D’ATENA, Statuti regionali e disciplina delle fonti: tre domande, Intervento al forum in rete di
Quad. cost. su Verso i nuovi Statuti regionali; e, da ultimo, M. OLIVETTI, Nuov: statuti e forma
di governo delle Regioni. Verso le Costituziont regionali?, 1l Mulino, Bologna 2002, p. 421 ss.;
L. PALADIN, Diritto regionale, cit., p. 336, gia prima dell’entrata in vigore della legge cost. n. 1
del 1999, affermava che, essendo prevista dal disegno di legge costituzionale in questione la
cancellazione dell’aggettivo «regolamentari», gli statuti avrebbero potuto spostare questa
potesta normativa in capo all’'organo esecutivo. Secondo, invece, T. MARTINES-A. RUGGERI-C.
SALAZAR, Lineament: di diritto regionale, cit., p. 188 ss., la sola modifica dell’art. 121 Cost.
sarebbe, gia di per sé, idonea a «sottrarre» la potesta regolamentare al Consiglio. Nella mede-
sima direzione v., anche, G. FALCON, Considerazioni sulla riforma regionale, in Le Regioni,
2000, p. 606 s., che pure ipotizza il ricorso a regolamenti del Consiglio quando si tratti di dare
attuazione a leggi statali; B. CARAVITA, La funzione normativa tra consiglio e giunta, in AAVGV.,
Verso una fase costituente delle regioni? Problem: di interpretazione della Legge costituzionale
22 novembre 1999, n. 1, a cura di A. FERRARA, Giuffre, Milano, 2001, p. 110 ss.; Ip., La Costi-
tuzione dopo la riforma del Titolo V. Stato, Regioni e autonomie fra Repubblica e Unione euro-
pea, Giappichelli, Torino, 2002, p. 99 ss.; G. TARLI BARBIERT, Appunti sul potere regolamentare
delle Regioni nel processo di riforma del Titolo V della Parte 11 della Costituzione, in Dir. pubbl.,
2002, p. 417 ss. ma spec. p. 419; M. CARLL, L’autonomia statutaria, in M. CARLI-C. FUsARrO, Ele-
zione diretta del Presidente della Giunta regionale e autonomia statutaria delle Regioni. Art. 121,
122, 123, 126 Supplemento, Legge cost. 22 novembre 1999, n. 1, in Commentario della Costitu-
zione, fondato da G. Branca e continuato da A. Pizzorusso, Zanichelli-Il Foro italiano, Bolo-
gna-Roma, 2002, p. 159 ss. Sulle diverse posizioni della dottrina v. A. RUGGERT, Le fonti di dirit-
to regionale: ieri, oggi, domani, Giappichelli, Torino, 2001, p. 115, nt. 130.

21 Per un quadro di sintesi di queste impostazioni dottrinali v. Q. CAMERLENGO, Le fonti
regionali del diritto in trasformazione. Considerazioni in margine alla legge cost. 22 novembre
1999, n. 1, Giuffre, Milano, 2000, p. 126 ss.

22 Su questa prassi, che, perd, non legittimerebbe I’esistenza di «poteri regolamentari
impliciti» dell’esecutivo regionale né di apposite deleghe da parte del Consiglio, v. L. PALA-
DIN, op. ult. cit., p. 337.
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condurre un’interpretazione rigorosa del vecchio testo dell’art. 121, occorre-
rebbe rilevare che, prima della legge cost. n. 1 del 1999, nulla autorizzava a
ritenere ammissibile un potere regolamentare della Giunta; per converso,
oggi, la modifica della norma in questione porrebbe un solo dato certo e,
cio¢, che 'organo consiliare approva le leggi e non pil i regolamenti 2>,

La linea interpretativa qui propugnata sembrerebbe, poi, trovare una con-
ferma in quella fondamentale differenza che si ¢ soliti fare tra norme d7 e nor-
me sulla produzione; si tratta della regola in virtu della quale, per le prime,
tutto cio che non ¢ vietato ¢ permesso, mentre per le seconde, tutto cio che
non ¢ permesso ¢ vietato 24, Provando a calare il principio di attribuzione nel
contesto qui esaminato, ne deriva che parrebbe sicuramente vietato I’eserci-
zio del potere regolamentare da parte del Consiglio, non espressamente abi-
litato in tal senso dal nuovo art. 121. Analoga conclusione, pero, non potreb-
be trarsi per la Giunta, pur non essendovi, anche in questo caso, un’espressa
attribuzione di tale potere regolamentare; infatti, a ben vedere, in relazione
all’organo giuntale, e a differenza di quanto previsto per il Consiglio, a man-
care ¢ gia la stessa norma sulla produzione.

All’'impostazione che sostiene il venir meno della suddetta riserva sembra
avere aderito la Corte costituzionale nell’ord. n. 87 del 2001; in tale decisio-
ne, il giudice delle leggi, prendendo spunto dalla vicenda relativa ad una leg-
ge regionale che non avrebbe previsto, nel caso di approvazione di «prescri-
zioni di massima e di polizia forestale», la promulgazione da parte del Presi-
dente della Regione, ha dichiarato, sia pure incidentalmente, che la legge
cost. n. 1 del 1999 «ha eliminato I'obbligatorieta della approvazione dei rego-
lamenti da parte del Consiglio regionale o in altri termini ha consentito di fare
venire meno la riserva di esclusiva competenza dei Consigli regionali del
potere di adottare regolamenti» 2.

In direzione analoga pare, ora, muoversi la sent. n. 868 del 2002 del T.A.R.
Lombardia, sez. III, Milano %¢, che, pur non richiamando la summenzionata

2 Analogamente, B. CARAVITA, La funzione normativa tra consiglio e giunta, cit., p. 111.

24 Cfr., con ampie indicazioni bibl., A. RUGGERT, Normze e tecniche costituzionali sulla pro-
duzione giuridica (teoria generale, dogmatica, prospettive di riforma) (1987), ora in Ib., “Itine-
rari” di una ricerca sul sistema delle fonti, 1, Studi degli anni 1987/91, Torino 1992, p. 47 s.

2 In Le Regioni, 2001, p. 749 ss., con nota di P. GIANGASPERO, La Corte interviene sul pro-
blema del riparto della competenza regolamentare nelle Regioni ordinarie, p. 752 ss.

26 Per un primo commento alla summenzionata sentenza del T.A.R. Lombardia v. Q.

CAMERLENGO, La titolarita della potesta regolamentare regionale «a statuti invariatis: un signifi-
cativo contributo della giurisprudenza amministrativa, Intervento al forum in rete di Quad. cost.
su Verso i nuovi Statuti regionali ed ora dello stesso A., La titolarita del potere regolamentare nel-
la transizione verso il nuovo assetto statutario delle Regioni di diritto comune, in Le Istituzioni del
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decisione della Consulta, fornisce un ulteriore avallo alla tesi in questione,
facendo leva essenzialmente su quattro ordini di motivi, invero assai opinabi-
li: innanzitutto, si osserva che tra «le altre funzioni» conferite al Consiglio
dalla Costituzione e dalle leggi potrebbe essere ricompresa anche quella rego-
lamentare. Al riguardo, si rinvia alle considerazioni che saranno svolte di qui
a breve, anche se non ci puo esimere dal rilevare quanto sia discutibile una
siffatta interpretazione che farebbe “rientrare” nella formula dell’art. 121 cio
che ¢ stato espressamente “eliminato”. Si osserva, poi, come non vi sia in
Costituzione un’esplicita attribuzione della potesta regolamentare alla Giun-
ta. Anche in questo caso si tratta di un rilievo non decisivo se ¢ vero che una
tale attribuzione manca anche per il potere regolamentare del Governo.

I lavori preparatori rappresentano, inoltre, sempre a detta del T.A.R.
Lombardia, un ulteriore elemento a sostegno della tesi in questione. A ben
vedere, pero, come si dira tra poco, gli studi svolti al riguardo dimostrano
come non vi fosse in quella sede un’univoca percezione del senso della norma
in parola; anzi, 'intenzione del proponente andava esattamente nella direzio-
ne opposta. Infine, i giudici milanesi rilevano «I’assenza di statuizioni» sul
procedimento di formazione dei regolamenti della Giunta, che varrebbe ad
escludere la stessa titolarita di questo potere da parte degli esecutivi regiona-
li. A questo proposito nel prosieguo si tentera di dimostrare come, pur trat-
tandosi di un problema ineludibile, non valga di per sé ad escludere I’auto-
matico trasferimento della potesta regolamentare in capo alla Giunta.

Pur prendendo atto dell'impossibilita di trarre dalle poche parole dell’ob:-
ter dictum del giudice delle leggi conclusioni perentorie e affrettate e nono-
stante i rilievi critici che possono muoversi alla citata sentenza del T.A.R.
Lombardia, resta il fatto che queste due decisioni rappresentano la prima
presa di posizione della giurisprudenza, costituzionale e amministrativa, sul
punto. Occorre, inoltre, notare come entrambe siano state emesse nel
momento in cui, dopo 'ampio dibattito sviluppatosi in dottrina, il Diparti-
mento affari regionali della Presidenza del Consiglio, dapprima con un pare-
re e una circolare rivolta ai Commissari del Governo?’ e, poi, in occasione del

Federalismo. Reg. e gov. loc., 2002, p. 61 ss.; E. BALBONI-M. Massa, Un giudizio amministrativo
dal tono costituzionale: la potesta regolamentare dopo la legge cost. n. 1 del 1999, in Le Regioni,
2002, p. 609 ss. L’efficacia della sentenza in parola ¢ stata, di recente, sospesa dal Consiglio di
Stato che, con l'ord. n. 2413 del 9 aprile 2002, ha accolto I'istanza cautelare; di conseguenza,
dovra attendersi la decisione definitiva dei giudici di Palazzo Spada per porre fine a questa
vicenda, a meno che questi non accolgano la richiesta, formulata in subordine dalla Regione
Lombardia, di sollevare questione di legittimita costituzionale di alcune norme statutarie rite-
nute in contrasto con il dato costituzionale. I testo del ricorso della Regione Lombardia e
I'ordinanza di sospensione del Consiglio di Stato possono leggersi in wwuw.federalismi.it.

27 La procedura seguita per risolvere questo contrasto interpretativo ¢ stata, peraltro, og-
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rinvio di alcune delibere legislative regionali, sembrava aver definitivamente
chiarito il significato da attribuire alla disposizione in questione. In particola-
re, nei suddetti provvedimenti si prendeva atto dell’eliminazione della com-
petenza regolamentare dei Consigli, sulla base del fatto che, con la legge cost.
n. 1 del 1999, si era voluto, in realta, estendere al piano regionale quella ripar-
tizione della funzione normativa fra organo legislativo ed esecutivo presente
a livello statale 2. L'implicita attribuzione della potesta regolamentare alla
Giunta veniva, nondimeno, motivata facendo riferimento all’esigenza di
«incrementare il ricorso alla fonte regolamentare laddove non sia necessaria
I’emanazione della legge, obiettivo meglio perseguito con la differenziazione
degli organi competenti in materia».

In direzione opposta rispetto alla detta sentenza del T.A.R. Lombardia si
muove, invece, la sent. n. 6252 del 2002 del T.A.R. Lazio, sez. III-zer?°, secon-
do cui le norme sulla competenza regolamentare della Giunta, «sancita dal-
'art. 121, terzo comma, Cost. e non contraddetta dalle disposizioni transito-
rie ex art. 5 della legge cost. 22 novembre 1999 n. 1» sono «d’immediata ed
incondizionata efficacia nell’indicare la Giunta quale organo esecutivo della
Regione, senz’uopo di necessario aggiornamento degli Statuti sul punto».
D’altra parte, gli stessi giudici fanno notare che I’art. 121 Cost. non rinvia a
fonti subordinate per la «distribuzione delle funzioni istituzionali fondamen-
tali tra i vari organi della Regione». Lattribuzione della potesta regolamenta-
re alla Giunta viene, pertanto, vista come un logico corollario della «nuova
forma di governo introdotta dalla legge cost. n. 1 del 1999».

Inoltre, i giudici del T.A.R. Lazio precisano che «’art. 123, primo comma,
Cost. (nuovo testo) attribuisce si allo Statuto la fissazione, tra I’altro, della for-
ma di governo della Regione, ma pur sempre in armonia con la Costituzione,
nel senso che lo Statuto non puo aggirare i criteri di distribuzione del potere
regionale gia direttamente apprezzati dalla Costituzione stessa».

Infine, non mancano i riferimenti al secondo comma dell’art. 121 Cost. ed
alla possibilita di far rientrare fra le «altre funzioni» conferite al Consiglio
regionale dalla Costituzione e dalle leggi, la potesta regolamentare ma, come
opportunamente fa notare il T.A.R. Lazio, «il nuovo testo costituzionale non
parla di attribuzioni regolamentari e il riferimento alle leggi implica la neces-
sita che queste ultime indichino di volta in volta i casi in cui determinate fun-
zioni siano svolte dai Consigli regionali».

getto di critiche da parte di alcuni studiosi: cfr. U. DE StErRvVO, Le potestd regolamentari, cit., p.
161.

2811 testo del parere citato € riportato in B. CARAVITA, op. ult. cit., p. 115, nt. 2.

29 La sentenza in questione ¢ consultabile in http://www.tutori.it/Lea_senten-
2a_2002_6252.htmz; v., part., punto 3 del cons. in dir.
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Prima di esaminare in maniera pit approfondita le argomentazioni svilup-
pate dai giudici amministrativi nelle decisioni citate occorre, pero, fare qual-
che ulteriore precisazione. Ad avviso di chi scrive, se ¢ vero che la legge cost.
n. 1 del 1999 non brilla per la chiarezza delle sue statuizioni, ¢, pero, altret-
tanto vero che quello relativo alla titolarita della potesta regolamentare sem-
bra avere tutte le caratteristiche di un “falso problema”. Infatti, a voler soste-
nere che, con la riforma costituzionale sopra menzionata, sarebbe soltanto
venuta meno la riserva a favore dei Consigli si arriverebbe alla conclusione di
un’efficacia solo “programmatica” del nuovo art. 121 Cost.; in sostanza, la
modifica costituzionale intervenuta avrebbe, pur sempre, bisogno di trovare
una precisa attuazione da parte dello statuto.

Non si prendera qui in considerazione il dibattito, peraltro gia approfondi-
tamente esaminato *’, svoltosi, a tal proposito, sia nelle Commissioni affari costi-
tuzionali che nelle due Assemblee. Si puo, al riguardo, notare che, gia in quella
sede, a fronte di numerosi interventi, anche da parte di membri del Governo’?,
che vedevano, come obiettivo della riforma dell’art. 121, il trasferimento defini-
tivo della potesta regolamentare dal Consiglio alla Giunta, era stata palesata
un’interpretazione conforme a quella ora data dalla Corte costituzionale.

In altre parole, I'esame dei lavori preparatori rischia di non chiarire la que-
stione, se € vero che ¢ mancata un’indicazione unanime circa il significato da
attribuire alla modifica dell’art. 121 Cost. per la parte che qui ci interessa *2.
Ed allora, non potendo utilizzare pienamente tali argomentazioni, si tentera
di dimostrare come alla tesi che ipotizza un “ritorno” della potesta regola-
mentare ai Consigli ostino sia delle considerazioni ricavabili dal testo in esa-
me sia delle ragioni di opportunita.

4. 'ammissibilita di regolamenti dell’organo consiliare alla luce
della ratio complessiva della legge cost. n. 1 del 1999

Nell’'individuazione della ratzo di questa riforma non si pud prescindere
dall’esame del dato normativo visto anche nelle sue proiezioni diacroniche:

30 Sul punto, v. I'attenta ricostruzione dei lavori preparatori, nonché della prassi applicati-
va dopo l'entrata in vigore della legge cost. n. 1 del 1999, svolta da G. TARLI BARBIERI, La pote-
std regolamentare delle Regioni dopo la legge cost. n. 1 del 1999, in Le Regioni, 2000, p. 643 ss.

21V, ad es., intervento del Ministro Maccanico nella seduta del Senato del 22 giugno
1999.

32 Cfr., da ultimo, M. LUCIANL, 1/ sistema delle fonti nel testo unico dell edilizia, in Riv. giur.
edilizia, 2002, p. 25.
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ad onor del vero, se si leggesse il nuovo art. 121 senza essere a conoscenza
delle vicende che hanno condotto al testo attuale, si potrebbe pensare che
tale disposizione, comunque, non escluda la possibilita dell’esercizio della
potesta regolamentare da parte del Consiglio. Il secondo comma della sud-
detta disposizione, infatti, recita: «Il Consiglio regionale esercita le potesta
legislative attribuite alla Regione e le altre funzioni conferitegli dalla Costitu-
zione e dalle leggi. Puo fare proposte di legge alle Camere»; il problema resta,
dunque, quello di vedere se la formula iniziale di questo articolo debba inten-
dersi nel senso che il Consiglio esercita “solo” le potesta legislative o se a que-
ste possano affiancarsene altre indicate nei singoli statuti.

Piu in particolare, soffermandosi sulle «altre funzioni» conferite al Consi-
glio ai sensi della norma sopra citata, si potrebbe discutere se fra queste rien-
trino anche quelle regolamentari. Come, pero, ¢ facile comprendere, il pro-
blema ¢ di teoria generale prima ancora che di interpretazione dello specifico
dato normativo; infatti, se si muove dall’idea per cui le potesta di normazione
richiedono un fondamento costituzionale, si pud dire che le sole potesta di
normazione riconosciute al Consiglio sono quelle legislative e le «altre fun-
zioni» sono funzioni non normative.

Se, invece, si ritiene che non vi debba necessariamente essere questa base
costituzionale, allora le altre funzioni riconoscibili al Consiglio possono esse-
re anche di natura normativa (e, dunque, regolamentare). A questo punto,
pero, si porrebbe I'interrogativo di quale fonte possa prevederle; nella Costi-
tuzione ¢ rinvenibile un generico riferimento alla legge, ma a quale legge **?
A quella dello Stato o anche a quella statutaria o, addirittura, solo a quest’ulti-
ma’*?

Entrambe le interpretazioni dell’espressione «altre funzioni» paiono pos-
sibili; pertanto, tale questione non puo essere adeguatamente definita se si
prescinde dalla formulazione dell’art. 121 Cost. prima della riforma del 1999.
Ancora una volta, dunque, la scelta del metodo interpretativo da utilizzare ¢
funzionale al risultato dell’interpretazione che si vuole desumere da una cer-
ta disposizione. Infatti, la prima ipotesi ricostruttiva ¢ avvalorata proprio dal-
la vicenda storica che ha portato alla modifica dell’art. 121; non ¢ casuale che
in esso si facesse menzione anche delle potesta regolamentari (a conferma
della necessita di una loro previsione in Costituzione) e, soprattutto, non &

33 La dottrina si era posta un problema analogo in relazione all’originaria formulazione
dell’art. 121 Cost., risolvendolo a favore della legge statale. Cfr. M. CarLL, Arzz. 121 € 122, in
Commentario della Costituzione, fondato da G. Branca e continuato da A. Pizzorusso, Zani-
chelli-Il Foro italiano, Bologna-Roma, 1990, p. 57 s.

34 Su questi problemi v. M. LUCIANT, op. cit., p. 25 s.
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casuale che ancora oggi si accostino legge e regolamento regionale per I’aspet-
to formale-procedimentale (art. 123).

Quindi, per un verso, la soppressione delle parole «e regolamentari» par-
rebbe voler escludere, dalle potesta normative esercitabili dal Consiglio
regionale, quella regolamentare, mentre, per altro verso, la previsione di
un’emanazione piuttosto che di una promulgazione per i regolamenti sem-
brerebbe alludere ad una diversa provenienza di questa fonte *>. In realta,
quest’ultima disposizione richiama, pressoché fedelmente, quella dell’art. 87,
quarto comma, Cost. a proposito dei regolamenti governativi.

Se, dunque, pare abbastanza chiaro che questa potesta normativa non ¢&
piu di pertinenza dei Consigli, I’art. 121 Cost. nulla dice sui “nuovi” titolari
di tale potesta; come si diceva sopra, perd, questo ¢ davvero un falso proble-
ma perché a chi altri potrebbe spettare un tale potere se non all’esecutivo
regionale *°? Questa risposta, in realta, non risulta del tutto soddisfacente se,
dando per scontata la potesta regolamentare dell’organo giuntale, ci si chiede
se possano aversi analoghi atti normativi da parte dei singoli assessori, non-
ché del Presidente della Regione®’. A dire il vero, non sembra che il testo
costituzionale prenda in considerazione una tale possibilita, senza che, per
cio solo, essa sia preclusa’®; infatti, la previsione secondo cui i regolamenti ex

%> Ipotesi, quest’ultima, confutata da M. LUCIANI, op. cit., p. 26, sia perché «il concetto di
‘emanazione’ non ¢ impiegato in senso strettamente tecnico dalla Costituzione (v., ad es., art.
77, primo comma)» e sia perché «I’emanazione accede agli atti normativi secondari a prescin-
dere dall’identita dell’Organo che li ha deliberati».

36 Cfr. B. CARAVITA, La funzione normativa tra consiglio e giunta, cit., p. 111, secondo cui
«la modifica dell’art. 121 [...] non pud non essere interpretata se non nel senso di una rie-
spansione del principio generale dell’afferenza della potesta regolamentare, almeno nel suo
nucleo tradizionale, al potere esecutivo».

37 Sotto la vigenza del vecchio testo dell’art. 121 Cost., secondo G. MIELE, La potesta regola-
mentare delle Regiont, cit., p. 17 s., nelle tre Regioni a statuto speciale in cui la potesta regola-
mentare era attribuita alla Giunta, erano inammissibili sia regolamenti dei singoli assessori, che
dello stesso Presidente. Questa tesi che, pertanto, criticava il ricorso a regolamenti assessorili,
affermatosi in alcune di queste Regioni (part. in Sicilia), si fondava sulla constatazione del-
I’assenza di un fondamento costituzionale di una tale competenza regolamentare, oltre che sul-
I'impossibilita di estendere a quest’ambito le considerazioni svolte in relazione alla potesta rego-
lamentare dei Ministri. Cfr., anche, G. TARLI BARBIERI, La potesta regolamentare e gli atti sub legi-
slativi delle Regiont, cit., pp. 260, 267 s. € 289; ed ora ID., Appunti sul potere regolamentare delle
Regioni nel processo di riforma del Titolo V della Parte 11 della Costituzione, cit., p. 446 ss.

38 Cfr. E. CATELANI, Legge e regolamento fra Stato e Regioni e loro interpretazioni, in
AANV., Osservatorio sulle fonti 2000, a cura di U. DE Siervo, Giappichelli, Torino, 2001, p.
265. Secondo quest’A., &, pero, preferibile che tale potere regolamentare sia esercitato solo
dalla Giunta. Favorevoli alla previsione, nei nuovi statuti, di regolamenti sia presidenziali che
assessorili sono, invece, Q. CAMERLENGO, Le fonti regionali del diritto in trasformazione, cit., p.
138 ss.; G. TARLI BARBIERT, La potestd regolamentare delle Regioni dopo la legge cost. n. 1 del
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art. 121 sono emanati dal Presidente della Regione lascerebbe intendere che
ci si sia voluto riferire solo a quelli, per cosi dire, giuntali*°.

Pertanto, il dato testuale unitamente alla “storia” dell’art. 121 sembra con-
futare, non solo la tesi secondo cui sarebbe venuta meno la riserva di esclusi-
va competenza dei Consigli regionali del potere di adottare regolamenti, ma
anche quella che «a tutto concedere» ricaverebbe dalla disposizione citata I’e-
sistenza di «un vincolo ad assegnare alla Giunta il potere che si vuole sia sot-
tratto al Consiglio» %°.

Si potrebbe, inoltre, sostenere che Iattribuzione in capo all’esecutivo
regionale del potere regolamentare ben si inquadri nel contesto di una rifor-
ma che vede un complessivo rafforzamento dell’organo di governo attraver-
so, tra ’altro, la previsione dell’elezione diretta del Presidente *!. In altre
parole, 'assegnazione alla Giunta della potesta regolamentare farebbe da
pendant alla norma che dispone la scelta del capo dell’esecutivo direttamente
da parte del corpo elettorale.

In realta, questo argomento non si dimostra idoneo a giustificare una tale
asserzione *; infatti, la legge cost. n. 1 del 1999, mentre, da un lato, prevede
la possibilita che, in relazione alla forma di governo, gli statuti dispongano
diversamente, dall’altro lato, nulla dispone sulla “cedevolezza” delle norme
costituzionali, rispetto a quelle statutarie, in tema di potesta regolamentare .

1999, cit., p. 666; A. RUGGERI, Le fonti di diritto regionale: ieri, oggi, domani, cit., p. 113 ss.; G.
FALCON, Lineamenti di diritto pubblico, Cedam, Padova, 2001, p. 313.

39 Cfr. G. GUzzETTA, Problem: ricostruttivi e profili problematici della potestd regolamenta-
re dopo la riforma del Titolo V, in Le Istituzion: del Federalismo. Reg. e gov. loc., 2001, p. 1123
ss.; M. CARLL, L’autonomia statutaria, cit., p. 161.

4R, Tost, La competenza regolamentare dei Consigli regionali (abrogazione, illegittimita
costituzionale o altro ancora?), in Quad. cost., 2001, p. 123.

41 Cfr., fra i molti, R. BIN, Riforma degli Statuti e riforma delle fonti regionali, cit., p. 520 s.
La tesi che fa leva sulla forma di governo per dimostrare la necessaria titolarita della potesta
regolamentare da parte della Giunta & stata, ancora di recente, sottoposta a critiche da P.
GIANGASPERO, La Corte interviene sul problema del riparto della competenza regolamentare nel-
le Regioni ordinarie, cit., p. 763, secondo cui, al contrario, la derogabilita delle norme costitu-
zionali in tema di forma di governo regionale costituisce un argomento a favore della rico-
struzione che ritiene possibile il ritorno della potesta regolamentare ai Consigli, essendo la for-
ma di governo strettamente correlata al sistema delle fonti regionali.

42 G. FaLcoN, Considerazioni sulla riforma regionale, cit., p. 608, sottolinea ’opportunita
del passaggio della potesta regolamentare dal Consiglio alla Giunta realizzatosi con la riforma
costituzionale del 1999, rilevando che esso «non ha di per sé alcun legame necessario con I’ele-
zione diretta del Presidente ed il mutamento della forma di governo, almeno quanto ai regola-
menti di esecuzione delle leggr» (corsivi testuali).

B R. Tost, op. ult. cit., p. 125; A. RUGGERI, Le fonti di diritto regionale: ieri, oggi, domani,
cit., p. 116.
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Come dire: se la forma di governo puo variare a seconda di quanto fissato in
ogni singolo statuto, la ripartizione delle funzioni normative fra Consiglio e
Giunta non rientra nella disponibilita del legislatore statutario regionale.

A tutta prima potrebbe sembrare una contraddizione I'aver affermato la
possibilita di una disciplina, da parte dei singoli statuti, solo della forma di
governo e non anche della titolarita della potesta regolamentare, posto che la
determinazione della forma di governo passa anche dalla ripartizione delle
diverse potesta normative . In realta, non sembra essere cosi, perché il legi-
slatore costituzionale del 1999, decidendo di lasciare spazio agli statuti per
quel che concerne la determinazione dei rapporti tra gli organi della Regione,
non ha, come potrebbe a prima vista sembrare, lasciato un’ampia sfera di
movimento all’'ingegneria costituzionale regionale, bensi ha posto una serie di
norme inderogabili, qualunque sia la scelta del legislatore statutario.

Fra questi punti fermi che, inevitabilmente, condizioneranno la scelta

# Sulle difficolta derivanti dall’utilizzo, nell’ambito regionale, della tradizionale tipologia
delle forme di governo, v., part., A. SPADARO, I «contenuti» degli statuti regionali (con partico-
lare riguardo alle forme di governo), in AANV., Le fonti di diritto regionale alla ricerca di una
nuova identitd, cit., spec. p. 106 ss. Sulla forma di governo regionale, dopo la legge cost. n. 1
del 1999, v., fra i tanti ed oltre allo scritto sopra citato, A. RUGGERI, I tema di elezione diretta
dei Presidenti regionali e di altri profili attinenti all organizzazione regionale (prime notazioni),
in Le Regioni, 1999, p. 1067 ss.; A. BARDUSCO, Nuova costituzione e statuti regionali. Spunti
problematici sulla forma di governo delle Regioni di diritto comune, in AANV., I nuovi Statuti
delle Regioni, Giuffre, Milano, 2000, p. 19 ss.; T.E. FROSINI, Sulla forma di governo delle Regio-
ni ordinarie e speciali, in Studi parl. pol. cost., 4/2000, p. 5 ss.; C. Fusaro, Elezione diretta del
presidente e forme di governo regionals, in AANV., Il maggioritario regionale, a cura di A.
CHIARAMONTE e R. D’ALIMONTE, Il Mulino, Bologna, 2000, p. 35 ss.; S. MANGIAMELI, Aspetti
problematici della forma di governo e della legge elettorale regionale, in Le Regioni, 2000, p. 563
ss.; M. OLIVETTL, Sulla forma di governo delle regioni dopo la legge costituzionale n. 1 del 1999,
in Dir. pubbl., 2000, p. 943 ss.; G. PITRUZZELLA, Forma di governo regionale e legislazione elet-
torale, in Le Regioni, 2000, p. 501 ss.; AA.VV., I/ ruolo delle assemblee elettive, 1, La nuova for-
ma di governo delle regiont, a cura di M. CARLI, Giappichelli, Torino, 2001; R. Tosr, Le “leggi
statutarie” delle Regioni ordinarie e speciali: problemi di competenza e di procedimento, in
AAVV., Le fonti di diritto regionale alla ricerca di una nuova identita, cit., p. 58 ss.; A. BARBE-
RA, La forma di governo negli Statuti regionali, in AANV., La potesta statutaria nella riforma
della Costituzione. Temi rilevanti e profili comparati, Giuffre, Milano, 2001, p. 13 ss.; G. LoM-
BARDI, Forme di governo regionale. Profili storici e comparatistict, ivi, p. 23 ss.; T. MARTINES-A.
RUGGERI-C. SALAZAR, Lineamenti di diritto regionale, cit., p. 77 ss.; B. Caravita, La Costitu-
zione dopo la riforma del Titolo V, cit., pp. 49 ss. € 59 ss.; A. LUCARELLI, Forme di governo e plu-
ralismo istituzionale nei «processi statutari regionalt», in Rass. parl., 2002, p. 43 ss.; G. SILVE-
STRI, Nuovi statuti e nuova forma di governo regionale, in Associazione per gli studi e le ricerche
parlamentari. Quaderno n. 12, Seminario 2001, Giappichelli, Torino 2002, p. 119 ss.; M. OLI-
VETTI, Nuov: statuti e forma di governo delle Regioni, cit., spec. parte seconda; C. Fusaro, Le
forme di governo regionali, in M. CARLI-C. FusarO, Elezione diretta del Presidente della Giun-
ta regionale e autonomia statutaria delle Regioni. Artt. 121, 122, 123, 126 Supplemento, Legge
cost. 22 novembre 1999, n. 1, cit., p. 37 ss.



La controversa fitolarita della potesta regolamentare regionale 153

delle Regioni, vi ¢ la norma in virta della quale il Consiglio puo sempre sfi-
duciare il Presidente della Giunta, il che lascia intendere che, a meno di
eccessivi sforzi di fantasia, la scelta della possibile forma di governo sara
limitata a solo due soluzioni, entrambe, come vedremo, coerenti con ’attri-
buzione all’organo esecutivo del potere regolamentare ®. La prima, peraltro
“suggerita” nella legge del 1999, prevede 'elezione diretta del Presidente
della Regione, legato pur sempre al Consiglio da un rapporto di fiducia, ed
¢ stata definita «neo-parlamentare» o «semi-presidenziale impura». La
seconda, invece, riconducibile al modello parlamentare, & quella in cui
I'organo esecutivo ¢ eletto dal Consiglio secondo modalita che spettera agli
statuti determinare; ad esempio, si potrebbe prevedere la sola elezione del
Presidente della Giunta, rimettendo a quest’ultimo la scelta degli assessori,
oppure potrebbe essere statuita la contestuale elezione di tutti i componen-
ti dell’organo esecutivo. Com’¢ evidente, sara il legislatore statutario a dover
ponderare le varie soluzioni e ad optare, magari, o per una forma di governo
a tendenza “assembleare” o per una a tendenza “equilibratrice”, che sem-
brerebbe meglio conformarsi all’assegnazione del potere regolamentare alla
Giunta“,

In altre parole, non & poi cosi ampia la possibilita di scelta da parte delle
Regioni, anzi realisticamente, si riduce a due soli modelli che, sia pure con
modalita del tutto peculiari, fanno perno sul rapporto di fiducia intercorren-
te tra Consiglio e Giunta. Queste due soluzioni sono entrambe “coerenti”
con I'attribuzione all’organo esecutivo della potesta regolamentare, per cui
una tale assegnazione non rappresenta una necessaria conseguenza dell’ele-

# QOltre alle indicazioni contenute nella legge cost. n. 1 del 1999 ¢, ora, da segnalare quan-
to previsto nel d.d.l. n. 1094 di iniziativa governativa, presentato al Senato il 4 febbraio 2002,
contenente «Disposizioni di attuazione dell’art. 122, primo comma, Cost.». In tale progetto di
legge, fra i principi fondamentali cui le Regioni dovranno attenersi nel disciplinare il sistema
di elezione dei componenti della Giunta e del Consiglio, ¢ stabilito che dovra essere assicura-
ta «la contestualita dell’elezione del Presidente della Giunta regionale con il rinnovo del Con-
siglio regionale». Una prima lettura di questa disposizione sembrerebbe, di fatto, sancire,
come principio fondamentale, la regola del simzul stabunt simul cadent, impedendo, pertanto,
agli statuti regionali di rendere possibile un cambiamento del Presidente della Giunta nel cor-
so della legislatura. Se questa lettura dovesse essere valida, verrebbe irrimediabilmente limita-
ta 'autonomia statutaria nella determinazione della forma di governo; d’altra parte, una tale
disposizione non sarebbe esente da vizi di incostituzionalita se & vero che ’art. 126 Cost. limi-
ta 'automatico scioglimento del Consiglio solo ai casi in cui la mozione di sfiducia, la morte,
I'impedimento permanente, la rimozione o le dimissioni volontarie riguardino un Presidente
eletto a suffragio universale e diretto. Sul progetto di legge sopra richiamato v. A. D’ATENA,
Legislazione concorrente, principi impliciti e delega per la formulazione dei principi fondamen-
tali, Intervento al forum in rete di Quad. cost. su La riforma del Titolo V.

46 Cfr. B. CARAVITA, La Costituzione dopo la riforma del Titolo V, cit., p. 52.
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zione diretta del Presidente e, pertanto, ben potrebbe coesistere con un siste-
ma che veda I'elezione consiliare dello stesso capo dell’esecutivo.

Ed allora, quale puo essere la ratio della modifica apportata dalla legge
cost. n. 1 del 1999? Probabilmente, I’eliminazione della potesta regolamenta-
re dei Consigli a vantaggio delle Giunte risponde all’esigenza di dotare 'orga-
no esecutivo di quelle potesta normative idonee a consentirgli di svolgere al
meglio la propria attivita di governo, a prescindere dal modo in cui verra
“scelto” il Presidente 4/; non € un caso, infatti, che questa modifica si inseri-
sca all’interno di una cornice istituzionale complessivamente segnata da un
tendenziale rafforzamento dell’esecutivo, anche mediante un riassetto delle
potesta normative in seno agli organi regionali, assumendo come modello cui
ispirarsi quanto & previsto a tal riguardo a livello centrale. Tuttavia, se, per un
verso, «la Giunta guadagna indipendenza nei confronti del Consiglio», per
altro verso, «la stessa ¢ stata maggiormente subordinata rispetto al Presiden-
te» *%. Essa diventa, infatti, organo di collaborazione del Presidente, che ¢
responsabile della politica della Giunta.

Sembrerebbe, dunque, essere venuta meno quella sostanziale differenza
tra la potesta regolamentare della Regione e quella dello Stato, spiegata in
passato sia, come si ¢ gia visto, facendo leva sul principio della separazione
dei poteri, sia sulla base di argomentazioni piu articolate volte a rinvenire nel-
la normazione regionale complessivamente intesa — costituita, cio¢, dal rego-
lamento e dalla legge — «una normazione unitaria che tende ad affermare
come tale le sue proprieta e i suoi valori in confronto a quella statale» #°.

Aver accolto la tesi dell’automatico trasferimento del potere regolamenta-
re alla Giunta non equivale, pero, a poter fare a meno di una fonte che disci-
plini esercizio di questa competenza; né, al contrario, la necessita di una
normativa sub-costituzionale sembra contraddire la tesi qui sostenuta . In

47 Esigenza, questa, determinata anche dalla necessita di una maggiore partecipazione del-
le Regioni alla fase ascendente del diritto comunitario. In merito, A. RUGGERI, Le fonti di dirit-
to regionale: ieri, 0ggi, domani, cit., p. 28, nt. 30.

4 G. MARCHETTI, 1/ sistema elettorale regionale e i casi di ineleggibilita e di incompatibilita
del Presidente, dei consigliers e degli assessori, in AANV., I nuovi Statuti delle Regioni, cit., p.
179.

4 G. BerT1, I/ regolamento come atto normativo regionale, cit., 142, Secondo quest’A., dun-
que, non ci sarebbe di che stupirsi se leggi e regolamenti «tendono necessariamente a somi-
gliarsi, a mostrare un loro valore comune, invece che a prendere reciprocamente le distanze».

50 Cfr., in senso contrario, Q. CAMERLENGO, Le fonti regionali del diritto in trasformazione,
cit., p. 134, secondo cui, pur accogliendo la tesi dell’«automatico trasferimento del potere in
esame alla Giunta», permarrebbe il problema del procedimento di formazione di tali regola-
menti. Analogamente v., ora, la citata sent. n. 868 del 2002 del T.A.R. Lombardia, sez. III,
Milano, nella quale si legge che «alla tesi dell’automatico trasferimento alla Giunta del potere
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altre parole, il legislatore statutario e, in specificazione di esso, anche quello
ordinario regionale, resta, pur sempre, gravato dell’obbligo di dare indicazio-
ni circa le modalita di esercizio e le forme in genere della potesta regolamen-
tare’l.

Di conseguenza, per colmare I'evidente lacuna di costruzione che caratte-
rizza il testo costituzionale, si imporrebbe la necessita di una prima disciplina
da parte dello statuto e, in secondo luogo, da parte di una legge regionale, sul-
la falsariga, ad es., della legge n. 400 del 1988 2. 1l passaggio della potesta
regolamentare alla Giunta richiede, altresi, che questa si attrezzi al proprio
interno, predisponendo le regole necessarie per 'esercizio della nuova com-
petenza; diventa, cio¢, indispensabile il ricorso ad un regolamento interno o,
nelle Regioni in cui esso esiste gia, ad una modifica dello stesso che disciplini,
in particolare, la fase costitutiva del procedimento di formazione delle norme
regolamentari .

Emerge, dunque, chiaramente l'esigenza di rivedere I'intero sistema delle
fonti regionali, in modo tale da tener conto del nuovo ruolo assunto dalla
Giunta nel contesto della forma di governo regionale; esigenza che, in tesi, a
voler accogliere la ricostruzione di quanti sostengono che la legge cost. n. 1

in esame si oppone anche I'assenza di statuizioni sul procedimento relativo alla formazione di
atti regolamentari» (par. 3.1. del cons. in dir.). Questa considerazione, perd, non sembra osta-
re pit di tanto alla tesi qui sostenuta di un immediato spostamento della potesta regolamenta-
re alla Giunta. Infatti, il problema della titolarita di questo potere & cosa diversa dalla man-
canza di una norma che regoli il procedimento di formazione di tali atti normativi.

1 Cfr. P. CareTTI, Relazione, cit., p. 60, secondo cui, perd, i nuovi statuti dovrebbero
occuparsi dei regolamenti regionali non solo per i profili indicati sopra, ma anche per quel che
concerne la loro titolarita, aderendo in questo modo alla tesi, qui criticata, del venir meno del-
la riserva di esclusiva spettanza ai Consigli della potesta regolamentare a seguito della legge
cost. n. 1 del 1999.

>2 Al riguardo, il mancato aggiornamento dell’art. 123 — quanto alla fase costitutiva — & sta-
to ritenuto (da A. RUGGERL, La riforma costituzionale del Titolo V e i problemi della sua attua-
zione, con specifico riguardo alle dinamiche della normazione ed al piano dei controllz, in Quad.
reg., 2001, p. 608 s. ed ora in AA.VV., Il nuovo Titolo V della Parte 11 della Costituzione. Pri-
mi problemi della sua attuazione, Atti dell’Incontro di Studio promosso dall’ Associazione Ita-
liana dei Costituzionalisti, Bologna, 14 gennaio 2002, Milano 2002, p. 64) una «svista» del
legislatore costituzionale.

> Di questo regolamento interno della Giunta v’¢ ora menzione in alcune bozze statutarie.
Nondimeno, la previsione della sua esistenza non legittima tale fonte a disciplinare la fase
costitutiva della formazione dei regolamenti senza essere a cio abilitata in modo esplicito dal-
lo statuto. V. ONIDA, Regolamenti regionall, cit., 8, prima della legge cost. n. 1 del 1999, rite-
neva che, spettando la potesta regolamentare al Consiglio, questi atti della Giunta regionale
non fossero veri e propri regolamenti, bensi «atti normativi ‘interni’, espressione della potesta
di autorganizzazione che si riconosce ad un organo ‘costituzionale’ della Regione come ¢ la
Giunta».
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del 1999 avrebbe solo fatto venir meno la riserva di esclusiva spettanza del
potere regolamentare ai Consigli, potrebbe coinvolgere anche gli stessi rego-
lamenti interni dell’organo consiliare, rendendo improcrastinabile una diffe-
renziazione dei procedimenti di approvazione della legge e del regolamento
(qui inteso come atto normativo secondario), pena I’ennesimo svilimento di
quest’ultimo. Tale modifica, ovviamente, non potrebbe non andare in dire-
zione di una semplificazione della procedura prevista per la formazione degli
atti normativi regolamentari (ci si riferisce sempre a quelli di rango seconda-
rio), prevedendo, magari, 'approvazione degli stessi da parte di commissioni
consiliari in sede deliberante >*.

Analogamente, la necessita di una revisione dei regolamenti interni dei Con-
sigli si imporrebbe se si accettasse I'idea, di cui si dira piu avanti, secondo cui
solo i regolamenti previsti nel nuovo art. 117, sesto comma, Cost. potrebbero
essere approvati dalle assemblee regionali anziché dagli esecutivi”.

5. Il problema della vigenza delle norme statutarie che attribuisco-
no ai Consigli regionali il potere regolamentare

Se, dunque, a chi scrive pare di dover escludere la possibilita di un “ritor-
no” della potesta regolamentare in capo ai Consigli regionali, tutto da vedere

>4 Tuttavia, avverso siffatta ipotesi si potrebbe rilevare, come gia in passato ¢é stato fatto in
relazione all’eventuale approvazione di leggi regionali da parte di commissioni consiliari in
sede deliberante (T. MARTINES, I/ Consiglio regionale (1981), in Ib., Opere, 111, Milano 2000,
p. 702 s., ed, ora, A. RUGGERI, I nuovi statuti al bivio tra continuiti ed innovazione (ragionan-
do sui possibili “modelli” e sulle loro complessive carenze, alla luce delle indicazioni date da una
bozza di statuto della Regione Calabria), Relazione al Convegno su Verso il nuovo statuto della
Regione Calabria: problemi e prospettive, Reggio Calabria, 2 marzo 2002, in www.federali-
smi.it, 10 s., ed in Quad. reg., 2001, p. 889 s.), la dubbia conformita di siffatto procedimento
rispetto al principio democratico, stante I’esiguo numero dei componenti le commissioni stes-
se. Nondimeno, oggi, la riforma del Titolo V ed in specie ’espansione delle materie di com-
petenza regionale, unitamente alla mancata previsione di atti regionali aventi forza di legge,
potrebbero indurre a riflettere sull’opportunita che venga superato il suddetto ostacolo. Si
badi, perd, senza cadere nell’eccesso opposto; si potrebbe, pertanto, prevedere che solo alcu-
ni tipi di regolamento regionale, ad es. quelli meramente esecutivi o attuativi di leggi regiona-
li, possano essere approvati da una commissione consiliare in sede deliberante, richiedendo,
invece, per gli altri, specie per quelli “delegati” dallo Stato, I'approvazione da parte del-
I’assemblea. Tutto cid sempre a condizione che si opti per la tesi, qui sottoposta a critica,
secondo cui la riforma costituzionale del 1999 avrebbe soltanto fatto venir meno la riserva di
esclusiva titolarita della potesta regolamentare da parte dei Consigli.

% A. RUGGERI, Le fonti di diritto regionale: ieri, oggi, domani, cit., p. 116 s.
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resta il problema di quelle norme degli attuali statuti che dispongono il con-
trario, riconoscendo I'organo consiliare come unico titolare della suddetta
potesta normativa. Deve ritenersi che queste norme siano state abrogate
implicitamente o che siano affette da incostituzionalita sopravvenuta o ¢ ipo-
tizzabile, come ¢ stato scritto*°, qualche altra opzione?

Secondo la tesi da ultimo richiamata, le disposizioni statutarie in questio-
ne sarebbero «sia vigenti che legittime», per cui I’eliminazione delle parole «e
regolamentari» avrebbe soltanto fatto venir meno «la regola dell’esclusiva
appartenenza al Consiglio del potere regolamentare». Questa ricostruzione
che, pertanto, esclude sia I'abrogazione — perché non vi sarebbe un puntuale
contrasto fra due norme — sia I'illegittimita costituzionale sopravvenuta — in
quanto reputata «inutile o insufficiente» —, & sicuramente coerente con la tesi
di partenza che vedrebbe eliminata, con la legge cost. n. 1 del 1999, la sola
riserva a favore del Consiglio. Interpretando cosi il nuovo art. 121, spettereb-
be ai singoli statuti scegliere se attribuire alla Giunta o all’organo consiliare la
potesta regolamentare.

Ma, in attesa che ci0 avvenga, i disposti statutari, riproduttivi dell’originario
testo costituzionale, «potrebbero ora essere reinterpretati adeguandoli alla rifor-
ma». In altre parole, «gli attuali statuti [...] fornirebbero nulla piti che la base
normativa ad eventuali regolamenti del Consiglio, fornirebbero cio¢ una norma
abilitante in via generale il Consiglio ad esercitare la funzione regolamentare, ma
cedevole di fronte a singole leggi che gia oggi, senza attendere I'adozione dei
nuovi statuti, puntualmente volta a volta assegnassero una specifica competenza
regolamentare alla Giunta». In definitiva, le norme statutarie in questione ver-
rebbero fatte salve in quanto suscettibili di essere interpretate in modo confor-
me alla Costituzione novellata; per cui quella regola che, fino al 1999, non
ammetteva eccezioni sarebbe ora liberamente derogabile da singole leggi.

Ancora una volta, pero, il punto pit discutibile ¢ la premessa secondo cui
con la revisione costituzionale del 1999 sarebbe soltanto venuta meno la riser-
va di competenza a favore del Consiglio; infatti, le conseguenze che da questa
modifica discendono sulle norme contenute negli statuti non sono altro che il
naturale portato del diverso modo con cui si ricostruiscono gli effetti della
legge costituzionale in parola. Pertanto, chi propende per I'eliminazione sec-
ca della potesta regolamentare ai Consigli, sara indotto a sostenere 1’abroga-
zione o, al pit concedere, I'illegittimita costituzionale sopravvenuta delle nor-
me statutarie °’; chi, invece, opta per il venir meno della riserva a favore dei

6 R. Tosl, La competenza regolamentare dei Consigli regionali (abrogazione, illegittimita

costituzionale o altro ancora?), cit., p. 123 ss.
57 A dire il vero, ¢& stata anche avanzata (M. CARLI, L autonomia statutaria, cit., p. 162) la
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Consigli, sosterra la vigenza e la legittimita del dato statutario, o, escludendo
la possibilita di un’interpretazione conforme a Costituzione, sposera la tesi
dellillegittimita sopravvenuta %

A ben vedere, pero, proprio quest’ultima soluzione pare difficilmente pra-
ticabile per due ragioni: innanzitutto, I’art. 123 Cost. prevede la possibilita di
impugnare lo statuto regionale entro trenta giorni dalla sua pubblicazione,
per cui, anche a far decorrere il suddetto termine dall’entrata in vigore della
legge cost. n. 1 del 1999, risulta ormai preclusa, per ovvie ragioni di tempo, la
via diretta di accesso alla Corte costituzionale. In secondo luogo, poi, proble-
matica risulta la possibilita di portare all’attenzione della Consulta le suddet-
te norme statutarie tramite il giudizio in via incidentale, essendo difficilmen-
te configurabile un’incidenza di queste su situazioni giuridiche dei privati.

Sembra, pertanto, preferibile la tesi dell’abrogazione delle norme statuta-
rie che attribuiscono ai Consigli la potesta in questione; d’altra parte, se si
ritiene, come sopra si ¢ detto, che quella dell’art. 121 non sia una norma in
bianco, ma valga, sia pure implicitamente, ad individuare il titolare della
potesta regolamentare, una tale conclusione costituisce 'approdo inevitabile
di quanto si & fin qui tentato di sostenere. Esisterebbe, infatti, un contrasto
tra la norma modificata nel 1999 e le singole norme statutarie che ben potreb-
be essere risolto utilizzando il canone della lex posterior.

A tal proposito, occorre, altresi, notare che, se & vero che ’abrogazione
non ha luogo nei rapporti tra fonti ordinate gerarchicamente quando la fonte
superiore & precedente all’altra, & discusso che cid possa valere anche nel caso
opposto%; lasciando, cosi, aperta la porta ad una abrogazione delle disposi-
zioni statutarie che si pongano in contrasto con il sopravvenuto testo costitu-
zionale, a condizione, pero, che si tratti di «enunciati linguistici zzzmedzata-
mente confrontabili e tali da far ritenere, senza soverchie incertezze, che I'uno
si pone in opposizione rispetto all’altro» ®°. Ecco allora che, se e nei limiti in
cui quest’ultima condizione venga rispettata, & possibile sostenere la tesi che
vede nell’abrogazione lo strumento in grado di risolvere il contrasto di cui

tesi della «disapplicazione» delle disposizioni statutarie meramente riproduttive del vecchio
dato costituzionale, in quanto, trattandosi di disposizioni «prive di significato normativo» dal-
le quali «non possono certo ricavarsi competenze né desumere qualsiasi altro effetto normati-
vo», «non si pone un problema di novazione della fonte perché fonte non sono». Di conse-
guenza, venuta meno la norma riprodotta sarebbero divenute inapplicabili.

%8 Da ultimo, opta «tutt’al piti» per I'illegittimita costituzionale sopravvenuta P. GIANGA-
SPERO, La Corte interviene sul problema del riparto della competenza regolamentare nelle Regio-
ni ordinarie, cit., p. 764 ss.

> A. RUGGERI, Fonti, norme, criteri ordinatori. Lezioni, Giappichelli, Torino, 2001, p. 31 s.
0 A. RUGGERI, op. ult. cit., p. 32.
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sopra si & detto, con la doverosa precisazione, pero, che, in altri ambiti, la
Corte costituzionale ¢ sembrata, fin qui, piuttosto restia a far uso di questo
schema, al posto di quello dell’invalidita.

6. Conclusioni: I'inopportunita di un “ritorno” della potesta regola-
mentare in capo ai Consigli regionali e i primi passi del legisla-
tore statutario

In definitiva, mentre siamo alle soglie di «una radicale maggiore utilizza-
zione della fonte regolamentare regionale» ®!, resta pur sempre oscuro il moti-
vo per cui la potesta regolamentare potrebbe “ritornare” in capo ai Consigli
regionali. Infatti, anche a voler ammettere che I’art. 121 non consenta di indi-
viduare il titolare di un tale potere, non si capisce perché mai dovrebbero riu-
nirsi nelle mani dello stesso organo le due potesta normative principali rico-
nosciute alle Regioni; come se alla fallimentare esperienza fin qui maturata
dei regolamenti adottati dai Consigli possa fare seguito una stagione di ina-
spettato successo di tali atti normativi, qualora continuino ad essere adottati
dallo stesso organo consiliare.

Esistono, al contrario, fondate ragioni per ritenere assolutamente necessa-
rio 'esercizio di tale funzione da parte della Giunta. L'esigenza del riconosci-
mento di un potere di normazione, sia pure secondaria, in capo agli esecutivi
regionali ¢, infatti, divenuta pressante in seguito all’espansione delle materie
di competenze regionale, determinata dalla legge cost. n. 3 del 2001. Il rischio
di una paralisi dell’attivita legislativa dei Consigli &€ ormai dietro I'angolo, spe-
cie alla luce dell’assenza di atti regionali con forza di legge, alla cui adozione
si oppongono, a tutt’oggi, ragioni desumibili dal c.d. «numero chiuso» delle
fonti di primo grado e dall’attuale formulazione dell’art. 127 Cost. ¢,

I primi passi del legislatore statutario regionale sembrano confermare que-
st’'impressione; infatti, fuorché la bozza dello statuto della Regione Marche,
che continua ad attribuire la potesta regolamentare al Consiglio, negli altri

6 U. DE SIERVO, Le potestd regolamentari, cit., p. 160. Secondo quest’A., sarebbero rinve-
nibili delle «grandi novita convergenti verso una consistente utilizzazione dei poteri regola-
mentari da parte delle Regioni» (155). Contra: G. GUZZETTA, Problemi ricostruttivi e profili pro-
blematici della potesta regolamentare dopo la riforma del Titolo V, cit., passin: ma spec. p. 1148.
Le prime rilevazioni sembrerebbero, invero, confermare la tendenza ad un aumento della pro-
duzione regolamentare regionale: v. G. TARLI BARBIERI, Appunti sul potere regolamentare delle
Regioni nel processo di riforma del Titolo V della Parte II della Costituzione, cit., p. 450 ss.

2 Cfr. T. MARTINES-A. RUGGERI-C. SALAZAR, Lineamenti di diritto regionale, cit., p. 184 ss.
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schemi di statuti ad oggi disponibili il potere di adottare regolamenti viene
assegnato alla Giunta ®. Singolare ¢ poi la previsione contenuta nel progetto
di Statuto della Regione Calabria del 3 maggio 2002; infatti, nell’art. 15,
secondo comma, lett. 7), si indica, fra le attribuzioni del Consiglio regionale,
I'approvazione dei «regolamenti nelle materie di legislazione esclusiva dello
Stato nel caso di delega della potesta regolamentare alla Regione», ferma
restando la competenza ad adottare i restanti tipi di regolamenti in capo alla
Giunta, come si evince dall’art. 35, primo comma, lett. 5) e dall’art. 33, primo
comma, lett. 7), in cui si dice che il Presidente della Regione «emana i regola-
menti regionali approvati dalla Giunta regionale e dal Consiglio».

In buona sostanza, la bozza statutaria calabrese pare aver recepito le indi-
cazioni in tal senso provenienti da una parte della dottrina che sostiene la
possibilita del ritorno del potere regolamentare ai Consigli limitatamente,
perd, a quei regolamenti previsti nel nuovo art. 117, sesto comma, cosi come
modificato dalla legge cost. n. 3 del 2001, in cui si prevede che lo Stato possa
delegare alle Regioni la potesta regolamentare nelle materie di legislazione
esclusiva ®. In realta, come si & gia visto, I'idea di affidare ai Consigli ’ado-
zione dei regolamenti che si pongono quali fonti sostanzialmente primarie nel
microsistema regionale e, dunque, separate rispetto alla legge — ovviamente
regionale —, era stata gia formulata in Assemblea costituente; ma, mentre in

 Si allude ai progetti degli statuti delle Regioni Abruzzo, Calabria, Lazio e Veneto, con-
sultabili in www.federalismi.it. Da questa fonte sono state ricavate tutte le altre informazioni
riguardanti i nuovi statuti riportate in questo scritto.

% A. RUGGERI, Le fonti di diritto regionale: ieri, oggi, domani, cit., p. 116 s.; in senso adesi-
vo v., ora, A. D’ATENA, Statuti regionali e disciplina delle fonti: tre domande, cit. Contra, P.
CARETTI, Relazione, cit., p. 60. E interessante notare, al riguardo, la similitudine esistente tra
questa tesi e I'idea formulata, con riferimento all’art. 4 del D.P.R. n. 327 del 1950 (contenen-
te norme per 'attuazione dello Statuto sardo), da P. GASPARRI, L’autonomia regionale sarda,
Cagliari, 1950, p. 100 ss., e poi ripresa dall’Avvocatura dello Stato nel corso del giudizio di
legittimita costituzionale conclusosi con la sent. n. 371 del 1985 (in Le Regioni, 1986, p. 717
ss., con nota di A. PuBusa, Considerazioni sulla potestd regolamentare regionale), che ha dichia-
rato lillegittimita costituzionale della suddetta norma. Ci si riferisce a quella ricostruzione,
sconfessata perod dalla Consulta, che voleva assegnata al Consiglio regionale sardo la potesta
regolamentare qualora si fosse trattato di integrare e attuare leggi statali, mentre lo stesso pote-
re andava riconosciuto alla Giunta in caso di esecuzione di leggi regionali. L’impressione &
che, sia in passato con riferimento allo statuto sardo che, oggi, in relazione al nuovo art. 117,
sesto comma, Cost., si sia ritenuto e si ritenga il Consiglio regionale I'organo piti appropriato
o che da maggiori garanzie di democraticita nel caso in cui si tratti di esercitare il potere rego-
lamentare in materie disciplinate da leggi statali. D’altra parte, un ulteriore indizio di questa
sorta di “pregiudizio” nei confronti della Giunta era emerso, come abbiamo visto, gia nei lavo-
ri dell’Assemblea costituente: basti pensare agli emendamenti proposti da Codignola e Mor-
tati, entrambi mossi dall’obiettivo di evitare che tutti i poteri regolamentari potessero conflui-
re in capo alla Giunta.
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quel contesto una tale tesi poteva trovare una spiegazione nel ruolo centrale
assegnato al Consiglio regionale, oggi, probabilmente, cosi non & pit.

Semmai — e questo € un problema che andra affrontato in sede di elabora-
zione dei nuovi statuti e ancora di pit in sede di revisione dei regolamenti
interni sia della Giunta che del Consiglio — sarebbe, forse, il caso, di pensare
a dei meccanismi che consentano, comunque, una partecipazione dell’organo
assembleare alla redazione dei regolamenti, in particolare, di quelli delegati
dallo Stato, attraverso, ad esempio, ’obbligo di richiedere un parere alle
Commissioni consiliari competenti ®.

A dire il vero, forzando non poco il testo del suddetto articolo, si potreb-
be sostenere che la Regione possa intervenire mediante legge e non necessa-
riamente tramite regolamento ®°, con la conseguenza di “resuscitare” la pote-
sta attuativa, apparentemente eliminata dalla legge cost. n. 3 del 2001. Cosi
facendo, si riproporrebbe, sia pure in termini diversi, quell’antica questione
relativa alla natura legislativa o regolamentare delle norme regionali attuative
di leggi statali ed a cid espressamente delegate da queste ultime ¢, con la dif-
ferenza, pero, che, mentre questa disputa aveva un senso sotto la vigenza del
vecchio art. 117, ultimo comma, Cost., in cui si parlava genericamente di

& Cfr. A. RUGGERI, La riforma costituzionale del Titolo V e i problem: della sua attuazione,
con specifico riguardo alle dinamiche della normazione ed al piano dei controlli, cit., p. 622; T.
MARTINES-A. RUGGERI-C. SALAZAR, Lineament: di diritto regionale, cit., p. 190. Generalizzan-
do, poi, il parere consiliare potrebbe essere stabilito per ogni tipo di regolamenti “delegati”,
anche da parte della legge regionale.

% Di recente, & pervenuto ad esiti analoghi R. BIN, La funzione amministrativa, in AAVV.,
Il nuovo Titolo V della Parte 11 della Costituzione. Primi problem: della sua attuazione, cit., p.
114 s., il quale, interpretando I’espressione «salva delega alle Regioni» (art. 117, sesto comma)
come delega di funzioni amministrative, ha proposto la seguente lettura della disposizione in
questione: «lo Stato puo emanare regolamenti so/tanto laddove abbia potesta legislativa esclu-
siva e soltanto se non decida di delegare le funzioni amministrative alle Regioni; in quest’ulti-
ma ipotesi, perde il potere regolamentare e si espande conseguentemente il potere normativo
(se in forma di legge o di regolamento sara lo Statuto regionale, oltre alle circostanze, a deter-
minarlo)» (corsivi testuali). Si tratta, nondimeno, di una ricostruzione che forza la lettera del
dettato costituzionale, attribuendo all’espressione «salva delega» un significato diverso da
quello che parrebbe avere.

67 Sul punto, fra i tanti, G. MIELE, La potesta regolamentare delle Regioni, cit., p. 7 ss.;
C. Esposito, L'interesse a ricorrere nei ricorsi contro le leggi. Riserva di legge e regolamen-
to regionale, in Giur. cost., 1960, spec. p. 654; C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico,
11, Cedam, Padova, 1976, p. 963; L. PALADIN, Diritto regionale, cit., p. 336. Utile in meri-
to ¢ la ricostruzione del dibattito svoltosi in Assemblea costituente sul significato da attri-
buire all’art. 117, ultimo comma, per la quale v., nuovamente, G. FALCON, Le potestd nor-
mative regionali dall’Assemblea costituente al testo costituzionale, cit., spec. pp. 983 s. e
987 s.
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«norme» regionali, oggi, probabilmente, risulta ingiustificata alla luce del
nuovo testo dell’art. 117, sesto comma, Cost. 6.

Dando, dunque, per scontato che la legge dello Stato conferisca la delega
direttamente ed esclusivamente ai regolamenti regionali, a chi scrive pare
dubbio ipotizzare al riguardo un “ritorno” della potesta regolamentare eser-
citata dai Consigli; infatti, o si sostiene che I'art. 121 Cost. ha voluto esclude-
re ’esercizio di questa funzione normativa da parte dell’organo consiliare 7z
qualunque caso oppure si opta per la tesi, qui criticata, secondo cui sarebbe
soltanto venuta meno la riserva di esclusiva spettanza di tale potere a favore
dei Consigli (nuovamente per ogni caso).

Cercando di trarre le fila di quanto si & sin qui detto, sulla base del nuovo
art. 121 non pare ipotizzabile una potesta regolamentare dei Consigli. A cio
ostano, non soltanto ragioni desumibili dal dato testuale e soprattutto dalle
modifiche apportate dalla legge cost. del 1999, ma anche considerazioni di
opportunita che fanno leva sulla pregressa fallimentare esperienza dei regola-
menti di provenienza consiliare. D’altra parte, il ritorno del potere regola-
mentare ai Consigli, o meglio, il permanere della titolarita di questa potesta in
capo all’'organo consiliare, viene ritenuto improbabile, oltre che inopportu-
no, quanto meno per i regolamenti di esecuzione di leggi regionali, da quella
stessa dottrina che pure lo reputa ammissibile .

Voler a tutti i costi immaginare un anacronistico ritorno della potesta rego-
lamentare in capo ai Consigli significa, per molti versi, fare di essa una sorta di
araba fenice che dalle sue ceneri rinasce piu forte di prima. Non sembri, a tal
proposito, azzardato il richiamo alla ben nota legge di Kirchmann, secondo
cui bastano tre parole di rettifica del legislatore per far diventare carta straccia
intere biblioteche; in questo caso, potrebbe, forse, pensarsi ad un corollario di
tale legge, nel senso che, nell'ipotesi qui presa in esame, due parole di rettifica
del legislatore — appunto I’eliminazione dell’espressione «e regolamentari»
dall’art. 121 — sono o possono essere sufficienti, secondo la tesi che qui si cri-
tica, a ridare smalto, se non proprio ad intere biblioteche, sicuramente a setto-
ri di biblioteche che sembravano essere caduti nel dimenticatoio (si allude a
quei testi dedicati ai regolamenti di produzione consiliare).

In definitiva, I'idea che ci si ¢ fatti & che il passaggio della potesta regola-
mentare dal Consiglio alla Giunta non sia altro che un aspetto di un fenome-

%8 Com’¢ evidente, si tratterebbe di una forzatura di non poco conto, stante I’espressione
«potesta regolamentare» utilizzata nella disposizione in questione; infatti, mentre con il ter-
mine «legge», talora, si fa riferimento a quella in senso materiale, mai accade il contrario, aven-
do la formula «potesta regolamentare» un significato tecnico-giuridico ben preciso.

9 R. BN, Riforma degli Statuti e riforma delle fonti regionali, cit., p. 520 s.; R. Tost, I nuo-
vi Statuti delle Regioni ordinarie: procedimento e limiti, cit., p. 543 s.
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no pitt ampio che ha visto le Regioni, sia pure tra molte contraddizioni, fare
un salto di qualita, ponendo le basi per il passaggio da un’organizzazione
interna simile a quella dell’ente comunale ad una che, invece, tende ad assu-
mere come riferimento lo Stato centrale’°. I dibattiti a questo proposito svol-
tisi in tema di sistema delle fonti regionali sono una testimonianza lampante
di come si tentino di “impiantare”, nell’ambito delle Regioni, istituti tipici
dell’organizzazione statale; lo stesso problema di un garante dello statuto, cui
si accennera tra breve, ha un senso se visto sotto questa nuova luce. D’altra
parte, & interessante notare come questo meccanismo di allontanamento dal
modello comunale si sia esattamente invertito per quel che riguarda la forma
di governo regionale, quanto meno quella transitoria; in questo caso, infatti,
sono evidenti gli influssi della legislazione in tema di elezione del sindaco.
Questa scelta, pero, ¢ pur sempre coerente con quanto detto sopra; non ¢ un
caso che si sia proposto di introdurre anche a livello statale una forma di
governo imperniata sull’elezione diretta del Premzier’!.

Dunque, per un verso, ci si ¢ ispirati alla realta comunale per porre le basi
di esecutivi regionali piu stabili, ma, per un altro verso, la “dimensione regio-
nale”, cosi come fin qui configuratasi, sembra ormai stare stretta alle nuove
Regioni, proiettate sempre di piti verso realta che le vedono poste sullo stes-
so piano dello Stato centrale. Conseguente a quanto detto ¢&, pertanto, la
necessita di dotarsi di un apparato organizzativo che riesca a far fronte, in
tempi rapidi, a queste nuove esigenze.

70 Sul punto, G. RoLLA, Diritto regionale e degli enti locali, cit., p. 97. Tutto cid non si tra-
duce in un’acritica, e per ci0 stesso, passiva accettazione da parte delle Regioni del limite del-
I’«armonia con la Costituzione» (come ancora di recente sostenuto da C. Cirri, Considerazio-
ni sul potere regolamentare delle Regioni dopo la legge cost. n. 1 del 1999, in AAVV., Il ruolo
delle assemblee elettive, 1, La nuova forma di governo delle regioni, a cura di M. CarLI, Giap-
pichelli, Torino, 2001, spec. p. 212 ss.). In altre parole, il recepimento anche a livello regiona-
le dello schema statale di distribuzione delle funzioni normative tra esecutivo e legislativo non
equivale, di per sé, ad un’applicazione rigorosa del suddetto limite, «inteso nel senso che nel-
Iattribuzione della potesta regolamentare la Regione dovrebbe attenersi a schemi desunti dal-
I'ordinamento statale» (Cfr. E. BALBONI-M. Massa, Un giudizio amministrativo dal tono costi-
tuzionale: la potestd regolamentare dopo la legge cost. n. 1 del 1999, cit., pp. 619 e 623). Pin
semplicemente, nel caso in esame le ragioni della modifica dell’art. 121 vanno ricondotte al
sostanziale fallimento dell’originaria formula.

"1 Un’approfondita analisi delle origini storiche e dei possibili sviluppi futuri di questo
modello & svolta da F. CLEMENTI, in L’elezione diretta del Primo ministro: ['origine francese, il
caso israeliano, il dibattito in Italia, in Quad. cost., 2000, p. 579 ss. Su questi temi v., ancora da
ultimo, S. CECCANTT, I/ premierato. Matrici ideali e traduzione nell’ oggi, Intervento al Semina-
rio della Fondazione Italianieuropei, Roma, 9 gennaio 2003, in wwuw.federalismi.it e F. CLE-
MENTI, L’elezione diretta del Primo ministro nel quadro della forma di governo neoparlamenta-
re, Roma 2003 (Tesi di dottorato in corso di pubblicazione).
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Questo processo di omologazione dell’organizzazione regionale a quella
centrale pare, perod, incontrare un forte limite nell’assenza di un organo che
garantisca il rispetto delle prerogative proprie del Consiglio e della Giunta,
oltre che delle sfere di competenza proprie degli enti locali nei loro rapporti
con la Regione. Basti pensare al caso emblematico di eventuali riserve di rego-
lamento che dovessero essere previste nei nuovi statuti: ¢ evidente che nel-
I'ipotesi di violazione di esse da parte della legge regionale spetterebbe al
Governo far valere le ragioni della Giunta 2.

In verita, il problema ¢ piu delicato di quanto possa sembrare; infatti, se,
per un verso, ¢ innegabile 'esigenza di individuare una sede in cui possano
essere garantite le rispettive sfere di competenze, dall’altra parte, il rischio &
quello di creare dei “cloni” della Corte costituzionale, che, in quanto tali,
potrebbero porsi in contrasto con il principio dell’unicita della giurisdizione
costituzionale, riproponendo, pertanto, gli stessi problemi a suo tempo
affrontati in relazione all’Alta Corte per la Regione siciliana.

In questa direzione sembrerebbe, ora, muoversi, quel Comitato di garan-
zia statutaria previsto nello schema di bozza dello statuto della Regione
Lazio ”, che ha, tra le sue competenze, quella di verificare «la conformita allo
Statuto delle leggi regionali e di loro parti» (art. 67, secondo comma), nonché
«la conformita allo Statuto e alle leggi regionali dei regolamenti della Giunta
o di loro parti» (art. 68, primo comma) /4. Si tratta di un organo espressa-

72 Cfr., part. R. BIN, op. ult. cit., p. 523, che reputa necessaria I'introduzione di «un mec-
canismo infraprocedimentale di difesa del riparto di attribuzione». Si tratterebbe, ciog, di un
meccanismo operante prima della deliberazione finale della legge. In senso analogo v. T.
Gropr1, Quale garante per lo Statuto regionale?, in AANV., La potesta statutaria nella riforma
della Costituzione, cit., p. 293 ss. ma spec. p. 300 ss., che considera interessante a questi fini il
modello spagnolo dei consigli consultivi istituiti negli statuti di alcune comunita autonome. Su
questi problemi v., ora, le interessanti considerazioni svolte, anche sulla base dell’esperienza
maturata in altri Stati europei, da M. OLIVETTT, in Nuovi statuti e forma di governo delle Regio-
ni, cit., p. 441 ss.

73 Si tratta dello schema predisposto dal gruppo di studio nominato dalla Giunta regiona-
le del Lazio e composto dai Proff. Antonio Baldassarre, Achille Chiappetti e Aldo Corasaniti,
presentato il 26 luglio 2001 e trasmesso dalla Giunta regionale al Consiglio il 3 agosto 2001.
La suddetta bozza di statuto, unitamente alla relazione di accompagnamento & consultabile in
www.federalismi.it

74 La lettura di quest’ultima disposizione sembrerebbe presupporre, sempre, un rapporto
di gerarchia fra legge regionale e regolamento, stante la necessita che quest’ultimo si “confor-
mi”, oltre che allo statuto, anche alle leggi. Verrebbe da chiedersi, a questo punto, in che
modo si concili tale norma con quella contenuta nel nuovo art. 117, sesto comma, Cost., che,
invece, ipotizzando dei regolamenti regionali direttamente attuativi di leggi statali, pare, in tal
caso, ricostruire il rapporto tra legge e regolamento in termini di separazione delle competen-
ze. A questa ricostruzione si potrebbe obiettare che I'art. 68 fa riferimento ai regolamenti del-
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mente definito, nella relazione di accompagnamento alla bozza di statuto,
una «‘sorta’ di Corte costituzionale regionale» e chiamato ad intervenire
dopo I'entrata in vigore della legge o la pubblicazione del regolamento ™.

Ebbene, qui, il rischio di una sovrapposizione con I’attivita svolta dalla
Corte costituzionale pare abbastanza forte; basti pensare a tutti quei casi in
cui lo statuto si ponga quale fonte interposta fra una legge regionale e la
Costituzione. In tali ipotesi, la legge de gua sarebbe impugnabile sia dinanzi
alla Corte costituzionale che davanti al suddetto Comitato, ponendo, pertan-
to, il problema di un “doppio canale” di giustizia costituzionale.

Tutto cio potrebbe essere evitato se il controllo del Comitato — o, comun-
que, di un altro organo simile — fosse meramente interno ed esaurisse i suoi
effetti nel rinvio con richiesta di riesame, surrogandosi, in altre parole, al Pre-
sidente della Repubblica in ambito statale; con la differenza, di fondo, che il
controllo di quest’ultimo ¢, latamente, politico o di “merito costituzionale”,
mentre quello del Comitato sarebbe un controllo giuridico 7°.

Interessante parrebbe, a questi fini, la proposta, contenuta nella bozza
dello statuto Abruzzo, di una Commissione per le garanzie statutarie, avente
il compito di esprimere pareri e di rendere valutazioni vincolanti, fra I’altro,
sulla compatibilita di proposte o delibere legislative con lo statuto e sull’inter-
pretazione di quest’ultimo nei conflitti tra gli organi della Regione 7. Anche

la Giunta, mentre quelli previsti nel nuovo art. 117, sesto comma, andrebbero approvati dal
Consiglio, almeno secondo una parte della dottrina, ma, al di 1a del fatto che ’art. 117 non
indica quale sia 'organo deputato all’adozione di tali atti, lo stesso schema dello statuto della
Regione Lazio attribuisce la potesta regolamentare solo alla Giunta.

> Proprio quest’ultima considerazione suscita ulteriori perplessita: infatti, se la legge pud
essere impugnata solo dopo la sua entrata in vigore (art. 67, terzo comma), come si concilia
una siffatta previsione con quella secondo cui il Comitato di garanzia statutaria pud “rinviar-
la” al Consiglio per un riesame, qualora la ritenga in contrasto con lo statuto, ed ancora con
quell’altra disposizione secondo la quale, in caso di mancata riapprovazione a maggioranza
assoluta, la legge perde efficacia dal giorno successivo alla sua pubblicazione (art. 67, quarto
comma)? A parte il fatto che in questo modo verrebbe surrettiziamente reintrodotto, sia pure
ad opera di un organo regionale, il controllo preventivo di legittimita sulle leggi regionali (ma,
a dire il vero, la proposta in esame ¢ stata formulata alcuni mesi prima dell’entrata in vigore
del nuovo Titolo V della Costituzione che, come ben si sa, ha eliminato questo controllo),
resta, pur sempre, da capire che fine farebbe una legge regionale entrata in vigore e che con-
temporaneamente fosse oggetto di un riesame da parte dell’organo che in precedenza ’aveva
approvata.

76 Sulla bonta del controllo preventivo v. A. SPADARO, Limiti del giudizio costituzionale in
via incidentale e ruolo dei giudici, Esi, Napoli, 1990, spec. p. 54 ss.

77 Al modello di Commissione per le garanzie statutarie contenuto nella bozza di statuto
della Regione Abruzzo si ispira, ora, I'analoga Commissione prevista negli artt. 93 e 94 della
proposta presentata al Consiglio Regionale della Campania dall’on. Antonio Lubritto in data
5 novembre 2002 e consultabile in www.federalismi.it. Anche in questo caso, infatti, si tratta
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qui, a dire il vero, la “tentazione” di modellare questo organo come una sor-
ta di “mini-Corte costituzionale” — per riprendere un’espressione analoga a
quella di mini-Costituzioni utilizzata per definire gli statuti ’® — & facilmente
rilevabile; basti pensare al potere di dirimere conflitti di attribuzione tra gli
organi costituzionali regionali, pur non ponendosi, in questo caso, il proble-
ma di una sovrapposizione con le competenze della Corte costituzionale,
stante la natura, per cosi dire, interna del controllo esercitato sugli atti nor-
mativi regionali.

Un breve cenno merita, da ultimo, il problema legato allo “spazio” che alle
nuove norme regolamentari regionali verra assegnato dagli statuti; si tratta,
infatti, di una questione strettamente connessa a quella della titolarita della
potesta regolamentare proprio perché il passaggio alla Giunta di tale funzio-
ne legittima il ricorso a tipologie di regolamenti di cui non aveva senso discu-
tere quando era rimessa alla discrezionalita del Consiglio la scelta fra legge e
regolamento. Oggi, invece, si aprono degli scenari (rectius: si potrebbero
aprire) fino a poco tempo fa inimmaginabili e che hanno la loro base, come
gia si diceva sopra, nella sempre pit marcata assimilazione degli esecutivi
regionali a quello statale, con I'inevitabile conseguenza di ipotizzare, anche
nell’ambito regionale, il ricorso a strumenti normativi ormai ampiamente uti-
lizzati dal legislatore statale.

Non a caso, la dottrina, oggi, discute della possibilita di ammettere anche
in ambito regionale la stessa tipologia di regolamenti prevista dall’art. 17, leg-
ge n. 400 del 1988 7%, cosi come dibattuta ¢ la legittimita di eventuali riserve

di un organo competente a esprimere pareri e a rendere valutazioni vincolanti sulla compati-
bilita di proposte o delibere legislative con lo statuto e sull’interpretazione di quest’ultimo nei
conflitti tra gli organi della Regione.

78 T. MARTINES, Prime osservazioni sugli statuti delle Regioni di diritto comune, in T. MAR-
TINES-I. FAso, G statuti regionali (1972), ora in Opere, I11, cit., p. 567 ss.

7 Prima della legge cost. n. 1 del 1999, era opinione pressoché comune che gli unici tipi di
regolamenti ammessi fossero quelli di esecuzione e di attuazione: al riguardo, fra i molti, v. G.
MIELE, La potesta regolamentare delle Regioni, cit., p. 25; L. PALADIN, Diritto regionale, cit., p.
360 s.; M. CARLL, Ar#t. 121 e 122, cit., p. 61; G. TARLI BARBIERI, La potesta regolamentare e gli
atti sub legislativi delle Regioni, cit., passim. Contra: A. P1zzORUSSO, Fonti del diritto, in Com-
mentario del codice civile, a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA, Disposizioni sulla legge in gene-
rale. Artt. 1-9, Zanichelli-Il Foro italiano, Bologna-Roma 1977, p. 457 ss.; ID., Le fonti del dirit-
to regionale, cit., p. 28 ss.; L. GEROLA, Considerazioni sul rapporto tra legge e regolamento regio-
nali, in Le Regioni, 1983, pp. 241 e 244. Per il dibattito dottrinale, dopo la legge del 1999, v.,
part., G. TARLI BARBIERI, La potestd regolamentare delle Regioni dopo la legge cost. n. 1 del
1999, cit., p. 659 s.; U. DE SIERVO, 1/ sistema delle fonti, cit., p. 594; L. D’ ANDREA, Regolament:
regionali e unita del sistema delle fonti, in AANV., Le fonti di diritto regionale alla ricerca di
una nuova identitd, cit., p. 230 ss.; A. RUGGERT, Le fonti di diritto regionale: ieri, oggi, domani,
cit., p. 103 ss.; T. MARTINES-A. RUGGERI-C. SALAZAR, Lineamenti di diritto regionale, cit., p.
191 ss.; B. CarRAVITA, La Costituzione dopo la riforma del Titolo V, cit., p. 104 ss.; G. TARLI
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di regolamento all’interno degli statuti. A questo proposito, pensare che i
Consigli, in sede di formulazione delle nuove leggi statutarie, possano del tut-
to spogliarsi di proprie competenze, mediante, ad esempio, la previsione di
numerose riserve di regolamento, pare difficile ; mentre, invece, sembra
probabile il ricorso a regolamenti regionali delegati (nel senso di essere auto-
rizzati da una legge regionale di delegificazione). Anzi, proprio 'ambito
regionale potrebbe essere la sede ideale per “sperimentare” nuovi modelli di
delegificazione eventualmente idonei a soppiantare, a livello di regolamenti
statali, quello di cui all’art. 17, secondo comma, della legge n. 400 del 1988 e
che fin qui non ha dato i frutti sperati. Il vantaggio, infatti, che puo offrire la
sede regionale ¢ costituito dal fatto che, gia a livello statutario, potrebbe esse-
re inserita una prima disciplina vincolante in tema di delegificazione8!.

A conferma di cid vi sono, ora, le prime bozze dei nuovi statuti regionali
che sembrano confermare 'attenzione del legislatore statutario verso i c.d.
regolamenti delegati; basti pensare all’art. 44 della proposta del nuovo statu-
to dell’Abruzzo o all’art. 41, terzo, quarto e quinto comma, del progetto di

BARBIERI, Appunti sul potere regolamentare delle Regioni nel processo di riforma del Titolo V
della Parte 11 della Costituzione, cit., p. 436 ss. Su eventuali regolamenti regionali di attuazio-
ne di direttive comunitarie, v. L. VioLINt, Considerazioni sulla riforma regionale, in Le Regio-
nt, 2000, p. 635.

80 R. BIN, op. ult. cit., p. 522 s., ritiene «coerente» con il sistema proposto dalla riforma
costituzionale del 1999 la previsione negli statuti di «un numero adeguato di riserve di regola-
mento dell’esecutivo», pur mostrandosi scettico circa la possibilita di garantirne il rispetto. V.
ANGIOLINI, I/ sistema delle fonti, in Le Regioni, 2000, p. 585, invece, dubita che una simile pro-
posta «sia veramente prudente o praticabile». Perplessita sono sollevate anche da U. DE SIER-
VO, I/ sistema delle fonti, cit., p. 597 ss.; P. CARETTI, Relazione, cit., p. 60 s.; G. GUZZETTA, Pro-
blemi ricostruttivi e profili problematici della potesta regolamentare dopo la riforma del Titolo
V, cit., p. 1143 s. Si mostra favorevole alla previsione di riserve di regolamento, anche se limi-
tatamente alla materia dell’organizzazione, A. RUGGERI, op. ult. cit., p. 109 ss. I primi progetti
dei nuovi statuti, in verita, sembrerebbero muoversi in questultima direzione, se & vero che
poche, e per lo pitl limitate all’ambito dell’organizzazione dell’amministrazione regionale,
sono le riserve di regolamento fin qui prospettate; v., al riguardo, l'art. 51 dello schema del
nuovo statuto della Regione Lazio.

81 Sulle prospettive della delegificazione in ambito regionale, dopo la legge cost. n. 1 del
1999, v., part., A. PATRONI GRIFFI, La delegificazione nel sistema delle autonomie regionali. 1/
rapporto tra Giunta e Consiglio nella prospettiva aperta dalla legge costituzionale n. 1 del 1999,
in AAVV., I rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto. La prospettiva del-
la giurisprudenza costituzionale, a cura di V. Cocozza e S. Sta1aNo, Giappichelli, Torino,
2001; A. PriNA-D. CaDONI, La delegificazione nell ordinamento regionale, in AA.VV., 1] ruolo
delle assemblee elettive, 11, La qualita della legislazione nei nuovi statuti regionali, a cura di M.
Carui, Giappichelli, Torino, 2001, p. 317 ss.; M. CARLI, Potesta legislativa regionale e delegifi-
cazione, in AANV., La potesta statutaria nella riforma della Costituzione, cit., p. 247 ss.; G.
GUZZETTA, op. cit., p. 1144 ss.; G. TARLI BARBIERI, Appunti sul potere regolamentare delle
Regioni nel processo di riforma del Titolo V della Parte 11 della Costituzione, cit., p. 443 ss.
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legge statutaria della Calabria, che riprende quasi integralmente il testo del-
'art. 17, secondo comma della legge n. 400 del 1988. Si tratta, certo, di un
campione non particolarmente rilevante ma sicuramente indicativo di una
tendenza in atto, per cui, presumibilmente, anche le altre Regioni si oriente-
ranno in direzione analoga.

Un ambito in cui proficuo puo risultare il ricorso ai regolamenti, ed in par-
ticolare a quelli delegati, ¢, poi, costituito dalla redazione dei testi unici che,
in assenza di atti aventi la stessa forza della legge regionale, ben potrebbero
essere redatti facendo ricorso ad una delegificazione .

Questi problemi vanno, comunque, affrontati e risolti alla luce del quadro
complessivo dei rapporti fra Consiglio e Giunta in modo tale da fugare quei
dubbi di cui si ¢ fatta portatrice una parte consistente della dottrina, secondo
cui il rischio forte ¢ quello di passare da una struttura regionale imperniata
sull’organo consiliare ad una facente capo alla Giunta e al suo Presidente ®.
In altre parole, il timore & che gli esecutivi regionali possano essere interessa-
ti «ad avere dallo Stato non normative di indirizzo, da attuare con legge regio-
nale, ma direttamente definite nei punti nodali, che possano essere semplice-
mente integrate dal regolamento regionale» %,

82 Al riguardo v. M. AINIS, Lo statuto come fonte sulla produzione normativa regionale, in
AANV., Verso una fase costituente delle regioni?, cit., p. 126. La possibilita che la Giunta redi-
ga testi unici che, poi, dovranno essere approvati dal Consiglio &, ora, prevista dagli schemi dei
nuovi statuti delle Regioni Abruzzo (art. 45), Calabria (art. 42) e Lazio (art. 38).

8 Cfr., fra gli altri, R. BIN, Reforma degli Statuti e riforma delle fonti regionall, cit., p. 525
s.; G. FaLcoN, Consideraziont sulla riforma regionale, cit., p. 608 s.; L. D’ ANDREA, Regolamen-
ti regionali e unitd del sistema delle fonti, cit., p. 222 ss., evidenziando come «l’emarginazione
del Consiglio dalla funzione di predisposizione normativa» sia «<incompatibile con il principio
di democrazia pluralista», reputa necessaria la scrupolosa osservanza del principio di legalita
in senso sostanziale; A. D’ATENA, Statuti regionali e disciplina delle fonti: tre domande, cit.

84 G. FALCON, op. ult. cit., p. 609. Proprio per queste preoccupazioni I’A. esclude la possi-
bilita di attivare nello statuto riserve di regolamento.
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Il rinvio delle |e?gi tra principio maggioritario
e unita nazionale

di Claudio De Fiores

SoMMARIO: 1. Capo dello Stato e sistema maggioritario. — 2. Gli appelli a «non firmare». — 3.
Oltre Schmitt e Kelsen. — 4. Profili strutturali del potere di rinvio. — 5. Rinvio delle leggi e
controllo di legittimita. — 6. Rinvio delle leggi e controllo di merito. — 7. Strumenti e forme
di rappresentazione dell’'unita nazionale. — 8. La tutela dell’'unita nazionale come presup-
posto del potere di rinvio. — 9. Il fondamento garantista del potere di rinvio. — 10. Il rinvio
delle leggi anticostituzionali. — 11. Gli strumenti alternativi di controllo sulle leggi in mate-
ria finanziaria nella prassi Ciampi. — 12. I rinvii di Ciampi. — 13. Corte costituzionale e Pre-
sidente della Repubblica: sovrapposizione o disallineamento? — 14. Screening presidenzia-
le e indirizzo politico. — 15. Un caso di promulgazione dissenziente. — 16. Postilla.

1. Capo dello Stato e sistema maggioritario

Negli ultimi anni ¢ venuta maturando in dottrina una rinnovata attenzio-
ne attorno alla figura del Capo dello Stato. Un ritorno di interesse destinato
in breve tempo a smentire quelle che erano state le pessimistiche previsioni
sostenute, a meta degli anni ottanta, da un’autorevole dottrina, secondo la
quale Peccesso di produzione letteraria degli anni precedenti avrebbe con il
passare del tempo prodotto un inarrestabile declino degli studi sul potere
presidenziale: nella pur breve «esperienza repubblicana — scriveva nel 1985
Enzo Cheli - la dottrina italiana ha finito per dire tutto o quasi tutto intorno
alla figura del Capo dello Stato» .

Non ¢ — certamente — questa la sede per indagare sulle ragioni di questo
ritorno di appeal della figura presidenziale. A questo esito avranno sicura-

VE. CHELL, Tendenze evolutive nel ruolo e nei poteri del Capo dello Stato, in G. SILVESTRI (a
cura di), La figura e il ruolo del Presidente della Repubblica nel sistema costituzionale italiano,
Giuffre, Milano, 1985, p. 93.
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mente contribuito i tanti progetti di riforma costituzionale in senso presiden-
zialista propagandati negli anni passati?, I'inedita esposizione del Capo dello
Stato alle tensioni prodotte dalla societa globale’, I’eterogeneo modo di
interpretare, da parte dei diversi presidenti della Repubblica che si sono suc-
ceduti (in particolare da Pertini a Ciampi), la sfera di potere assegnata loro
dalla Costituzione *. Ma vi ¢ soprattutto un evento che pare avere contribuito
ancora pill dei precedenti e in maniera pressoché determinante a questo esi-
to: 'avvento in Italia del sistema elettorale maggioritario. Un evento, questo,
destinato a pervadere profondamente le dinamiche istituzionali, fomentando
il mito della «democrazia immediata» > e del suo principio cardine: I'investi-
tura diretta degli esecutivi ®. Tutto cio non poteva che avere delle ripercussio-

211 ruolo del Capo dello Stato & stato in questi anni al centro di quasi tutti i progetti di revi-
sione costituzionale della forma di governo. Una pressione politica, questa, che ha indotto
ampia parte della dottrina ad una articolata riflessione sulle virtli o (a seconda dei punti di
vista) sui limiti della funzione di garanzia costituzionale attribuita al Capo dello Stato nel
vigente ordinamento. Fra i tanti contributi si veda, in particolare, G. Rizza, I/ Capo dello Sta-
to nella forma di governo parlamentare, in GRUPPO DI STUDIO PER LA RIFORMA DELLE ISTITUZIO-
NI (a cura del), La riforma delle istituzioni, Roma, 1995, p. 73 ss.; G. FERRARA, Presidenzialismo
e semipresidenzialismo: le forme contemporanee del plebiscitarismo, in AANVV., Costituzione, e
poi?, Roma, 1996, p. 51 ss.; A. BALDASSARRE, 1/ Presidente della Repubblica: scelta e poteri, in
S. PANUNZIO (a cura di), I costituzionalisti e le riforme, Giuffré, Milano, 1998, p. 119 ss.; G.
PrrRUZZELLA, L’ambiguo ruolo del Presidente della Repubblica, in Dir. pubbl., 1997, p. 735; S.
MERLINI, La forma di governo: i poteri del Presidente della Repubblica, in P. CARETTI (a cura di),
La riforma della Costituzione nel progetto della Bicamerale, Cedam, Padova, 1998, p. 52 ss.; L.
CARLASSARE, I due consoli: Presidente della Repubblica e Primo Ministro, in S. RopoTA-U.
ALLEGRETTI-M. DOGLIANI (a cura di), La Costituzione tra revisione e cambiamento, Roma,
1998, p. 67 ss.; G. BOGNETTL, Semipresidenzialismo. La via italiana alla stabilita di governo,
Milano, 1998; A MANNINO, I/ Presidente della Repubblica nel progetto della Commissione par-
lamentare per le riforme istituzionali: un’ipotesi interpretativa, in Rass. parl., 1998, p. 543 ss.; A.
CANTARO, Semi(presidenzialismo) e governo del primo ministro: rappresentanza e forma di
governo alla Bicamerale, in R. D1 LEO-G. PITRUZZELLA (a cura di), Modelli istituzionali e rifor-
ma della Costituzione, Il Mulino, Bologna, 1999, p. 297; M. LUCIANI, La forma di governo: il
progetto della Commissione bicamerale per le riforme istituzionali e le prospettive attuali, in
AILC. (a cura dell’), La riforma costituzionale, Cedam, Padova, 1999, p. 221 ss.

3 Su questi aspetti si veda, in particolare, 'interessante contributo di F. SALMONI, La re-
sponsabilita del Capo dello Stato tra sovranitd popolare, globalizzazione e cosmopolitismo, in
Riv. dir. cost., 2002, p. 182 ss.

4 Sul punto mi limito a rinviare (in particolar modo per le Presidenze Pertini, Cossiga e
Scalfaro) all’articolata ricostruzione di A. D1 GIOVINE, Dieci anni di Presidenza della Repub-
blica, in M. Luciani-M. Vorri (a cura di), I/ Presidente della Repubblica, 11 Mulino, Bologna,
1997, p. 25 ss.

> Sulla distinzione tra «democrazia mediata» e «democrazia immediata» & d’obbligo il rife-
rimento a M. DUVERGER, Le nostalgie de I'impuissance, Puf, Paris, 1988, p. 72 ss.

¢ In questo senso, fra i tanti, S. CASSESE, Maggioranza e minoranza. I problem: della demo-
crazia in Italia, Giuffre, Milano, 1995; M. PATRONO, La Repubblica di Icaro. L’1talia dal “patto”
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ni immediate sulla «politica» presidenziale, determinando un sostanziale rzas-
sestamento di quelli che erano stati i «tradizionali» spazi di intervento del
Capo dello Stato, soprattutto nei momenti istituzionali pit delicati nella vita
politica del Paese (crisi di governo, scioglimento delle Camere ...)”. Partico-
lare rilievo assume, in questo contesto, la recente prassi presidenziale.

Ciampi, com’¢ noto, ¢ il primo Capo dello Stato eletto da un Parlamento
«maggioritario». Una elezione, quella avvenuta nel maggio 1999, resa possi-
bile dalla esplicitazione (da parte dei due schieramenti parlamentari) di un
ben definito mandato politico: il nuovo Presidente della Repubblica avrebbe
dovuto essere il «presidente bipolare e dell’'innovazione istituzionale» 8, il
garante della indissolubilita del rapporto «tra il voto del corpo elettorale e la
legittimazione a governare» °. Di qui il crescente favore manifestato in questi
anni — soprattutto da parte della stampa italiana — nei confronti della Presi-
denza Ciampi, alla quale viene oggi riconosciuto il merito di avere, su queste
inedite basi, «reinventato la figura del Presidente della Repubblica dandole
un ruolo e uno spessore mai tanto netti prima d’orax» 1°.

consociativo alla “regola” maggioritaria, Roma, 1995; T.E. FROSINI, Per garantire l'attuazione di
una democrazia maggioritaria, in Parlamento, 1995, p. 19 ss.; C. FusaRro, Le regole della transi-
zione, 11 Mulino, Bologna, 1995, passinz; A. BARBERA, Transizione alla democrazia maggiorita-
ria? Riflessioni in due puntate, in Quad. cost., 1994, p. 373 ss.

7 Sul punto si veda, in particolare, C. PINELLL, I/ ruolo del Presidente della Repubblica e le
prospettive di riforma elettorale e istituzionale, in M. LUCIANI-M. VOLPI (a cura di), I/ Presi-
dente della Repubblica, cit., p. 433 ss.

8 Dichiarazione rilasciata dall’on. Walter Veltroni, segretario DS, al Corriere della sera, 18
marzo 1999. Un aspetto, questo, ampiamente ripreso da gran parte della stampa italiana
secondo la quale ’elezione di Ciampi fu resa possibile dal fatto che, per entrambi gli schiera-
menti, egli «incarnava meglio di chiunque altro la transizione ancora in atto verso un bipola-
rismo maturo» (G. VALENTINI, I/ Presidente dell’ltalia migliore, in La Repubblica, 13 maggio
1999). Sul punto cfr., anche, il commento di S. CASSESE, Berlusconi, D’Alema e il “nuovo
Einauds”, in Liberal, 3 giugno 1999.

9 L’espressione & contenuta in un articolo del leader del centrodestra S. BERLUSCONI, Pre-
sidente, un segnale, in Corriere della Sera, 18 maggio 1999, che cosi ricostruisce I’elezione di
Ciampi: «Ci siamo accordati su un nome e su una storia personale, giudicando che questa fos-
se la garanzia per tutti e in primo luogo per le istituzioni, senza rinunciare in nulla alla nostra
autonomia di forze alternative, dotate di propri programmi e valori in competizione». Anche
il leader della Casa delle Liberta fa, tuttavia, esplicito riferimento ad un preciso mandato poli-
tico, una sorta di doppio vincolo, imposto al neo-eletto Capo dello Stato: a) una particolare
attenzione al «pieno diritto di ogni cittadino, dal pitt umile a chi rappresenti una porzione del-
la sovranita generale, a un trattamento imparziale e giusto da parte della magistratura, senza
deroghe o privilegi e senza alcuna violazione del diritto di difesa e delle regole dello Stato di
diritto»; b) il rispetto delle regole della democrazia maggioritaria e in modo particolare del
«rapporto che non va mai spezzato tra il voto del corpo elettorale e la legittimazione a gover-
nare (la questione del ribaltone)».

0P, GraLpl, L'eredita di Einaudi nella difficile missione di Ciamps, in Il Messaggero, 3
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Netti, ma tuttavia — ¢ stato da pitl parti sottolineato — estremamente ridot-
ti, visto che nell’epoca del maggioritario la sua funzione sembrerebbe svol-
gersi «in senso ampiamente notarile» . Un fenomeno, questo, che affonde-
rebbe le sue radici nella transizione italiana e nelle sue latenti contraddizioni:
da una parte il governo parlamentare che, essendo iscritto nella costituzione
vigente, non poteva ritenersi superato dalle nuove leggi elettorali. Dall’altra la
«sindrome maggioritaria» 2, protesa ad esaltare, all’opposto, 'onnipotenza
dei governi, fondati sull'investitura popolare.

E in questo contesto che verra consolidandosi, negli ultimi anni, il tentati-
vo — perseguito da un’ampia parte della dottrina — di razionalizzare, alla luce
dell’avvenuto dissolvimento della «garanzia proporzionale» | il ruolo e I'arti-
colazione dei poteri presidenziali. Una ricerca di impianto dogmatico, per
molti aspetti inedita, protesa a ridefinire, in termini nuovi, la collocazione del
Presidente della Repubblica all’interno del sistema 4.

Tale tentativo prelude, tuttavia, a un’impostazione teorica destinata a
suscitare — soprattutto in taluni casi — non poche perplessita di ordine politi-
co e costituzionale: esso rischia di collocare sullo stesso piano le trasforma-
zioni della politica (destinate ad incidere tutt’al pit sulle modalita di esercizio
delle funzioni presidenziali) e la Costituzione (che rappresenta, invece, il foz-
damento stesso del potere presidenziale).

Lo si & visto nel corso delle ultime elezioni presidenziali, quando — come si
¢ detto —in ossequio al «principio maggioritario» si ¢ pensato finanche di pro-
grammare I'azione costituzionale del nuovo Capo dello Stato, «vincolandolo»
ad una sorta di mandato politico. Una pressione, questa, che andrebbe tutta-

novembre 2001. Su posizioni affini lo storico G. SasBatucct, I/ difficile ruolo del Colle, in 1]
Messaggero, 16 gennaio 2002, per il quale la Presidenza Ciampi rappresenta non solo «un pun-
to di equilibrio valido per I'oggi (forse I'unico rimasto in un quadro deteriorato), ma anche un
precedente da cui difficilmente si potra prescindere in futuro», grazie soprattutto alla sua
capacita di riuscire «con equilibrio quasi miracoloso, a evitare i rischi politici e costituzionali
che deriverebbero da un eccesso di interventismo».

WE, BerseLLn, E Crampi? E silente, in L’Espresso, 18 ottobre 2001.

12 M. CALISE, La Costituzione silenziosa. Geografia dei nuovi poteri, Laterza, Bari-Roma,
1998, p. 97.

B Lespressione & di A. MANZELLA, Maggioritario e nuove regole. La missione del Quirina-
le, in La Repubblica, 23 gennaio 2002.

14 Cfr., in particolare, G. PITRUZZELLA, Forme di governo e trasformazioni della politica,
Laterza, Bari-Roma, 1996, p. 114 ss.; S. MERLINI, I president: della Repubblica,in AA.VV., La
politica italiana. Dizionario critico 1945-95, Laterza, Roma-Bari, 1995, p. 118; E. CUCCODORO,
1] diritto pubblico della transizione repubblicana italiana, Monduzzi, Bologna, 2000, p. 460 ss.;
M. OvwverTtt, Ciampi al Quirinale: le prime elezioni presidenziali della democrazia maggiorita-
ria, in Giur. cost., 1999, p. 3307 ss.
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via ricondotta all’interno dei suoi #aturali confini (quelli politici, appunto),
considerandola niente di pitu che un remake, un tentativo nuovo per ripro-
porre una concezione vecchia ripetutamente smentita dalla dottrina »° (e tal-
volta anche dalla prassi) '° e che sarebbe fuorviante e pretestuoso imputare
(anche questa!) alla svolta maggioritaria.

Nell’ordinamento vigente il Capo dello Stato — anche se eletto da un Par-
lamento «maggioritario» — non puo che continuare a trarre la propria legitti-
mazione direttamente dalla Costituzione. E ad essa che il Presidente della
Repubblica deve costantemente richiamarsi nel corso della sua azione e non
al mandato politico assegnatogli dal, piti 0 meno ampio, schieramento parla-
mentare(-regionale) che ha consentito la sua elezione.

Ma vi & un altro punto, in questa ricostruzione sul Presidente della Repub-
blica «maggioritaria», che non convince. Esso riguarda I’assunto secondo il
quale I'introduzione del sistema maggioritario, consentendo la formazione di
governi forti e stabili, tenda fatalmente a comprimere i poteri presidenziali a
tal punto da renderli un inutile ingombro, un impaccio, un obsoleto intralcio
al libero esplicarsi delle dinamiche politiche. Si tratta di un’impostazione non
solo eccessiva, ma che — in ragione dei fragili presupposti politico-costituzio-
nali su cui si fonda — potrebbe essere agevolmente rovesciata nei suoi stessi
termini: il sistema elettorale maggioritario, introdotto in Italia in assenza di
adeguati contrappesi, tende ad ampliare fatalmente i poteri presidenziali,
esponendo — oggi ancora pit di ieri — 'azione del Capo dello Stato sul terre-
no politico.

Il regime maggioritario, in altre parole, ponendo le condizioni per affer-
mazione di un inedito «monismo della maggioranza» e del «comando uni-
co» 7, tenderebbe per sua natura a favorire non una demzinutio, ma — all’op-
posto — un sostanziale «rafforzamento nell’esercizio dei poteri presidenziali
di controllo-garanzia in senso stretto, destinati a controbilanciare il maggior

5 In questo senso, efficacemente, M. LuciaNi, Introduzione. Il Presidente della Repubbli-
ca: oltre la funzione di garanzia della Costituzione, in M. LuciaNI-M. VOLPI (a cura di), I/ Pre-
sidente della Repubblica, cit., p. 24.

16 Basti pensare all’elezione del Presidente Saragat (1964), avvenuta per la prima volta dal-

la fondazione della Repubblica (eccetto il «trasversale suffragio» a Gronchi) con 'attivo coin-
volgimento del PCIL. 1l «pieno» concorso per la sua elezione di tutti i partiti «democratici e
antifascisti» venne interpretato, da pill parti, come /’znizio della fine della conventio ad exclu-
dendum (nei confronti del PCI). Per converso, il settennato di Saragat si caratterizzo, all’oppo-
sto, per la sua radicale avversione nei confronti dei comunisti, per i suoi ricorrenti tentativi di
«delegittimare il PCI e stroncare sul nascere le gia consistenti tendenze ad un allargamento
della dialettica parlamentare» (A. BALDASSARRE-C. MEZZANOTTE, Gli uomini del Quirinale. Da
De Nicola a Pertini, Laterza, Bari-Roma, 1985, p. 156).

17 Le espressioni riportate sono di M. CALISE, La Costituzione silenziosa, cit., p. 97.
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peso politico assegnato, attraverso la legge elettorale, alle forze di maggioran-
za» 18, E anche le ragioni di fondo, sottese a tali tendenze, appaiono alquanto
chiare: «la democrazia pluralista italiana, sfilacciata e non strutturata, ha biso-
gno non solo di efficienza — come da chiunque riconosciuto e preteso — ma
anche di garanzie. Se poi questa democrazia vuole caratterizzarsi come mag-
gioritaria, per rimanere pluralista, serve affiancare a solide istituzioni gover-
nanti, altrettanto solide — potenziate rispetto al passato — istituzioni di garan-
zia per la tutela delle minoranze e del sistema costituzionale nel suo comples-
so. Un Capo dello Stato garante della Costituzione, oggi, serve piu che in pas-
sato» 1%

Appare, a questo punto, evidente come ogni tentativo di ridefinire il ruo-
lo e le funzioni del Presidente della Repubblica in senso restrittivo rischi oggi
di rivelarsi un’operazione contraddittoria e fuorviante. L'incidenza del mag-
gioritario sull’esercizio dei poteri presidenziali non ha un carattere univoco.
Essa prefigura, per converso, un orientamento bidirezionale proteso da una
parte a ridurre i tradizionali spazz della politica presidenziale (si pensi alla for-
mazione dei governi dopo un responso elettorale 7etto nei suoi risvolti politi-
ci), dall’altra ad esaltare i poteri del Capo dello Stato, dilatandone il carattere
garantista: «non foss’altro perché la minoranza tendera a bussare ripetuta-
mente alla sua porta» 2.

I pericoli di una signoria della maggioranza espongono, tuttavia, il Capo
dello Stato ad un doppio rischio. Da una parte il Presidente della Repubblica

18 E, CHELL, La riforma mancata, Il Mulino, Bologna, 2000, p. 68. Scrive I’Autore: «in una
democrazia maggioritaria costituita dentro ’alveo del governo parlamentare i poteri di con-
trollo e garanzia del Presidente vanno non solo rafforzati, ma anche ben distaccati dai poteri
di indirizzo spettanti al Governo e alla maggioranza. Per questo, tali poteri dovrebbero, da un
lato, risultare ridotti nella loro quantita a favore del governo, dall’altra, risultare incrementati
nella loro qualita e incidenza garantista» (p. 71). Certo pensare di scaricare sul Presidente del-
la Repubblica tutte le tensioni prodotte dal sistema maggioritario ¢ quanto meno illusorio,
trattandosi di una questione che deve investire appieno tutti i soggetti della democrazia. In
primo luogo il Parlamento chiamato a ridefinire adeguati contrappesi al principio maggiorita-
rio. Sul punto, fra i tanti, S. MERLINI, I president: della Repubblica, cit., p. 118, per il quale «il
problema sta nel fatto che anche a questo proposito si chiede di estendere sempre pit fre-
quentemente al Presidente della Repubblica, al di la del dovuto, il suo potere moderatore ... la
Seconda Repubblica sta mancando nel capire che le principali regole sull’esercizio dei poteri
della maggioranza debbono essere determinate per legge dal parlamento; e che se su queste
non si realizzera una sostanziale convergenza fra gli attori politici 'azione moderatrice del Pre-
sidente della Repubblica sara poco significativa e potra dar luogo a conflitti difficilmente riso-

lubili».

19 G. AzzARITIL, Appunti per una discussione sul Presidente della Repubblica italiana, in For-
me e soggetti della democrazia pluralista, Giappichelli, Torino, 2000, p. 490.

20 M. AINIS, Le mani legate, in La Stampa, 22 aprile 2002,
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— al fine di evitare I'inasprirsi delle tensioni politiche — potrebbe mostrarsi
incline ad adottare una prassi (il pit possibile) acquiescente nei confronti del-
la maggioranza di governo, assecondandone finanche le politiche di dubbia
costituzionalita (si assisterebbe — paradossalmente — in questo caso al passag-
gio dalla vecchia concezione del Capo dello Stato come «potere neutrale» a
quella pit recente del Capo dello Stato come «potere neutralizzato»).

Nell'ipotesi opposta, il Capo dello Stato potrebbe essere, invece, indotto
— per desiderio di protagonismo o anche al fine di arginare politiche ritenute
anticostituzionali — a organizzare autonomamente un proprio spazio politico
in alternativa (o anche in contrapposizione) alla maggioranza di governo, pie-
gando cosi I'esercizio dei poteri presidenziali al perseguimento di un proprio
indirizzo politico ... anche a costo di utilizzare quella «devastante arma» che
¢ lo scioglimento-sanzione !,

2. Gli appelli a «non firmare»

Ma pit che sul potere presidenziale di scioglimento, il dibattito politico e
istituzionale piu recente si ¢, in modo particolare, concentrato su un’altra
controversa prerogativa del Capo dello Stato: il rinvio delle leggi. Un istituto,
da piu parti, additato come I’argine piul incisivo per paralizzare lo strapotere
della maggioranza, I'unico in grado di bloccare il corso di (eventuali) politi-
che anticostituzionali del Governo.

Di qui il crescente dissenso, manifestato in questi anni, da destra?? e da

21 Una soluzione, questa, non a caso recentemente (ri)evocata in dottrina. In questo senso,
da ultimo, da M. AINIS, Le mzani legate, cit., secondo il quale quando le «regole del gioco ven-
gono violate il Capo dello Stato non & del tutto a mani nude. Ha un’arma di riserva, la pit deva-
stante: pud sciogliere le Camere». Una soluzione, questa, che appare tuttavia eccessiva. Sia per-
ché presuppone una «configurazione del Capo dello Stato come portatore di un proprio indi-
rizzo politico» (A. BALDASSARRE-C. MEZZANOTTE, G/7 uomini del Quirinale, Laterza, Roma-
Bari, 1985, p. 20), sia perché altri sono i rimedi attribuiti dalla Costituzione al Presidente della
Repubblica per arginare il corso di politiche anticostituzionali: a cominciare dal rinvio delle leg-
gi. Sul punto si veda, ampiamente, G. FERRARA, I/ rinvio della legge alle Camere prorogate, Giuf-
fre, Milano, 1964, p. 39, per il quale questo tipo di «scioglimento preventivo ¢ da ritenersi estra-
neo al sistema italiano» e A. BALDASSARRE-C. MEZZANOTTE, G/7 uomini del Quirinale, cit., p. 20,
che lo considerano addirittura «incompatibile con la nostra Costituzione».

22 Mi limito a segnalare due casi: a) nei primi mesi del 2000 la normativa sulla par condicio
(la legge che disciplina la propaganda elettorale in TV) ¢ stata alla base di uno scontro lace-
rante tra maggioranza e opposizione, tanto da spingere il Polo a chiedere pubblicamente al
Presidente della Repubblica di non promulgare la legge: «Chiederd a Carlo Azeglio Ciampi
—dira il /eader del centrodestra Silvio Berlusconi — di utilizzare le sue prerogative per blocca-
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sinistra?, nei confronti del dis-uso del potere di rinvio. Un dissenso recente-
mente espresso con ancora maggiore forza da quell’ampio movimento politi-
co e culturale che, deplorando il grave «vulnus letale per lo Stato di diritto»2*
(derivante dall’entrata in vigore di determinate leggi), contesta, oggi, al Presi-
dente di essere rimasto «inerte su tutta la linea», di aver danneggiato con la
sua «sistematica remissivita» nei confronti del Governo?’ la credibilita delle

re questa legge anticostituzionale». Sul punto rinvio alla cronaca dei fatti riportata da La
Repubblica del 3 febbraio 2000 (Par condicio, Berlusconi si appella a Ciampi); b) successiva-
mente, nel dicembre del 2000, la destra si mobilita nella richiesta a Ciampi di «non firmare la
legge finanziaria» in ragione delle «gravi violazioni costituzionali» contenute in quella norma-
tiva. La destra imputava, in particolare, alla maggioranza di centrosinistra i gravi «disordini
procedurali e la violazione delle leggi sulla contabilita generale dello Stato che vietano I'inse-
rimento in Finanziaria di norme ordinamentali, localistiche e microsettoriali» (G. SELvA,
Finanziaria, violata la Costituzione, in Secolo d’Italia, 24 dicembre 2000).

2 A seguito dell’approvazione della legge sulle rogatorie internazionali, I’opposizione
avvia un’ampia mobilitazione nel Paese e nel Parlamento contro una normativa ritenuta
costituzionalmente illegittima. Sia sotto il profilo sostanziale (per violazione dell’art. 3 Cost.),
che formale (per vizi di natura procedimentale). Destinatario delle istanze politiche del-
I'opposizione ¢, ancora una volta, il Capo dello Stato, al quale la minoranza parlamentare
chiedera di opporsi alla legge, esercitando il potere di rinvio. Sul punto si veda la ricostruzio-
ne della vicenda politica su AGL del 3 ottobre 2001 (L’ex Ministro Bassanini: «Puo rinviare la
legge alle Camere») e su Il Giornale del 5 ottobre 2001 (Ulivo, Di Pietro, Bertinotti: Ciampi
non firmi quella legge). Ma le pressanti richieste rivolte al Capo dello Stato di «non promul-
gare» non riguarderanno solo la legge sulle rogatorie, ma investiranno successivamente anche
il progetto Frattini sul conflitto di interessi (sul punto criticamente C. MAGRis, I diritti di un
Presidente, in Corriere della Sera, 23 gennaio 2002), la legge sulla «vendita» dei beni cultura-
li (G. M., Patrimonio SpA, appello a Ciampi, in 1] Messaggero, 13 giugno 2002), il progetto
Cirami sul legittimo sospetto (U. Rosso, Girotondini al Quirinale: «Presidente non firmare»,
in La Repubblica del 12 ottobre 2002; F. RONCONE, Moretti guida la fiaccolata davanti al Qui-
rinale: Ciampi non firmi, in Corriere della Sera, 12 ottobre 2002; M. AJELLO, L’urlo de: giro-
tondi: Presidente non firmare, in Il Messaggero, 12 ottobre 2002). Tutte leggi ritenute dal-
I'opposizione parlamentare e dai variegati movimenti della c.d. societa civile strumentali ad
assicurare e a rafforzare gli interessi personali del Presidente del Consiglio Berlusconi. Parti-
colarmente incisiva in questa direzione si ¢ rivelata 'iniziativa del c.d. Movimento dei giro-
tondi che ha condotto nel Paese un’ampia mobilitazione a «difesa della Costituzione repub-
blicana». Si colloca in questo quadro «I’appello al Capo dello Stato» redatto dal regista cine-
matografico Nanni Moretti, con il quale veniva chiesto al Presidente Ciampi — «a fronte di
una situazione inimmaginabile in qualsiasi paese democratico» — di esercitare pienamente il
potere di rinvio: «Le chiediamo» — recita precisamente "appello — «di utilizzare pienamente
il potere che la Costituzione Le assegna, non firmare le leggi che la violano, rinviare le leggi
alle Camere ... Qualche Suo silenzio, anziché rispettoso del ruolo di garante della comune
liberta che la Costituzione Le assegna, ¢ stato troppe volte interpretato dal capo del Gover-
no come un via libera alle proprie insopprimibili pulsioni antidemocratiche» (I’appello &
integralmente pubblicato su httpp: //www.manipulite.it.).

24 C. MAGRIS, I diritti di un Presidente, cit.
2 G. SARTORI, lo e le parole di Ciampi, in Corriere della Sera, 21 febbraio 2002.
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istituzioni, di essersi in definitiva trasformato in «un potere senza potere, un
potere di carta pesta» 2°.

I1 Capo dello Stato sulla base di quanto sostenuto dai sottoscrittori dei
numerosi appelli «a zon firmare», avrebbe, invece, dovuto — a fronte di leggi
costituzionalmente sospette — opporre un vero e proprio potere di veto, pro-
cedendo, a seconda delle circostanze, al rinvio della legge (ex art. 74 Cost.), al
diniego (assoluto) dell’autorizzazione alla presentazione dei disegni di legge
governativa?’ o, tutt’al pit, ad una sorta di promulgazione dzssidente delle
leggi?8.

Si tratta — come si vede — di istanze frammentarie, per alcuni aspetti ecces-
sive ?, per altri contraddittorie *°. Istanze che si € tentato, da piu parti, di
ricondurre artificiosamente alla sterile alternativa fra coloro che vorrebbero

26 G. SARTORI, Tutti i poteri del Presidente, in Corriere della Sera, 15 gennaio 2002. Contra
si veda — in modo particolare — la netta presa di posizione di P. POMBENT, Tanti lo tirano dalla
gtacca, ma ['arbitro é super partes, in I/ Messaggero, 12 maggio 2002; S. CASSESE, Non tirate la
gtacca all’arbitro, in I] Sole-24 Ore, 21 febbraio 2002; E. GALLI DELLA LOGGIA, Se / Quirinale
diventa troppo grande, in Corriere della Sera, 17 gennaio 2002; P. ARMAROLI, Circonvenzione di
Presidente, in 1] Giornale, 16 febbraio 2002.

21 E quanto ha sostenuto, fra gli altri, G. SARTORY, Tutti i poteri del Presidente, cit., che
invita il Capo dello Stato a intensificare i controlli nella fase in cui «autorizza la presentazio-
ne alle Camere dei disegni di legge di iniziativa del Governo» (art. 87,4 comma), dal momen-
to che «in questa fase iniziale della formazione delle leggi, se il Presidente non firma, non fir-
ma.

28 In questo senso ancora G. SARTORI, 1/ Presidente Super Partes, in Corriere della Sera, 2
novembre 2001, per il quale sarebbe per lo meno opportuno a fronte di determinate leggi di
dubbia costituzionalita che «il Presidente Ciampi dica esplicitamente che firma come atto
dovuto, ma che lui non avalla. Questa esternazione & un suo diritto».

2 E il caso del diniego assoluto di autorizzazione sostenuto a pitl riprese, in particolare, da
Sartori. Sebbene non ci siano dubbi che il Capo dello Stato debba preferibilmente interagire
con il Governo, in sede di autorizzazione dei disegni di legge (soprattutto in ragione della
natura piti flessibile che questo istituto presenta rispetto al rinvio), appare tuttavia paradossa-
le ritenere che mentre a fronte di una legge approvata dalla Camere il Presidente debba limi-
tarsi a opporre un veto sospensivo «nel momento assai meno impegnativo della autorizzazio-
ne alla presentazione dei disegni di legge alle Camere il suo possa addirittura configurarsi
come un potere di veto assoluto» (L. ELIA, I confini di un Presidente, in Corriere della Sera, 30
gennaio 2002). D’altra parte & opportuno, altresi, evidenziare — seppure sinteticamente — che
autorizzazione e rinvio si pongono dal punto di vista sistematico su due piani diversi. E cid
anche in ragione del fatto che il progetto governativo potrebbe essere esente (in tutto o in par-
te) di quelle disposizioni censurate in sede di rinvio, con la conseguenza che la proposta gover-
nativa essendo stato modificata nel corso dell’iter parlamentare non corrisponde piu al dise-
gno originario, a cui il Presidente aveva dato, in sede di autorizzazione del disegno di legge alle
Camere, il suo «placet».

30 Ci si riferisce in particolare alla c.d. «promulgazione dissenziente» sulla cui intrinseca
contraddittorieta avro modo di soffermarmi nel § 15.
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«Ciampi nel ruolo di vuoto gran cerimoniere e chi lo vorrebbe costringere a
fare il supremo censore del Governo»’!.

Entrambi questi esiti appaiono criticabili e fuorvianti. Oggi il problema
non ¢ quello di trasformare il Capo dello Stato in un contro-potere dell’ese-
cutivo, in un severo censore dell’indirizzo politico di maggioranza. Né tanto
meno quello di sacrificarne il ruolo e I'effettivo esercizio delle sue prerogati-
ve sull’altare del maggioritario, fino a sancire — attraverso la proposizione di
schemi teorici non pit proponibili*? — la sopravvenuta desuetudine del pote-
re di rinvio delle leggi *’.

La questione che, sul piano dottrinale, oggi si pone ¢ invece un’altra. E
riguarda, in particolar modo, 'esigenza di saggiare — a fronte delle recenti tra-
sformazioni del sistema politico — la capacita di tenuta delle tradizionali rico-
struzioni teoriche sul Capo dello Stato e sul potere di rinvio, tornando a riflet-
tere, ancora una volta, sulla natura giuridica di tale prerogativa, sulla sua
fisiologia, sulle sue effettive potenzialita ... al di la delle mutevoli e disconti-
nue prassi presidenziali e, soprattutto, al riparo dalle contingenze della vicen-
da politica.

L P. PoMBENI, Tante parole soffocano le soluzioni, in I Messaggero, 19 gennaio 2002.

32 Ci si riferisce, in particolare, alla tesi secondo la quale il rinvio delle leggi dovrebbe rite-
nersi «sconsigliabile» (politicamente) qualora la legge sia stata approvata in Parlamento con
un’ampia maggioranza (A. Bozzi, Note sul rinvio presidenziale della legge, in Riv. trim. dir.
pubbl., 1955, p. 109). Un’opinione, questa, ampiamente ripresa nei decenni successivi per
affermare in termini ancora piti netti che qualora la legge venga approvata con il consenso di
«consistenti settori dell’arco parlamentare» il Presidente della Repubblica dovrebbe per lo
meno adottare un certo «self-restraint» prima di procedere al rinvio della legge (S. BARTOLE,
Divagazioni a margine del rinvio presidenziale della recente legge sul Consiglio Superiore della
Magistratura, in Giur. cost., 1977, p. 462). Una tesi non (del tutto) condivisibile ieri (la preclu-
sione dell’esercizio del potere di rinvio avrebbe voluto comunque dire compromettere la sfe-
ra di competenza costituzionale del Presidente della Repubblica), ma soprattutto improponi-
bile oggi (tale tesi ¢ stata recentemente ribadita da P. FALZEA, I/ rinvio delle leggi nel sistema
degli atti presidenziali, Giuffré, Milano, 2000, p. 341), dal momento che, in un quadro mag-
gioritario, le ampie maggioranze costituiscono un effetto strutturale, artificialmente prodotto
dalla legge elettorale.

33 Sul punto A. RUGGERI, Rinvio presidenziale delle leggi e autorizzazione alla presentazione
dei disegni di legge fra aperture del modello e delusioni della prassi, in M. Luciani-M. VoLpi (a
cura di), I/ Presidente della Repubblica, cit., p. 195, per il quale «un utilizzo marginale e prati-
camente ininfluente del controllo alimenterebbe, infatti, il sospetto di una resa senza condi-
zioni delle attivita di garanzia davanti alle attivita di indirizzo e solleverebbe, pertanto, seri e
gravi timori sulla perdurante capacita dell’ordinamento di evolversi e trasmettersi fisiologica-
mente nel tempo».
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3. Oltre Schmitt e Kelsen

E stato lucidamente evidenziato in dottrina come l'istituto del rinvio del-
le leggi «sfugge ... ad ogni forma di razionalizzazione teorica» **. La diffi-
colta deriverebbe fondamentalmente dalla stessa formulazione dell’art. 74 e
dalla sua presunta natura compromissoria protesa a far convivere al suo
interno due diverse e contrapposte concezioni del Capo dello Stato. Da una
parte la concezione schmittiana del «custode delle Costituzione» mirante ad
esaltare I'unione spirituale tra Popolo e Capo dello Stato e, in modo parti-
colare, il potere di quest’ultimo di opporsi alla legge quando questa non fos-
se ritenuta «espressione genuina dalla corrente popolare» *°. Dall’altra «la
riaffermazione delle regole del parlamentarismo, il diniego del potere di
sanzione e I’attribuzione al Presidente della sola promulgazione delle leggi,
[che] rappresentavano alquanto fedelmente I'idea di derivazione kelseniana
che Iistanza di unita del sistema, almeno per cid che concerne i rapporti

Presidente-Parlamento, fosse interamente soddisfatta dal principio di mag-

gioranzax» *°.

34 A. RUGGERI, Rinvio presidenziale delle leggi e autorizzazione alla presentazione dei dise-
gni di legge fra aperture del modello e delusioni della prassi, cit., p. 207.

35 Intervento dell’on. Bozzi (Assemblea Costituente, Res. somm., Roma, 1970, III, 1473).
Invero la proposta Bozzi pur valorizzando, al pari dell'impianto culturale weimariano, 1’esi-
genza di un rapporto trascendentale tra Capo dello Stato e Popolo, si differenziava da questo,
per molte ragioni. La proposta Bozzi tendeva, infatti, a ricalcare I'impianto, di matrice statu-
nitense, del «veto presidenziale qualificato», proposto in quella stessa sede dall’on. Mortati
(Assemblea Costituente, Res. somm., cit., p. 92). Diversamente, la costituzione di Weimar pre-
vedeva il «veto traslativo». Il primo comma dell’art. 73 della costituzione tedesca stabiliva,
infatti, che il Presidente della Repubblica avrebbe potuto sottoporre a referendum, qualora lo
ritenesse opportuno, una legge gia votata dal Reichstag, entro il termine di un mese. Nel suc-
cessivo articolo si conferiva, altresi, al Presidente il potere di dirimere i contrasti tra i due rami
del Parlamento. Infatti, nelle ipotesi in cui il Reichsrat fosse contrario ad una legge approvata
dalla Camera bassa, quest’ultima poteva procedere ad una nuova deliberazione. Qualora il
conflitto continuasse, il Presidente poteva sottoporre la legge entro tre mesi a referendum
popolare oppure rimanere inattivo cosi da provocarne la decadenza.

36 A. BALDASSARRE-C. MEZZANOTTE, I/ Presidente della Repubblica fra uniti maggioritaria e
unitd nazionale, in Quad. cost., 1985, p. 11. Sulla natura compromissoria (fra Kelsen e Schmitt)
dell’art. 74 si veda, fra gli altri, A. RUGGERI, Rinvio presidenziale delle leggi e autorizzazione alla
presentazione dei disegni di legge fra aperture del modello e delusioni della prassi, cit., p. 197,
che vede nella norma costituzionale «un comodo rifugio ... per tagliare, senza in realta scio-
gliere, il nodo legato dalla disputa fra Schmitt e Kelsen sul custode della Costituzione»; M.
Luciant, Corte costituzionale e Presidente della Repubblica, in Foro it., 2000, V, c. 27, che indi-
vidua nell’attuale stesura dell’art. 74 una «soluzione pacificatrice e di compromesso di fronte
alla radicale alternativa, posta da Kelsen e Schmitt, tra una garanzia politica e una garanzia
giurisdizionale della Costituzione».
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Tra le due contrapposte concezioni teoriche, il Costituente scegliera una
terza, ritenuta I'unica, di per sé, idonea a garantire «il primato del Parlamen-
to» e a fronteggiare, allo stesso tempo, «i pericoli propri e ben noti della for-
ma parlamentare pura»>’. Una opzione protesa a svincolare definitivamente
'azione presidenziale dalla paralizzante dicotomia Kelsen-Schmitt e dalla ste-
rile contrapposizione dei ruoli che essa avrebbe inevitabilmente generato: da
una parte il Presidente della Repubblica quale «garante giuridico» del detta-
to costituzionale (o per meglio dire del libero esplicarsi dell’indirizzo politico

della maggioranza) *®, dall’altra il «garante politico» della Costituzione, chia-

mato a intervenire soprattutto nelle fasi di crisi del sistema*°.

4. Profili strutturali del potere di rinvio

Tuttavia il dibattito, negli anni immediatamente successivi all’entrata in
vigore della Costituzione, si rivelera per molti aspetti stantio e assolutamen-
te reticente a comprendere il carattere /znovativo delle disposizioni sul rin-
vio delle leggi (cosi come maturate in Costituente) *°. Parte della dottrina
tentera, anzi, di ricondurre listituto descritto dall’art. 74, nell’alveo del

37 G. GROTTANELLI DE’ SANTI, La formazione delle leggi (Artt. 70-74), in Commentario del-
la Costituzione, a cura di G. BRANCA, Zanichelli, Bologna-Roma, 1985, p. 189.

38 Ci si riferisce, in particolare, a H. KELSEN, Ch7 deve essere il custode della Costituzione?
(1930), in La giustizia costituzionale, Giuffre, Milano, 1981, p. 229 ss. Un impianto, questo,
destinato a condizionare la prevalente dottrina fino ai nostri giorni. In questo senso, da ulti-
mo, S. MERLINI, [ presidenti della Repubblica, cit., p. 118, che vede nel Capo dello Stato il
garante della “governabilita (per rendere possibile e quanto piti duratura I’azione di gover-
no)”; A. CHIAPPETTL, I/ ruolo dei garanti: I'espansione del ruolo del Capo dello Stato e della Cor-
te costituzionale, in AANV., Tornare alla Costituzione, Giappichelli, Torino, 2000, p. 86, che
definisce il Capo dello Stato il «garante della stabilita governativa.

39 Ci si riferisce alla celebre opera di C. SCHMITT, I/ custode della Costituzione (1931), Giuf-
fre, Milano, 1981, p. 179 ss.

40 In Assemblea, venne, infatti, imponendosi con forza una sorta di ostilita nei confronti
dell’istituto della sanzione e, assieme ad essa, la convinzione che al #zovo Capo dello Stato
avrebbe dovuto essere esclusivamente riconosciuto il potere di promulgazione delle leggi. Alla
presentazione dell’emendamento Codacci-Pisanelli (che recitava: il Presidente della Repub-
blica «sanziona e promulga le leggi ed emana i decreti legislativi»), replichera il relatore Tosa-
to che individuera nel conferimento del potere di sanzione una soluzione inadeguata in un
regime parlamentare: «questa attribuzione, questa competenza» — sosteneva ’on. Tosato —
«porterebbe ad una trasformazione di quella figura del Capo dello Stato alla quale la Com-
missione ha ritenuto di restar ferma e rispetto alla quale mi sembra orientata anche 1’ Assem-
blea» (Assemblea Costituente, Res. somm., cit., p. 1450).
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potere di (quasi-)sanzione e, piu in generale, alla tradizione monarchica 4!
Una concezione, questa, che — pur evocando modelli ottocenteschi — affon-
dava il suo impianto concettuale nella riflessione giuridica impostasi nella
letteratura europea nella prima meta del Novecento. Secondo questa impo-
stazione teorica la differenza tra l'istituto «monarchico» della sanzione e
quello «repubblicano» del veto (anche se sospensivo) ¢ solo apparente: in
entrambi i casi il Capo dello Stato si troverebbe ad esercitare all’interno del
procedimento legislativo una funzione costitutiva **. Tale interpretazione si
fondava su di una precipua argomentazione: fino a quando un «ostacolo
legale impedisce 'entrata in vigore della legge, di un testo votato dal Parla-
mento, tale testo non & ancora legge, bensi resta un semplice project de loi ...
una legge non ¢ costituzionalmente perfetta se non quando le sue norme
diventano valide, dopo aver percorso tutte le fasi previste dalla Costituzio-
ne»¥.

Un’impostazione, questa, che non puo essere condivisa. Il momento costi-
tutivo della legge si conclude con la sua approvazione da parte del Parlamen-
to. Ogni intervento successivo dovra di conseguenza ritenersi proteso a con-
ferire efficacia alla legge ... salvo ritenere — paradossalmente — che anche I'atto
di promulgazione sia parte integrante della fase costitutiva di approvazione
della legge **. La costruzione teorica che attribuisce al potere di rinvio un

4 In questo senso C. CHIMENTT, Note sul riesame parlamentare della legge rinviata dal Pre-
sidente della Repubblica, in Studi Vent. Ann. Ass. Cost., IV, Firenze, 1969, p. 196, ma gia pri-
ma P. OLIVIERT SANGIACOMO, Sul messaggio presidenziale introdotto dall’art. 74 della Costitu-
zione, in Foro it., 1954, IV, c. 25 ss.; S. BARTHOLINI, La promulgazione, Giuffre, Milano, 1955,
p. 420 ss.; F. Cuocoro, 1l rinvio presidenziale nella formazione delle leggi, Giuffre, Milano,
1955, p. 93; P. BiscaReTTI di RUFFIA, Sanzione, assenso, e veto del Capo dello Stato nella for-
mazione della legge negli ordinamenti costituzionali moderni, in Studi in onore di Emilio Crosa,

11, Giuffre, Milano, 1960, p. 165 ss.

42 In particolare K. SCHADE, Das Vetorecht in der Gesetzgebung, Stuttgart, 1929, p. 58 ss.;
J. BompaARD, Le véto du Président de la République et la sanction royale, Paris, 1929; O. MAIER,
Le véto legislatif du Chef de I'Etat, Genéve, 1947.

Q. MAIER, Le véto legislatif du Chef de 'Etat, cit., p. 251.

# In questo senso, in particolare, S. SPADARI, I/ Capo dello Stato, Roma, 1962, p. 57,
secondo il quale anche la promulgazione deve ritenersi parte integrante del procedimento
«costitutivo» di formazione delle leggi. Scrive I’Autore: la promulgazione non si concretizza
in una mera «dichiarazione documentativa... [giacché] la volonta della legge diventa rilevan-
te nell’ambito dell’ordinamento solo in base alla promulgazione... la deliberazione assem-
bleare e la dichiarazione documentativa concretatisi nella promulgazione... hanno valore
costitutivo di legge». E seppure con argomentazioni diverse S.M. CICCONETTI, Promulgazio-
ne e pubblicazione delle leggi, in Enc. dir., XXXVII, Giuffre, Milano, 1988, p. 119, secondo il
quale «preferibile appare pertanto la ricostruzione del potere di rinvio come condizione riso-
lutiva della perfezione della legge». Scrive, ancora, I’ Autore: «cid che verrebbe risolto dal
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carattere costztutivo si fonda su una latente contraddizione, giacché presup-
pone che il «Presidente collabora soltanto quando nega e compie, viceversa,
un atto puramente esecutivo quando, in definitiva, affermando, promulga» .
Tutto cio non convince. Tra la promulgazione della legge e 'istituto descritto
dall’art. 74 esiste un’inestricabile compenetrazione, a tal punto che parte del-
la dottrina non esita — fondatamente — a definire il rinvio «un modo di essere
dell’atto di promulgazione» .

Ne consegue che il potere di rinvio non pud essere in alcun modo assimi-
lato all’istituto ottocentesco del «rifiuto della sanzione», tipico dei regimi
monarchico-costituzionali*’. In quei sistemi il Capo supremo dello Stato era
chiamato ad operare alla stregua di un «terzo ramo del Parlamento» %8 e in
quella veste poteva finanche rifiutarsi di approvare una legge gia deliberata
dalle Camere #. 11 veto sospensivo, presupponendo, invece, che la legge sia
gia perfetta una volta approvata dal Parlamento, produce quale unico effetto
solo quello di ritardarne I'entrata in vigore*°.

Con cio non si vuole di certo sostenere che il Capo dello Stato ¢ assoluta-
mente estraneo al procedimento di formazione della legge. Pur condividendo
la tensione culturale sottesa a tale soluzione interpretativa protesa a estromet-
tere definitivamente il potere presidenziale dai processi di formazione del-
I'indirizzo politico, essa appare tuttavia debole nei suoi approdi e, in definiti-

potere di rinvio non sarebbe pertanto la perfezione della legge, ma piuttosto il primo stadio
del processo di perfezione» del quale «la promulgazione rappresenta il secondo stadio» (p.
119, nota 88).

% G. GROTTANELLI DE’ SANTI, La formazione delle leggi, cit., p. 495.

46 S, CARBONARO, L'incidenza delle attribuzioni presidenziali in relazione alle funzioni legislati-
va e giurisdizionale, in Studi in memoria di Piero Calamandyet, IV, Cedam, Padova, 1958, p. 195.

47 Cfr. O. MAIER, Le véto legislatif du Chef de I'Etat, cit., p. 231 ss. Condivisibile, appare,
infatti, la tesi formulata da Maier, nel rilevare I'incoerenza del parallelismo Monarca-funzione
legislativa/Presidente-funzione di controllo, ma non per le motivazioni da questi addotte (cioé
la tendenziale identificazione tra veto e rifiuto della sanzione), ma in considerazione del fatto
che le esperienze costituzionali hanno, chiaramente, dimostrato che non sempre i monarca
sono muniti di sanzione (es. Giappone) e non sempre il potere presidenziale & riconducibile a
una funzione di garanzia costituzionale (es. USA).

48 A. P1zzORUSSO, Sistema istituzionale del diritto pubblico italiano, Jovene, Napoli, 1988,
p-77.

4 Cosi anche in Italia nell’ordinamento statutario, dove la legge dopo «essere... [stata]
discussa» veniva prima «approvata dalle camere e infine dal capo dello stato» (E. CrosA, La
monarchia nel diritto pubblico italiano, Utet, Torino, 1922, p. 79).

%0 Si ¢, infatti, ritenuto, a questo proposito, che il rinvio di una legge al Parlamento, in
quanto veto di natura sospensiva, «non aggrava il procedimento legislativo nel senso di
aggiungere una fase ulteriore a quella preesistente, ma impone la ripetizione del procedimen-
to» (A. MANZELLA, I/ Parlamento, Il Mulino, Bologna, 1991, p. 325).
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va, fuorviante. Listituto descritto dall’art. 74 Cost. non pud di certo essere
ritenuto un elemento accessorio della fase deliberativa della legge, ma nem-
meno di quella integrativa dell’efficacia.

Quest’ultima tesi (sostenuta, tra I’altro, dalla dottrina dominante)’! si fon-
da — a ben vedere — su un’unica argomentazione: poiché I’esercizio del pote-
re di rinvio «rinnova» per intero la fase di deliberazione della legge, va da sé
che esso si trovi collocato al di fuori di essa 2. Tale approccio interpretativo
appare, come si ¢ gia detto, debole e per molti aspetti contraddittorio. Infat-
ti qualora si ammettesse che la seconda deliberazione costituisca «una nova-
zione completa» della precedente, si approderebbe alla paradossale conclu-
sione che «nei confronti di tale legge nuova ... [possa essere arncora una voltal
possibile I'esercizio del potere di rinvio da parte del Presidente della Repub-
blica»>.

Appare, ancora una volta, quindi evidente come tra le due contrapposte
opzioni teoriche prospettate in letteratura (la prima di evidente impianto sch-
mittiano protesa a riconoscere al Capo dello Stato un potere di quasi-sanzio-
ne e la seconda di chiara impronta kelseniana tendente a collocare il Capo
dello Stato al di fuori dei processi di determinazione politica dell’azione legi-
slativa), il Costituente abbia, anche in questo caso, aderito a una ferza solu-
zione. In base ad essa, il rinvio presidenziale non sarebbe «collocabile» né al-
I'interno della fase integrativa dell’efficacia, né tanto meno in quella delibera-
tiva. Esso costituisce semmai un zstztuto di sponda, fisiologicamente allocato
ai margini delle due fasi’>*.

>1 In questo senso, fra i tanti, S. GALEOTTL, I/ rinvio presidenziale di una legge (art. 74).
Spunti ricostruttivi e critici (1950), in 1] Presidente della Repubblica garante della Costituzione,
Giuffre, Milano, 1992, p. 79 ss.; G. AMATO, Questioni controverse intorno al controllo di costi-
tuzionalita sul procedimento di formazione della legge, in Giur. cost., 1961, p. 1321; G. GUARI-
NO, 1] Presidente della Repubblica, in Riv. trim. dir. pubbl., 1951, p. 947; F. BENVENUTTL, I/ con-
trollo mediante richiesta di riesame, in Riv. trim dir. pubbl., 1954, p. 391 ss.; S. BARTHOLINI, La
promulgazione, cit., p. 420; A. TESAURO, Manuale di diritto pubblico, Napoli, 1967, p. 297; V.
Sica, La controfirma, Napoli, 1953; U. TERRACINI, in AA.VV., I poteri del Presidente della
Repubblica. Da Segni a Saragat, in Quaderni Salvemini, 1964, p. 30.

52 Tn questo senso, in particolare, F. PERGOLESI, Diritto costituzionale, Cedam, Padova,
1966, p. 392, che definisce il rinvio «atto propulsivo di rinnovamento del procedimento legi-
slativo».

> S.M. CICCONETTI, Promulgazione e pubblicazione delle leggi, cit., p. 119.

% Cosi anche P. BiscareTTI di RUFFIA, Sanzione, assenso, e veto del Capo dello Stato nella
formazione della legge negli ordinamenti costituzionali moderni, cit., p. 175.
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5. Rinvio delle leggi e controllo di legittimita

Le divergenze teoriche che, in questi decenni, si sono sviluppate sul piano
dottrinale hanno — come si € visto — prodotto una netta polarizzazione circa il
modo di intendere il ruolo e le funzioni del Capo dello Stato nell’ordinamen-
to vigente. Da una parte i sostenitori del Presidente della Repubblica quale
garante giuridico della Costituzione e, in quanto tale, estraneo al conflitto
politico. Dall’altra la prevalente dottrina, protesa, per converso, ad indivi-
duare nel Capo dello Stato il garante (del funzionamento) politico della Costi-
tuzione. I primi convinti che il Presidente della Repubblica possa esercitare il
potere di rinvio per soli motivi di legittimita > (I'intervento presidenziale si
risolverebbe pertanto, secondo questo orientamento, in un mero «sindacato
giuridico», 'unico in grado — si dice — di «fornire un criterio sottratto all’arbi-
trio») °°. I secondi persuasi invece che tale prerogativa possa essere estesa
anche al merito costituzionale®’.

Si tratta di due trame concettuali destinate, entrambe, a suscitare qualche
perplessita, soprattutto in ragione delle contraddittorie ripercussioni che
queste potrebbero innescare all'interno degli equilibri costituzionali. Comin-
ciamo dalla prima.

Un primo orientamento, pur sottolineando le differenti tecniche di sinda-

% In questo senso E. CrosaA, Corso di diritto costituzionale, Utet, Torino, 1955, p. 455; V.
Sica, La controfirma, cit., p. 176; G. MoTz0, 1l potere presidenziale di esternazione e di mes-
saggio, in Arch. giur., 1957, p. 56; L. PALADIN, La funzione presidenziale di controllo, in Quad.
cost., 1982, p. 319; S. BARTHOLINI, La promulgazione, cit., p. 421.

%6'S. GALEOTTI, La posizione costituzionale del Presidente della Repubblica, Giuffre, Mila-
no, 1949, p. 39.

57 In questo senso, fra i tanti, G. GUARINO, I/ Presidente della Repubblica italiana, cit., p.
959; F.M. DOMINEDO, Saggio sul potere presidenziale, in Studi sulla Costituzione, cit., p. 214;
T. MARTINES, Contributo ad una teoria delle forze politiche, Giuffre, Milano, 1957, p. 254; G.
VieNoccHI-G. GHETTI, Corso di diritto pubblico, Giuffre, Milano, 1991, p. 235; F. Bozzini,
Contributo alla interpretazione di talune funzioni del Presidente della Repubblica, in Studi sul-
la Costituzione, 111, Giuffre, Milano, 1958, p. 192 ss.; C. MORTATI, Istituzion: di diritto pub-
blico, Cedam, Padova, 1976, I, p. 753; A. Bozz1, Note sul rinvio presidenziale della legge, cit.,
p. 98; P. Biscaretrti di RUFFIA, Diritto costituzionale, Napoli, 1989, p. 76; F. BENVENUTI, 1]
controllo mediante richiesta di riesame, cit., p. 379; P. BARILE, I poteri del Presidente della
Repubblica, in Studi per il decennale della Costituzione, 1958, p. 319; S. CARBONARO, L’inci-
denza delle attribuzioni presidenziali in relazione alle funzioni legislativa e giurisdizionale, cit.,
p. 193; R. RoMBOLI, Presidente della Repubblica e Corte costituzionale, in M. LUCIANI-M.
Vorri (a cura di), I/ Presidente della Repubblica, cit., p. 274 ss.; G. FERRARA, I/ rinvio della leg-
ge alle Camere prorogate, cit., p. 53 ss.; F. SORRENTINO, Le fonti del diritto, Genova, 2002, p.
55; P. CarerTI-U. DE SIERVO, Istituzioni di diritto pubblico, Giappichelli, Torino, 2001, p.
205.
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cato impiegate dai due «poteri di garanzia» (e la eterogenea configurazione
delle rispettive funzioni) non esita a ritenere che la «funzione di controllo
costituzionale ... resta pur sempre unitaria»°8. Capo dello Stato e Corte costi-
tuzionale opererebbero, quindi, secondo questa dottrina, sul medesimo ter-
reno. Entrambi, essendo stati «istituzionalmente investiti del compito di
garantire la rigidita del sistema», sono infatti chiamati ad assumere come
«canone di riferimento immediato» > ed esclusivo delle proprie rispettive sfe-
re di azione le norme della Costituzione.

Una siffatta configurazione dei rapporti tra Presidente della Repubblica e
Corte costituzionale non puo pero essere condivisa. Essa espone il sistema ai
rischi di una paralizzante sovrapposizione fra i due organi, fra le due rispetti-
ve sfere di azione, fra giudizio di legittimita delle leggi e potere di rinvio del-
le leggi, trasformando inevitabilmente la Presidenza della Repubblica in un
alter ego della Corte.

D’altra parte ¢ ingenuo pensare che i due poteri, in ragione del loro diffe-
rente fondamento costituzionale, siano per loro natura immuni da eventuali
rischi di sovrapposizione e che, di conseguenza, i loro rispettivi interventi non
«interferiscono 7zai 'uno nel campo dell’altro» *°. Anzi, il problema di fondo
che oggi si pone ¢ proprio quello di delimitare le rispettive sfere di azione dei
due poteri, di «evitare una loro sovrapposizione» !, di definire — per utilizza-
re uno schema concettuale di tipica ascendenza romaniana — ¢ le condizioni
idonee ad arginare i rischi di invasione dei rispettivi campi.

Non ¢ un caso che la prassi costituzionale, proprio al fine di scongiurare
latenti interferenze all’interno del sistema, abbia in passato ritenuto opportu-
no delimitare la sfera di azione del potere di rinvio, privilegiando settori di
intervento e materie che altrimenti sarebbero rimasti privi di tutela. Rientra-
no in questo ambito i rinvii per (presunta) violazione dell’art. 81, quarto com-

8 E. CHELL, La riforma mancata, cit., p. 60. In questo senso si veda anche G. D’0razio, Pre-
sidente della Repubblica e Corte costituzionale: i rapporti nel sistema e nella prassi, in Giur.
cost., 1982, p. 1926 ss.

% E. CHELL Atto politico e funzione di indirizzo politico, Giuffre, Milano, 1961, p. 119.

60 F quanto sostiene, invece, F. PIERANDREL, Corte costituzionale, in Enc. dir., X, Giuffre,
Milano, 1962, p. 896.

1 R. RoMBOLL, Presidente della Repubblica e Corte costituzionale, cit., p. 266.

62 Ci si riferisce, in modo particolare, all’opera di SANTI ROMANO, Nozione e natura degli
organi costituzionali dello Stato (1898), in Scritti minori, I, Giuffre, Milano, 1950, p. 16, nel-
la quale il celebre giurista sottolinea con singolare acutezza come «il diritto costituzionale
non da norme per regolare tale lotta, ma per coordinare ’esercizio delle pubbliche funzioni
ciascuna delle quali ha un campo che viene a contatto con quello dell’altra, ma non lo inva-

de».
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ma, il cui numero significativamente alto ¢ da ricondurre innanzitutto alla
asfitticita delle procedure di accesso alla Corte ©.

La delimitazione del potere di rinvio (ai soli vizi di legittimita) avrebbe,
altresi, il merito — secondo questa dottrina — di salvaguardare il carattere zeu-
trale delle funzioni presidenziali ed evitare cosi il rischio di una inevitabile
politicizzazione della sua azione. Un esito interpretativo, questo, ampiamen-
te smentito dalla prassi pit recente. Nel corso dell’ultimo decennio il rinvio
presidenziale per ragioni di legittimita si € in piu circostanze trasformato (sul-
la scia tracciata dalla giurisprudenza costituzionale e con il parziale avallo di
una parte della dottrina ®) in un vero e proprio sindacato sulla ragionevolez-

za delle leggi. E, in particolar modo, sulla loro «congruita istituzionale», la

loro «coerenza» @, la loro «logicita giuridica», la loro «ratio» .

Formule, queste, che — richiamandosi direttamente al principio di ragio-
nevolezza — hanno in questi anni contributo a consolidare (se non in alcuni
casi addirittura ad estendere) lo spazio politico del Presidente della Repub-
blica. E tutto cid nello scrupoloso rispetto dei canoni formali del controllo di

% Tn questo senso, fra gli altri, G.U. ResciGNoO, Corso di diritto pubblico, Zanichelli, Bolo-
gna, 2000, p. 242, secondo il quale il Presidente «non potra rinviare sistematicamente le leggi
per la loro presunta incostituzionalita, perché questo significherebbe alterare le competenze
costituzionali. Il Presidente dunque rinviera per motivi di illegittimita solo in casi assoluta-
mente eccezionali o quando ¢ prevedibile che la Corte non potra sanare una probabile inco-
stituzionalita». Va tuttavia, a questo proposito, evidenziato come la Corte costituzionale abbia
progressivamente esteso, a partire dalla meta degli anni settanta, la possibilita di impugnare
una legge, per presunta violazione dell’art. 81 Cost., attraverso il riconoscimento di tale legit-
timazione alla Corte dei Conti, quale giudice a quo, in sede di controllo preventivo di legitti-
mita (sent. 18 novembre 1976, n. 226), limitatamente ai profili concernenti la copertura finan-
ziaria delle leggi di spesa (sent. 17 ottobre 1991, n. 384) e il giudizio annuale sul rendiconto
generale dello Stato (sent. 14 giugno 1995, n. 244).

4 Sul punto A. RUGGERI, Rinvio presidenziale delle leggi e autorizzazione alla presentazione
dei disegni di legge fra aperture del modello e delusioni della prassi, cit. p. 194, secondo il qua-
le, inerentemente alle modalita di esercizio del potere di rinvio, «v’¢ insomma, una sorta di
misura consigliata, per un suo calibrato, adeguato alle circostanze ed ai contenuti dei singoli
atti sui quali si spiega il controllo: un uso, dunque, che pud esser si, il pitt vario ma, comun-
que, rispondente a ragionevolezza». Su posizioni affini A. PENSOVEccHIO L1 Bassi, Inzparzia-
litd e criteri di condotta del Presidente della Repubblica, in Giur. cost., 2000, p. 3526, secondo
il quale il Presidente della Repubblica «dovrebbe pertanto mostrare il maggiore impegno,
oltre che nella interpretazione delle norme costituzionali da osservare e da tener presenti,
anche nell’individuazione dei logici criteri di ragionevolezza, opportunita, convenienza, cor-
rettezza da applicare nella sua azione e nella sua intera condottas.

 Tali espressioni sono contenute nel messaggio del Presidente Cossiga del 15 agosto
1990, avente ad oggetto la riforma del servizio nazionale della protezione civile. Sul rinvio del-
le leggi nella prassi Cossiga si veda, in particolare, I'ampia ricostruzione di M.C. GRISOLIA, I/
rinvio presidenziale delle leggi, in Quad. cost., 1992, p. 222 ss.

% Espressioni contenute nei due rinvii del Presidente Ciampi. Cfr. infra, § 12.
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legittimita che — una volta convertitosi in sindacato sulla razionalita delle nor-
me — si €, in questi anni, rivelato capace di intercettare una pluralita inconte-
nibile di soluzioni, di interpretazioni, di significati®’, di per sé idonei, in linea
di principio, a giustificare qualsiasi rinvio.

6. Rinvio delle leggi e controllo di merito

Diversa ¢ invece I'impostazione teorica seguita da coloro che vedono nel
Presidente della Repubblica il garante politico della Costituzione. Secondo
questo orientamento dottrinale la funzione presidenziale & preminentemente
finalizzata ad assicurare il 7zassinzo rendimento del sistema, la corretta fisiolo-
gia delle dinamiche costituzionali, la loro intrinseca «funzionalita ... e non
'osservanza di ogni singola norma» 8. Compito del Capo dello Stato sareb-
be, innanzitutto, quello di mediare nei rapporti tra maggioranza e opposizio-
ne, di mitigare le asprezze dello scontro politico, di interagire con gli altri
organi costituzionali, assicurando cosi 'efficiente «funzionamento dei mec-
canismi di trasmissione del poterex» .

E in questo quadro teorico che affonda il suo impianto concettuale la dot-
trina del mzerito costituzionale.

Le prime riflessioni, riguardanti I’ammissibilita di «un merito che potreb-
be dirsi costituzionale», risalgono — com’é noto — ad un celebre saggio di Giu-
seppe Guarino del 1951, nel quale I’Autore, pur ammettendo il carattere
«evanescente» della definizione, riteneva tuttavia tale impianto interpretativo
coerente e adeguato ad assicurare il buon «funzionamento della Costituzio-
ne» ",

Ricorrendo a tale espediente ermeneutico, questa dottrina intendeva, in
realta, sortire un duplice effetto: da una parte, affrancare definitivamente
'esercizio del potere di rinvio dai limiti angusti del controllo di legittimita
presidenziale, dall’altra, porre una sorta di argine ad una accezione (quella di

67 Sul carattere poliedrico del giudizio di ragionevolezza cfr., da ultimo, G. Scaccia, Gl
“strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Giuffré, Milano, 1999.

8 L. PALADIN, La funzione presidenziale di controllo, cit., p. 320.
® F. SORRENTINO, Presidente della Repubblica e President: delle Camere, in M. LUCIANI-M.
Vouri, I/ Presidente della Repubblica, cit., p. 160.

70 G. GUARINO, I/ Presidente della Repubblica italiana, cit., p. 959. Scrive I’ Autore: «Il Pre-
sidente ... puod indicare quali implicazioni negative, anche se indirette, possono derivare al
funzionamento della costituzione dal contenuto della legge o anche per il momento in cui essa
¢ venuta ed esistenza.
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merito) che, se non opportunamente accompagnata dall’attributo «costitu-
zionale», avrebbe potuto rivelarsi eccessivamente estesa e quindi pregiudizie-
vole per il sistema.

Tuttavia la dottrina del merito costituzionale non scongiura questi rischi.
Anzi, per alcuni versi li alimenta ulteriormente.

In ragione della sua connaturata evanescenza — ammessa anche dai suoi
stessi teorici — essa presenta elementi cosi pervasivi di indistinzione e di con-
traddittorieta da rischiare di confondersi sia con la legittimita, sia — per altri
versi — con il merito tout court™. Con la legittimita, perché il controllo presi-
denziale — una volta assunte le improprie spoglie del sindacato sulla ragione-
volezza delle leggi — tende fatalmente a sovrapporsi ed anzi, in alcuni casi, a
travalicare (come si ¢ gia detto) gli stessi limiti del merito costituzionale 2.
Con il merito politico, perché le discriminanti generalmente utilizzate (per
discernere il merito costituzionale dal merito puro) appaiono talmente indefi-
nite da permettere di ricondurre ogni controverso profilo al merito costitu-
zionale, consentendo cosi in un’infinita di situazioni di «costruire ragionevol-
mente un aggancio costituzionale» .

La categoria del merito costituzionale, rivelandosi un coerente corollario
della concezione che vede nel Capo dello Stato il titolare dell’indirizzo politi-

71 Non ¢ un caso che un articolato orientamento dottrinale estendendo a dismisura la
nozione di merito costituzionale ritenga che il Capo dello Stato possa rinviare anche per moti-
vi di merito puro. In questo senso F. MODUGNO, Legge (vizi della), in Enc. dir., XX1II, Giuffre,
Milano, 1973, p. 1022, che si limita a parlare di «opportunita politica» della legge; S. BARTHO-
LINI, La promulgazione, cit., p. 430; L. GIANNITI, Promulgazione, in M. AINIS (a cura di), Dizzo-
nario di diritto costituzionale, Laterza, Roma-Bari, 2000, p. 369; G.U. RescieNo, Corso di dirit-
to pubblico, cit., p. 242 e p. 345, che ammette tale eventualita solo qualora I'intervento presi-
denziale «ha molte possibilita di apparire realmente al di sopra della lotta politica»; T. MARTI-
NES, Diritto costituzionale, Giuffre, Milano, 1994, p. 345, che ritiene possibile il rinvio per
ragioni di merito puro quando esso si fonda non su «una valutazione strettamente politica del-
la legge, bensi su una valutazione obiettiva del suo contenuto»; A. P1zzorusso, Fonti del dirit-
to, in Commentario del Codice civile, Zanichelli, Bologna-Roma, 1977, p. 296, che considera il
ricorso alla categoria del merito ammissibile solo quando i motivi siano «sufficientemente
obiettivi»; R. LUCIFREDI, Elementi di diritto pubblico, Citta di Castello, 1968, p. 157; C. MOR-
TATI, Istituzioni di diritto pubblico, cit., p. 755, che ammette senza condizioni il rinvio delle leg-
gi per ragioni di merito qualora si renda necessario «segnalare determinate esigenze di legalita
o di opportunita».

72 Sul punto in particolare A. RUGGERL, Rinvio presidenziale delle leggi e autorizzazione alla
presentazione dei disegni di legge fra aperture del modello e delusioni della prassi, cit., p. 200,
che efficacemente evidenzia come in taluni ambiti «la legittimita stessa degrada dolcemente
nel merito, fino a confondersi con esso ... affidandosi principalmente a valutazioni relative alla
ragionevolezza complessiva degli atti sindacati».

7 S. GALEOTTI-B. PEZZINI, I/ Presidente della Repubblica nella Costituzione italiana, Giap-
pichelli, Torino, 1996, p. 49.
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co-costituzionale, appare inevitabilmente contrassegnata dagli stessi limiti e
dalle stesse contraddizioni di quest’ultima. Secondo questa dottrina il Presi-
dente della Repubblica incarnerebbe nella nostra Costituzione la viva vox
constitutionis, la fonte «superiore», quella pit accreditata ad interpretare il
dettato costituzionale /. Una pretesa, questa, che rischia nel tempo di fomen-
tare la «erronea impressione che i soli valori costituzionalmente certi ed ine-
quivocabili siano quelli che si esprimono nelle iniziative del Capo dello Stato
e che conseguentemente il significato vero e storicamente indiscutibile della
Costituzione sia quello che si manifesta attraverso le prese di posizione e gli
interventi presidenziali» 7.

Le ripercussioni di una simile configurazione (sulle concrete modalita di
esercizio del potere di rinvio) appaiono oggi tanto pit rischiose, quanto piu il
Presidente ritenga opportuno adottare quale parametro privilegiato di riferi-
mento della propria azione «l’espressione genuina della corrente popolare»
(esaltata dal Bozzi in Costituente) 7°. Tale interpretazione (sebbene autore-
volmente sostenuta in dottrina) ”’ non solo non appare conforme ai principi
della democrazia parlamentare, ma qualora venisse avallata tenderebbe a
conferire alla carica presidenziale una valenza plebiscitaria, rischiando cosi di
produrre un destabilizzante bicefalismo al vertice dello Stato (Governo-Pre-
sidente).

Da quanto detto risulta, in definitiva, evidente come il potere di rinvio mal
si presta ad essere impiegato non solo nell’ipotesi di presunta illegittimita
(sulla quale solo la Corte costituzionale pud pronunciarsi) o di supposta «non
convenienza» politica della legge (valutazione, quest’ultima, che spetta solo al

74 Ci si riferisce al contributo di P. CALAMANDREL, Viva vox constitutionis (1955), in Scritti
e dicorsi politici, 1, Firenze, 1966, p. 129 ss., ampiamente ripreso e sviluppato da P. BARILE, [
poteri del Presidente della Repubblica, cit., p. 146 ss.

> S. BARTOLE, Divagazioni a margine del rinvio presidenziale della recente legge sul Consi-
glio Superiore della Magistratura, cit., p. 1158.

76 Intervento dell’on. Bozzi in Assemblea Costituente, Res. somm., cit., p. 1473.

7 Cfr, fra gli altri, G. ROEHRSSEN, La posizione del Capo dello Stato nella vita pubblica ita-
liana, in Giur. it., IV, 1985, c. 52, per il quale «dall’alto del suo osservatorio il Presidente & in
grado di conoscere tutti gli aspetti della vita del Paese, di individuarne esigenze e manchevo-
lezze, di valutarne orientamento dell’opinione pubblica, ecc.: come vertice ideale del Paese,
come tutore della integrita (non solo territoriale) della Nazione, nulla puo né deve sfuggirgli»;
R. Lucirrept, I poteri del Presidente della Repubblica. Da Segni a Saragat. .., cit., p. 24 ss., che
afferma: «Si puo e si deve esigere dal Presidente di porsi quale interprete di una diffusa
volonta popolare, che sta fuori di lui, e che egli ha modo di rilevare potendo accertare tante
cose che succedono e tanti stati d’animo che si creano tra i cittadini, anche se, qualche volta, i
cittadini li ignorano o fingono di ignorarli ... Egli puo rendersi eco di questi stati d’animo ...
egli ¢ in grado di parlare in nome di larghi strati del Paese.».



192 Claudio De Fiores

Parlamento), ma anche in tutti quei casi in cui il testo legislativo fosse ritenu-
to (sotto il profilo funzionale) costituzionalmente inopportuno.

Appare tuttavia fuorviante ricondurre le cause di tale zzzpasse alle tradi-
zionali concezioni (eccessivamente rigide sul piano dottrinale) del potere di
rinvio. Esse devono piuttosto essere fatte risalire al ben piti ampio e contro-
verso problema della collocazione del Presidente della Repubblica nel sistema
costituzionale. Il Capo dello Stato, nell’ordinamento vigente, non ¢, infatti,
né un giudice chiamato ad esercitare una «burocratica sorveglianza sul rispet-
to delle procedure» 78, né tanto meno un «meccanico» dell’ordinamento,
garante del «complessivo funzionamento delle istituzioni» ”° (nelle fasi di vita
ordinaria del sistema e soprattutto in quelle di emergenza).

La dimensione garantista dell’organo presidenziale nel nostro ordinamen-
to prescinde da tali categorie interpretative, riconnettendosi — pitl che alla
qualifica di Capo dello Stato 8° — al suo essere rappresentante della «unita
nazionale». 1l potere di rinvio delle leggi si iscrive coerentemente in questo
ambito, costituendone, se cosi si puo dire, una sua tipica estrinsecazione.

7. Strumenti e forme di rappresentazione dell’ unita nazionale

Secondo una interpretazione alquanto diffusa in letteratura il Presidente
della Repubblica sarebbe chiamato a svolgere, all’interno del sistema, un ruo-
lo «spiccatamente unitario» 8. Esso rappresenterebbe, in altre parole, «!’istan-

8 Come rileva polemicamente G. SILVESTRI, I/ Presidente della Repubblica: dalla neutralita
garanzia al governo delle crisi, in AANV., La figura e il ruolo del Presidente della Repubblica,
cit., p. 462.

79 Come sostiene L. PALADIN, La funzione presidenziale di controllo, cit., p. 318.

80 Le ricorrenti formule sul Presidente della Repubblica quale garante del buon rendi-
mento del sistema e della sua funzionalita, cosi come anche la configurazione di alcuni suoi
tipici poteri (scioglimento delle Camere, formazione dei governi), pit che alla definizione di
rappresentante dell’unita nazionale, appaiono astrattamente riconducibili alla qualifica di
Capo dello Stato. Da questo punto di vista non si pud non condividere quanto acutamente
sostenuto in dottrina da M. LUCIANT, Introduzione. 11 Presidente della Repubblica: oltre la fun-
zione di garanzia della Costituzione, cit., p. 23, secondo il quale il Presidente della Repubblica
¢ «il Capo dello Stato solo in quanto i fili delle diverse attivita istituzionali debbono essere
intrecciati in una trama coerente: in quanto — dunque — devono avere un capo. Da questo pun-
to di vista, al Presidente spetta il compito delicato di rimediare all'inerzia del circuito decisio-
nale Parlamento-Governo; assicurare che i rotismi istituzionali funzionino e siano bene oliati;
sorvegliare che ogni organo politico esplichi appieno le proprie potenzialita senza pregiudica-
re quelle degli altri».

81 G. GUARINO, I/ Presidente della Repubblica, cit., p. 963.
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za di mediazione» fra i partiti politici, tra i poteri dello Stato, tra maggioran-
za e opposizione, tra comunita locali e Stato. Di qui I’attitudine, di ampia par-
te della dottrina, a ravvisare nel Presidente della Repubblica il «punto di
unione di tutte le forze politiche nazionali» 82, una sorta di potere moderato-
re avente quale fine preminente quello di salvaguardare — grazie alla sua
«obiettivita e autorita» ®* — I'unita dello Stato dalle tendenze dissolutrici che
animano la democrazia di massa.

Una impostazione teorica, questa, che richiamandosi alla concezione del
Presidente della Repubblica quale garante politico della Costituzione (e del
suo funzionamento), ne riproduce in definitiva tutte le ambiguita. A parte
I’esaltazione, quasi fideistica, delle virtti taumaturgiche del Capo dello Stato
(abile a sterilizzare tutti i conflitti politici) #, cio che suscita perplessita in que-
sta dottrina & soprattutto il tentativo ad essa sotteso di comprimere lo spazio
costituzionale del Presidente della Repubblica, delimitandolo allo svolgimen-
to di attivita di mera conciliazione fra i poteri dello Stato, fra le parti politiche,
fra le sfere istituzionali. Di qui la tendenza a trasformare il Capo dello Stato in
una sorta di «consigliere, magistrato di persuasione e di influenza, coordina-
tore di attivita» ®. Insomma, un arbitro del sistema, chiamato «non a decide-
re», ma tutt’al piti «a far decidere» %¢. Un’impostazione dottrinale, questa, che
non persuade del tutto: nell’ordinamento costituzionale vigente il Presidente

82 P, VIRGA, Diritto costituzionale, Giuffre, Milano, 1970, p. 289. Sul punto si veda anche
A. VALENTINI, G/7 atti del Presidente della Repubblica, Giuffre, Milano, 1965, p. 7 ss.

8 F. CuocoLo, Imparzialita e tutela della Costituzione nell esercizio dei poteri del Presiden-
te della Repubblica, in Rass. dir. parl., 1959, p. 96.

84 Su questo punto mi limito a rinviare alle considerazioni critiche di A. BALDASSARRE, I/
Capo dello Stato, in G. AMATO-A. BARBERA (a cura di), Manuale di diritto pubblico, 11, 11 Muli-
no, Bologna, 1997, p. 234, per il quale ammettere la dimensione garantista del Presidente del-
la Repubblica «non significa affatto che il Presidente sia o debba essere una sorta di isola del
sublime che emerge miracolosamente dal mare burrascoso della politica. Il suo ruolo, al con-
trario, & tipicamente politico e consiste essenzialmente in prestazion: di unitd».

8T, MarcHI, I/ Capo dello Stato, in A. LEVI-P. CALAMANDREI (a cura di), Commentario del-
la Costituzione italiana, 11, Firenze, 1950, p. 106. Un’impostazione, questa, recentemente
riproposta da A. PENSOVECCHIO L1 BasS1, Inzparzialita e criteri di condotta del Presidente della
Repubblica, cit., p. 3506, per il quale il Capo dello Stato & «chiamato ad esplicare molteplici
compiti: a vigilare, controllare, moderare, a operare certi interventi per finalita attinenti al
regolare funzionamento istituzionale, a consigliare in certa misura, a sollecitare, incoraggiare
e ammonire».

86V, ONIDA, L’ultimo Cossiga: recenti novitd nella prassi della Presidenza della Repubblica,
in Quad. cost., 1992, p. 168, per il quale il Capo dello Stato deve sempre «richiamare le ragio-
ni dell’unita nei confronti della dialettica politica, salvaguardare I'indipendenza degli appara-
ti di garanzia in senso ampio ... rispetto agli interessi e alle vedute di parte che legittimamente
si esprimono nel continuun: Parlamento-Governo».
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della Repubblica non si limita a svolgere un ruolo di semplice mediazione.
Esso ¢ il titolare di attribuzioni proprie costituzionalmente definite che fanno
di questo organo «un quarto potere soggettivamente autonomo» %/,

Per converso, la pretesa di ricondurre tutta 1’azione del Presidente della
Repubblica all’espletamento di una generica «funzione arbitrale» ® — avente
quale fine esclusivo quello di assicurare una coerente “sintesi consociativa tra
le forze politiche contrapposte” 8 — rischia di snaturare profondamente il suo
ruolo.

11 Presidente della Repubblica non ¢ un abile paciere fra due o piu parti in
contrasto. Questi deve certamente adoperarsi per «attutire lo scontro, per
favorire ... I'incontro tra le forze politiche» °, evitando di farsi «trascinare nel
contrasto maggioranza e minoranza» °! e di «schierarsi con alcuni e non con
altri ... in modo da unire e non da dividere» *2.

Tuttavia il suo impegno per assicurare tale szztesi non pud avvenire su un
terreno neutrale. | suoi sforzi non possono essere esclusivamente finalizzati a
salvaguardare il buon funzionamento delle dinamiche istituzionali, il coeren-
te svolgimento dei rapporti tra maggioranza e opposizione, un migliore ren-
dimento complessivo del sistema. La sua azione di (ri)composizione unitaria
del tessuto costituzionale si fonda su un preciso presupposto mzateriale: essa

87 G. GUARINO, I/ Presidente della Repubblica, cit., p. 944. 1l problema della qualificazione
del Presidente della Repubblica come «potere autonomo» ¢ stato risolto positivamente anche
dalla Corte costituzionale nell’ordinanza n. 150 del 1980 e nella successiva sent. n. 129 del
1981. L’attribuzione al Presidente della Repubblica di una propria e definita sfera di potere ha,
in questi anni, prodotto delle conseguenze assai rilevanti, soprattutto sul piano dei rapporti tra
i poteri dello Stato. Cid ha, in particolare, consentito al Capo dello Stato di potere agire nei
conflitti di attribuzione sia a tutela delle proprie specifiche funzioni, sia per difendere, nel suo
complesso, la propria posizione di indipendenza da ogni altro potere. Sulla configurazione
costituzionale del Presidente della Repubblica come autonomo potere dello Stato, anche ai
sensi dell’art. 134 Cost., si veda in particolare V. CRISAFULLI, Lezion: di diritto costituzionale.
La Corte costituzionale, 11, Padova, 1984, p. 419 ss.; A. PACE, Strumenti e tecniche di giudizio
della Corte costituzionale nel conflitto fra i potert, in Giur. cost., 1986, p. 786; A. PISANISCHI, [
conflitti di attribuzione fra i poteri dello Stato, Giuffre, Milano, 1990, p. 247.

8 R. RomBoL1, Presidente della Repubblica e Corte costituzionale, cit., p. 273.

8 E quanto rileva criticamente S. GALEOTTI, 1/ Presidente della Repubblica struttura garan-
tista o struttura governante?, in AA.NV., La figura e il ruolo del Presidente della Repubblica,
cit., p. 42.

0 G. SILVESTRI, I/ Presidente della Repubblica: dalla neutralita garanzia al governo delle cri-
sz, cit., p. 459.

91 G. GUARINO, I/ Presidente della Repubblica, p. 973, che aggiunge: il Capo dello Stato, in
particolare, «curera che i suoi poteri non siano considerati solo a favore di una minoranza e
per intralciare 'opera della maggioranza».

92 G. ROEHRSSEN, La posizione del Capo dello Stato nella vita pubblica italiana, cit., p. 57.
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deve svolgersi nel rispetto di quei principi politici e civili «intorno ai quali le
forze costituenti trovarono 'unita» > e che oggi costituiscono il fondamento
(esclusivo) dell’unita nazionale **.

E la rappresentazione di guesta unita nazionale, in altre parole, la dimen-
sione reale sulla quale si fonda il suo ruolo di garante della Costituzione. Nel
suo rapporto, costante e intenso, con i partiti, le forze sociali, i poteri dello
Stato, gli organi costituzionali, il Presidente della Repubblica ha, quindi, il
dovere richiamarsi costantemente agli «interessi della Nazione nella sua
unita» , al fine di «rinsaldarla, nella mutevolezza delle vicende politiche e
nella flessibilita che quelle vicende impongono di dare al disegno costituzio-
nale delle istituzioni» *. E questo il terreno che il Capo dello Stato ¢ chiama-
to continuamente a presidiare con la propria azione operando alla stregua di
un vero e proprio «conservatore costituzionale», una sorta di scrupoloso «col-
lettore della memoria nazionale e costituzionale» al quale ¢é stato affidato il
«compito di ricordare e di raccordare alla tradizione gli atti di cui altri orga-
ni manterrebbero piena disponibilita» 7.

% Cfr. F. DIMORA, Alla ricerca della responsabiliti del Capo dello Stato, Giuffré, Milano,
1990, p. 42.

%4 In questo senso M. LuciaNt, Antifascismo e nascita della Costituzione, in Pol. dir., 1992,
p. 195 ss.; C. DE FIORES, Presidente della Repubblica e unitd nazionale, in Dems. dir., 1994, p.
359; M. DOGLIANI, 1] «potere di esternazione» del Presidente della Repubblica, in M. LUCIANI-
M. Vorri, 1] Presidente della Repubblica, cit., p. 234 ss.; G. AZzARITI, Appunti per una discus-
sione sul Presidente della Repubblica italiana, cit., p. 486 ss. L opinione secondo la quale 'idea
di unita nazionale travalica, in senso storico e costituzionale, la stessa fondazione della Repub-
blica & invece sostenuta, fra gli altri, da G. ROEHRSSEN, La posizione del Capo dello Stato nella
vita pubblica italiana, in Giur. it., IV, 1985, che si richiama agli «eventi gloriosi e dolorosi» del
Risorgimento e B. CaraviTa, Capo dello Stato e forma di governo, in Tra crisi e riforme. Rifles-
stont sul sistema costituzionale, Giappichelli, Torino, 1993, p. 48, che ritiene che I'unita nazio-
nale sia «qualcosa di pitl elevato e di piti vincolante, moralmente, politicamente e giuridica-
mente, sia della Costituzione del 1947, sia della stessa Repubblica».

% A.M. SANDULLL, I/ Presidente della Repubblica e la funzione amministrativa, in Studi in
onore di Francesco Carnelutti, Cedam, Padova, 1950, p. 222. Una posizione, questa, ulterior-
mente sviluppata dall’ Autore trent’anni dopo, in alcuni suoi originali contributi apparsi sulla
stampa. Cfr., in particolare, A.M. SANDULLL, I/ filtro Pertini, in Corriere della Sera, 4 aprile 1980,
nel quale I’Autore sostiene come «di fronte al paese il Presidente non solo avalla, sotto il profi-
lo della conformita alla costituzione e alle leggi, gli atti che passano presso il suo scrittoio, ma li
avalla pure sotto il profilo della non incompatibilita con gli interessi perenni della Nazione».

% M. Luciant, Introduzione. Il Presidente della Repubblica: oltre la funzione di garanzia del-
la Costituzione, cit., p. 24.

7 C. PINELLI, I/ ruolo del Presidente della Repubblica e le prospettive di riforma elettorale e
istituzionale, cit., p. 449. In questo senso, da ultimo, F. SALMONI, La responsabilita del Capo
dello Stato ..., cit., p. 197, che ponendo in discussione 'impianto normativistico della preva-
lente dottrina ritiene che la funzione di garanzia costituzionale del Presidente della Repubbli-
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Cio vuol dire, in estrema sintesi, che il Presidente della Repubblica, nel
corso del suo mandato, deve certamente adoperarsi per unire le parti, tempe-
rare le asprezze dello scontro politico, limitare le proprie esternazioni, pon-
derando scrupolosamente le (inevitabili) conseguenze che i propri interventi
sono destinati a produrre nei rapporti fra le forze sociali, i partiti, i soggetti
istituzionali. Ma tutto cid non puo costituire per il Presidente della Repub-
blica un vincolo inibitorio, una sorta di imperativo assoluto da rispettare ad
ogni costo 8. Questi deve perseguire la sua attivita di mediazione ... fin dove
é possibile. Fin dove, cioe, questa risulti coerente (o per lo meno non in con-
trasto) con la Costituzione.

Ne consegue che, qualora le circostanze lo richiedano, il Capo dello Stato
— venendo meno alla propria funzione arbitrale — non pud esimersi dal com-
piere una chiara «scelta politica fra le linee che sono in contrasto nel Pae-
se» %, Esso & chiamato, in questi casi, a parteggiare, a schierarsi. Ma sempre
dalla stessa parte: «dalla parte della Costituzione, dell’'unita nazionale» 1%,

8. La tutela dell’'unita nazionale come presupposto del potere di rin-
vio

Tale configurazione del ruolo del Capo dello Stato, quale rappresentante
dell’'unita nazionale, & destinata inevitabilmente a riflettersi anche sulla con-
creta articolazione dei poteri presidenziali, condizionandone il profilo siste-
matico. A cominciare dal binomio promulgazione-rinvio: un istituto che, col-
locato in questa a/tra dimensione, mal si presta a essere trasfigurato in uno
screening sulla legittimita costituzionale delle leggi o tutt’al piti ad un pene-
trante controllo sul merito, finalizzato a non pregiudicare I’efficiente «fun-
zionamento della Costituzione» 1!, Altra ¢ la sua ratio costituzionale.

ca consista essenzialmente nel «tutelare la conservazione, I’osservanza e ’attuazione della
Costituzione da parte degli organi costituzionali».

% E quanto sembrerebbe, invece, ricavarsi dalla recente ricostruzione di A. PENSOVECCHIO
L1 Basst, Imparzialita e criteri di condotta del Presidente della Repubblica, cit., p. 3527.

9 R. LUCIFREDY, Intervento, in AA.NV., I poteri del Presidente della Repubblica. Da Segni a
Saragat, Firenze, 1971, p. 47. In questo senso anche B. CaraviTa, Capo dello Stato e forma di
governo, cit., p. 40, secondo il quale il Capo dello Stato & un «soggetto che interviene nella vita
politica, talvolta consigliando e ammonendo, talaltra scegliendo e agendo direttamente, se
necessario perfino schierandosi».

100 T, MARTINES, Contributo ad una teoria delle forze politiche, cit., p. 266.
101 G, GUARINO, I/ Presidente della Repubblica italiana, cit., p. 959. Sul punto si veda, cri-
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Esso si pone, innanzitutto, come strumento di salvaguardia dell’unita
nazionale e dei principi supremi ad essa sottesi. Il suo preminente fine & quel-
lo di arginare i pericoli della «egemonia parlamentare» 1°? e gli eventuali deli-
ri di onnipotenza della maggioranza.

Proprio per questa ragione l'istituto delineato dall’art. 74 tende ad assu-
mere nel nostro ordinamento una valenza uzica, quasi strategica, non essen-
do prevista in Costituzione nessuna altra «sede in cui il Presidente puo,
secondo il suo alto consiglio, utilmente fornire 'occasione di correggere ano-
malie tali da pregiudicare i valori essenziali dell’ordinamento costituziona-
le» 193,

11 Capo dello Stato nel procedere all’esercizio di tale prerogativa ha, quin-
di, il dovere di richiamarsi costantemente all’u#:td nazionale ' e a «insistere
sulle ragioni ideali, etiche prima che giuridiche che riportandosi all’zdes sen-
tire de re publica degli Italiani possano giustificare un ulteriore momento di
riflessione da parte degli organi di direzione politica» 1.

Si tratta di un’opzione di merito costituzionale, certo. Ma non di un meri-
to astrattamente finalizzato a garantire il buon rendimento del sistema, quan-
to piuttosto di un merito, incardinato su ragioni di «alta opportunita politico-
istituzionale» e in quanto tale proteso ad assicurare una adeguata «tutela dei
principi» 1%, Il Presidente della Repubblica interverrebbe, allora, in questo
caso, non allo scopo esclusivo di szabilizzare la fisiologia del sistema, quanto
soprattutto con I'intento di richiamare il Parlamento al rispetto dei principi

ticamente, G. FERRARA, I/ rinvio della legge alle Camere prorogate, cit., p. 51, per il quale
«sostenere che il Presidente della Repubblica debba esercitare il potere di rinvio al fine di con-
sentire che la vita politica del Paese e I'attivita dei suoi organi proceda tranquillamente e pro-
ficuamente per tutta la collettivita e quindi senza limiti attinenti al merito sembra essere una
affermazione eccessiva o, quanto meno, indeterminata».

102 Cfr., in particolare, V. CRISAFULLL, Aspetti problematici del sistema parlamentare vigen-
te in Italia, in Studi in onore di Emilio Crosa, 1, Giuffre, Milano, 1960, p. 652.

105§, GALEOTTI-B. PEZZINI, I/ Presidente della Repubblica, cit., p. 49.

104 Tn questo senso, incisivamente, T. MARTINES, Contributo ad una teoria delle forze politi-
che, cit., p. 277, per il quale il Presidente potrebbe assumere come paradigma di controllo
anche i principi istituzionali in cui si sostanzia 'unita nazionale: si tratterebbe di «principi
scritti e non scritti della Carta costituzionale che impongono, per la loro stessa natura e per la
natura dell’atto attivita ... non un meccanico giudizio di adeguamento, bensi un vero e pro-
prio giudizio di valore (cui & necessaria premessa una attivita interpretativa)».

105 A, RUGGERI, Rinvio presidenziale delle leggi e autorizzazione alla presentazione dei dise-
gni di legge fra aperture del modello e delusioni della prassi, cit., p. 202.

106 G, FERRARA, G/ atti costituzionali, Giappichelli, Torino, 2000, p. 165. Su posizioni affi-
ni, da ultimo, anche P. CARETTI-U. DE SIERVO, Istituzion: di diritto pubblico, cit., p. 205, che
ammettono il rinvio in caso di «grave opportunita in relazione a principi o valori costituzio-
nali».
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basilari della convivenza democratica fra tutti gli italiani: il libero esplicarsi
delle dinamiche politiche, il fondamento democratico-sociale della Repubbli-
ca, il principio di eguaglianza, 'autonomia e I'indipendenza dei poteri dello
Stato e, secondo taluni, anche il rispetto della volonta popolare %7 e la tutela
dei diritti fondamentali %8,

Ne deriva che qualora il contenuto di un determinato progetto di legge
e il suo 7ter formativo siano alla base delle asprezze dello scontro politico nel
Parlamento e nel Paese (in un determinato momento storico), il Presidente
della Repubblica dovrebbe allora avere la sensibilita costituzionale di inter-
venire «con molta prudenza» !°°, adottando una buona dose di «self-re-
straint» prima di esercitare il potere di rinvio. Ma qualora la medesima legge

107 Particolare rilievo ha assunto, a questo proposito, il conflitto di attribuzione sollevato dal
Comitato promotore del referendum: abrogativo (svoltosi il 18 aprile 1993 sul finanziamento
pubblico dei partiti) nei confronti del Capo dello Stato, per avere quest’ultimo contribuito —
con il mancato rinvio — all’entrata in vigore della nuova legge ritenuta «in contraddizione con il
risultato del referendum» (punto 3 del ricorso del Comitato promotore del Referendum, pub-
blicato su Giur. cost., 1997, 46). L’ord. n. 9 del 1997 non si ¢ tuttavia pronunciata sui presup-
posti di ammissibilita del conflitto, limitandosi, per converso, ad escludere la legittimazione dei
ricorrenti. Sulla vicenda cfr. G. D’amico, Ripensando al controllo presidenziale sulle leggi in sede
di promulgazione (a proposito di una nota del Quirinale), in Rass. parl., 2002, p. 289; P. FALZEA,
Il vinvio delle leggi nel sistema degli atti presidenziali, cit., pp. 276-277; P. CARNEVALE, La Corte
e il referendum: un nuovo atto, in Giur. cost., 1993, p. 2283 ss.; T.E. FROSINT, Videoretorica e fir-
me frettolose, in Ideazione, 1997, p. 200 ss.; S.P. PANUNZIO, Problem:i della legislazione successi-
va referendaria: chi & il “custode” del risultato abrogativo del referendum?, in Scritti in onore di
Leopoldo Elia, 11, Giuffre, Milano, 1999, p. 1188 che critica quelle tendenze che vedono nel
Presidente della Repubblica il garante della volonta popolare: «qui non si tratta di un proble-
ma di giustizia costituzionale, ma ¢ la forma di governo che viene direttamente in giuoco».

108 Che le funzioni di garanzia costituzionale del Presidente della Repubblica debbano, in
questo ambito, estendersi anche ai diritti fondamentali & stato recentemente sostenuto da S.
GALEOTTI-B. PEzZINT, 1] Presidente della Repubblica nella Costituzione italiana, cit., p. 50; A.
RUGGERT, Rinvio presidenziale delle leggi e autorizzazione alla presentazione dei disegni di legge
fra aperture del modello e delusioni della prassi, cit., p. 201. Contra R. ROMBOLI, Presidente del-
la Repubblica e Corte costituzionale, cit., p. 299, per il quale «il ruolo di garante dei diritti fon-
damentali viene assolto dalla Corte costituzionale, mentre il controllo sulle leggi operato dal
Presidente della Repubblica attraverso il potere di rinvio, pur muovendosi nell’ambito della
stessa generale funzione di garanzia, tende a scopi diversi e solo casualmente pud operare
come integrativo di quello della Corte per la tutela dei diritti fondamentali e comunque non &
questa la finalita da cui muove». Sul punto criticamente anche V. ONiDA, La Corte e ¢ diritti:
tutela dei diritti fondamentali e accesso alla giustizia costituzionale, in Scritti in onore di Leopol-
do Elia, 11, cit., p. 1103.

1091, PALADIN, La funzione presidenziale di controllo, cit., p. 321. E — a ben vedere — di un
impiego prudente (salvo qualche singolare eccezione, come il settennato di Cossiga) si & sem-
pre trattato. Lo confermerebbe il numero particolarmente contenuto di rinvii (52 complessi-
vamente): 4 rinvii di Einaudi, 3 di Gronchi, 8 di Segni, nessuno di Saragat, 1 di Leone, 7 di
Pertini, 21 di Cossiga, 6 di Scalfaro, 2 di Ciampi.
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dovesse eventualmente incidere anche sulla dimensione costituzionale del-
I'unita nazionale, sulla convivenza democratica e sui valori della Repubblica,
dovere del rappresentante dell’unita nazionale allora non sarebbe piu quello
di mostrarsi neutrale, ma di schierarsi decisamente dalla parte della Costitu-
zione, senza avere il timore di condizionare, in tal modo, i contenuti delle
politiche di governo o di inasprire lo scontro politico '1°.

9. Il fondamento garantista del potere di rinvio

11 rinvio delle leggi costituisce oggi parte integrante non solo dei poteri
presidenziali, ma di un ben piti ampio e articolato spettro di istituti costitu-
zionali tutti volti «a proporre o a sollecitare atti, i cui effetti contribuiscono in
varia misura a tutelare gli interessi costituzionalmente garantiti» . Lesigen-
za di evitare i rischi di una involuzione del sistema in senso autoritario aveva,
infatti, indotto il Costituente a predisporre una articolata rete di tutele costi-
tuzionali e un sistema dzffuso di garanzie 2. Un sistema, quindi, per sua stes-
sa natura refrattario ad ammettere rigide alternative sul «chi é 7/ Custode del-
la Costituzione?» o soluzioni predefinite una volta per tutte (a prescindere
dalle ipotesi concrete e dai contesti storici) .

110 Tn questo senso G. GUARINO, I/ Presidente della Repubblica italiana, cit., p. 975, per il
quale non ha alcun senso sostenere che il Capo dello Stato possa legittimamente esercitare il
potere di rinvio solo a fronte di leggi «di indole tecnica, che non abbiano dato luogo a discus-
sioni di carattere politico», giacché non si pud «tirare un limite esatto e ... solo il prudente
arbitrio del Presidente puo indicare in concreto fin dove egli puo spingersi senza compromet-
tere la propria imparzialita e neutralita». E da, ultimo, P. FALZEA, I/ rinvio delle leggi nel siste-
ma degli atti presidenzialz, cit., p. 334, secondo il quale mediare «non vuol dire che esso deb-
ba favorire in ogni caso il compromesso: favorire cio che unisce, vuol dire piuttosto che deve
prendere parte a favore degli interessi e dei valori che nella Costituzione trovano il loro rico-
noscimento. Ed uno dei momenti in cui questo suo ruolo pud esercitarsi con maggiore incisi-
vita & proprio quello del controllo di validita delle leggi».

LG, FERRARA, I/ rinvio della legge alle Camere prorogate, cit., p. 34.

112 Tn questo senso, ancora, G. FERRARA, I/ rinvio della legge alle Camere prorogate, cit., p.
36, per il quale «il rinvio con messaggio di una legge alla Camere da parte del Presidente del-
la Repubblica per la struttura dell’istituto conferma il carattere diffuso del sistema di garanzia
costituzionale adottato nell’ordinamento giuridico italiano».

13 Ci si riferisce alla nota posizione di M. Luciant, Corte costituzionale e Presidente della
Repubblica, cit., p. 27, che escludendo che Corte e Capo dello Stato siano «entrambi ... isti-
tuzioni di garanzia costituzionale» prospetta una netta alternativa: «il vero garante della Costi-
tuzione o ¢ il Capo dello Stato o ¢ il giudice costituzionale: di terze vie non se ne danno». Tut-
tavia I’Autore propende per la seconda soluzione: il «vero garante» della Costituzione — scri-
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D’altronde, cosi come la Corte e — secondo alcune recenti e controverse
tendenze dottrinali '* — anche i giudici comuni sono oggi chiamati a garanti-
re la Costituzione, intesa come «atto normativo» '°. E cosi come il procedi-
mento di revisione costituzionale (ex art. 138 Cost.) costituisce nel nostro
ordinamento la garanzia della sua rigidita. Nulla impedisce, allo stesso modo,
di ritenere che anche il Presidente della Repubblica possa, pro parte sua, ope-
rare nella medesima direzione, quale garante del disegno costituzionale e del
suo radicamento storico.

In ragione di cio risulta, di conseguenza, eccessivo limitare o tentare ad
ogni modo di ricondurre le garanzie costituzionali ai soli organi che operano
«con atti giuridici definitivi e vincolanti, e che reagiscono ex post ad una vio-
lazione della Costituzione e non gia prevenendo ex ante la violazione medesi-
max» 11,

La c.d. teoria dei controlli, seppur controversa nei suoi approdi !/, ammet-
te, com’¢ noto, l'esistenza di garanzie preventive 8. Con cid non si vuole di
certo negare che «la garanzia che ’ordinamento appresta, nella massima effi-
cacia possibile, ¢ da individuare negli effetti collegati alla pronunzia della

117

ve Luciani — ¢ la Corte, I'organo che «non tutela solo la Costituzione con atti politici o mera-
mente persuasivi, ma la tutela con atti giuridici definitivi e vincolanti, talché si qualifica come
il vero e proprio organo di chiusura del sistema».

114 Cfr., in particolare, R. RomBoLIL, La Corte costituzionale del futuro (verso una maggiore
valorizzazione e realizzazione dei caratteri “diffusi” del controllo di costituzionalita?), in Foro it.,

V, 2000, c. 38 ss.

115 Sul punto mi limito a rinviare a A. P1zzorusso, La Costituzione come documento politi-
co e come norma giuridica, in M. FIORAVANTI-S. GUERRIERI (a cura di), La Costituzione italiana,
1998, p. 273 ss.

116 M. Luciani, Introduzione. 1l Presidente della Repubblica: oltre la funzione di garanzia
della Costituzione, cit., p. 18.

17 Sulla raffigurazione dogmatica della nozione di controllo costituzionale cfr. S. GALEOT-
T1, Introduzione alla teoria dei controlli costituzionali, Giuffré, Milano, 1963 e M.S. GIANNINT,
Lezion: di diritto amministrativo, Giuffre, Milano, 1950, p. 201, che in ragione della eteroge-
nea configurazione degli atti di controllo ritiene che il solo carattere comune che essi presen-
tano sia quello della loro azzpicita.

118 Tn questo senso S. GALEOTTI, I/ rinvio presidenziale di una legge, cit., p. 80; L. SALvr,
Premessa a uno studio sui controlli giuridici, Giuffre, Milano, 1957, p. 72, per il quale la fun-
zione di garanzia andrebbe esclusivamente configurata come «una funzione che attribuisce a
un soggetto o a un organo il potere di accertare la conformita o la difformita di determinati atti
o comportamenti di un soggetto o di un organo diverso, a determinate norme o a determinati
criteri»; U. BORrst, Intorno al cosiddetto controllo sostitutivo, in Studi senesi, 1916; G. FERRARI,
Gli organi ausiliars, Giuffré, Milano, 1956, p. 258. Contra, fra gli altri, R. LETTIERT, [ poter: del-
lo Stato e la funzione di controllo, Roma, 1948, p. 35, che critica tale impostazione in ragione
del fatto che essa esclude il «momento comminatorio», cio¢ a dire la capacita di «ripristinare
la situazione giuridica eventualmente violata».
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Corte costituzionale che accerti I'incostituzionalita della normax» '1°. Tuttavia,
sarebbe pero sbagliato disconoscere le virtt intrinseche dei controlli preven-
tivi che si propongono di impedire finanche ’entrata in vigore dell’atto (vizia-
to) e quindi, in definitiva, la produzione dei suoi effetti.

Cio vale in particolar modo per il controllo presidenziale in sede di pro-
mulgazione. Esso presenta, non a caso, delle potenzialita assolutamente sco-
nosciute al sindacato di legittimita della Corte costituzionale: sia perche
I'intervento presidenziale non ¢ sottoposto alle strozzature procedimentali
previste per ’accesso alla Corte, sia in ragione della capacita sottesa a questo
stesso istituto di incidere in ambiti znterdetti al giudice delle leggi, che altri-
menti rischierebbero di divenire delle vere e proprie zone franche all’interno
dell’ordinamento.

Anche per queste ragioni sembrerebbe, quindi, eccessivo estromettere
irriducibilmente le funzioni presidenziali dall’alveo delle garanzie costituzio-
nali, solo perché non in grado di produrre effetti definitivi'?°. E affermando
cio non si vuol di certo disconoscere che le funzioni esercitate dal Capo dello
Stato siano funzioni di garanzia suz generis, difficilmente collocabili sia tra le
garanzie giuridiche sia tra quelle solitamente (ma contraddittoriamente) defi-
nite politiche. La loro atipicitd, come si & dimostrato nelle pagine precedenti,
¢ evidente. Essa tuttavia non basta a smentire la loro (intrinseca) natura di
garanzie costituzionali 12!,

119 G. FERRARA, I/ rinvio della legge alle Camere prorogate, cit., p. 35, per il quale 'uso degli
«strumenti di garanzia esperibili comunque nel corso del procedimento di produzione legisla-
tiva non possono ... produrre risultati comparabili con quelli di una pronuncia della Corte
costituzionale che accerti I'incostituzionalita di una legge».

120 Tn questo senso C. Espostto, Capo dello Stato, in Enc. dir., VI, Giuffre, Milano, 1960,
p. 235; A. BALDASSARRE, 1/ Capo dello Stato, cit., p. 232, per il quale la funzione di garanzia e
di controllo «non pud non spettare a ciascun organo costituzionale per la parte che gli com-
pete nell’attuazione della Costituzione». E da ultimo, sebbene con differenti argomentazioni,
G. AzzaRITI, Appunti per una discussione sul Presidente della Repubblica italiana, cit., p. 491,
che evidenzia come «una visione dinamica e non solo formale del concetto di garanzia costi-
tuzionale sollecita, ed anzi esalta, 'importanza (affianco a quelle successive) delle garanzie pre-
ventive, esse tendono a prevenire la ¢risi costituzionale, anziché chiuderla una volta che si &
determinata».

121 E quanto ammette lo stesso M. Luciant, Corte costituzionale e Presidente della Repub-
blica, cit., p. 27, per il quale anche il Presidente della Repubblica non puo dirsi «estraneo alla
difesa della Costituzione, ma in un senso molto diverso da quello che interessa il giudice costi-
tuzionale. Il Presidente, infatti, deve difendere i valori costituzionali attraverso un’opera di
stabilizzazione istituzionale e di unificazione nazionale, secondo il modello che la stessa Costi-
tuzione sintetizza conferendogli — rispettivamente — la qualita di Capo dello Stato e di rappre-
sentante dell’unita nazionale».
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10. Il rinvio delle leggi anticostituzionali

Qualche cenno merita infine, a questo proposito, la (controversa e tanto
dibattuta in dottrina) questione del rifiuto assoluto di promulgazione.

Al sensi dell’art. 74 Cost., il Presidente della Repubblica, una volta avve-
nuta la nuova deliberazione da parte della Camere (anche qualora queste non
abbiano tenuto in alcun conto le sue osservazioni), ha I'obbligo di procedere
alla promulgazione della legge. Deve tuttavia trattarsi di carenze normative
con limitate implicazioni dal punto di vista costituzionale e, comunque sia,
circoscritte sul piano giuridico 22,

Nessun limite si pone invece qualora si prospetti una carenza normativa
talmente grave da minacciare I'unita nazionale o la stessa sopravvivenza del
sistema costituzionale (c.d. «vizio di anticostituzionalita»). In questa ipotesi il
Presidente della Repubblica ha il dovere costituzionale di non procedere alla
promulgazione della legge (ordinaria o di revisione costituzionale che sia),
divenendo cosi — potenzialmente — soggetto passivo di un conflitto di attribu-
zione davanti alla Corte costituzionale 2. 1l rinvio delle leggi subirebbe in tal
caso una metamorfosi trasformandosi inevitabilmente da veto sospensivo a
veto assoluto, da mera richiesta di riesame a «estremo baluardo» 2 contro le

122 Cosi anche R. RoMBOLLI, Presidente della Repubblica e Corte costituzionale, cit., p. 266,
che parla a questo proposito di «semzplice vizio di incostituzionalita».

125 Tn questo senso A. SPADARO, Prime considerazioni sul Presidente della Repubblica qua-
le garante preventivo della Costituzione ed eventuale parte passiva in un conflitto per interpo-
sto potere, in Pol. dir., 1993, p. 225 ss.; C. DE F1ORES, Presidente della Repubblica e unita
nazionale, cit., p. 371; S. GALEOTTI-B. PEZZINI, I/ Presidente della Repubblica nella Costitu-
zione italiana, cit., p. 50. Da questo punto di vista il controllo presidenziale sulle leggi rive-
la — com’¢ evidente — una efficacia maggiore rispetto al controllo di legittimita costituziona-
le della Corte: il suo carattere preventivo impedisce, infatti, entrata in vigore della norma-
tiva ritenuta eversiva. Anche in questo caso, sara tuttavia il giudice costituzionale a dire
Vultima parola, accertando «se la deliberazione legislativa sia nulla per illiceita costituziona-
le dei suoi disposti, rendendo quindi insussistente ’obbligo di promulgazione» (S. GALEOT-
T1-B. PEzZINI, 1] Presidente della Repubblica nella Costituzione italiana, cit., p. 50). Sul per-
manente «dovere di non promulgare» le leggi anticostituzionali si veda anche A. TESAURO,
La promulgazione, in Rass. dir. pubbl., 1956, p. 208. Sull’obbligo di promulgazione (dopo la
seconda deliberazione) cfr., invece, V. Sica, La controfirma, cit., p. 105 ss.; G. FERRARA, I/
rinvio della legge alle Camere prorogate, cit., passin; R. GUASTINI, Teoria e dogmatica delle
fonti, in A. Cicu-F. MESSINEO (diretto da), Trattato di diritto civile e commerciale, Giuffre,
Milano, 1998, p. 410 ss.

124'S, GALEOTTI-B. PEZZINT, I/ Presidente della Repubblica nella Costituzione italiana, cit.,
p. 50, che definiscono il rifiuto di promulgazione «’estremo baluardo contro il pericolo che si
consumi un attentato per via legislativa o di revisione costituzionale».
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«avventure» parlamentari ' e i connessi rischi di una «vera e propria ever-
sione» costituzionale '2°.

Una scelta, questa, che il Capo dello Stato — qualora ritenga compromessa
la «Costituzione in uno dei suoi principi istituzionali» 1?7 — non puo che per-
seguire con la dovuta determinazione. E tutto cid non al mero scopo di evita-
re di essere processato per attentato alla Costituzione (cosi come, per lungo
tempo, ¢ stato sostenuto in dottrina) 28, ma semzplicemente «in ossequio al
ruolo di controllo e di garanzia» 1?° assegnatogli dalla Costituzione.

11. Gli strumenti alternativi di controllo sulle leggi in materia finan-
ziaria nella prassi Ciampi

La prassi dei rinvii nell’epoca Ciampi non sembra discostarsi molto dai
consueti canoni del controllo di legittimita sulle leggi, cosi come fino ad oggi
esercitato anche dagli altri Presidenti della Repubblica. In particolare, della
precedente prassi 1*° il Presidente Ciampi ha inteso, soprattutto, rimarcare i

125 B, TERESI, Appunti sul controllo presidenziale degli atti normativi, in Studi in onore di
Leopoldo Elia, 11, cit., p. 1659.

126 F. DIMORA, Alla ricerca della responsabilita del Capo dello Stato, cit., p. 131.
127'S. GALEOTTI, La posizione costituzionale del Presidente della Repubblica cit., p. 54.

128 e motivazioni sostenute in letteratura a tale riguardo non possono essere, intatti, con-
divise. Secondo tale impianto dottrinale — ancora oggi prevalente — il Capo dello Stato sareb-
be legittimato ad opporre un rifiuto assoluto alla promulgazione, al solo fine di scongiurare
I’eventualita di essere chiamato a rispondere di attentato alla Costituzione. In questo senso, fra
gli altri, P. BARILE, [ poteri del Presidente della Repubblica, cit., p. 154 ss.; A. Bozzi, Note sul
rinvio presidenziale della legge, cit., p. 123; P. CALAMANDREL, Corte costituzionale e autoritd giu-
diziaria, in Rep. dir. proc., 1956, p. 20; S.M. CICCONETTI, Promulgazione e pubblicazione delle
leggt, cit., p. 105; G. GUARINO, I/ Presidente della Repubblica italiana, cit., p. 961; T. MARTI-
NES, Diritto costituzionale, cit., p. 347. Tale interpretazione si fonda su una latente contraddi-
zione, dal momento che, in questi casi, la responsabilita coinvolgerebbe innanzitutto le Came-
re che hanno proceduto all’approvazione della legge. Risulta, conseguentemente, assai «diffi-
cile immaginare che queste facciano scattare la procedura della messa in stato d’accusa del
Presidente per vedere, attraverso il giudizio della Corte costituzionale, se davvero esse hanno
attentato alla Costituzione» (G. GROTTANELLI DE’ SANTI, La formazione delle leggi, cit., p.
202). Su posizioni affini C. RossaNO, Presidente della Repubblica, in Enc. giur., XXIV, Roma,
1990, p. 9; L. VENTURA, Le sanzioni costituzionali, Giuffre, Milano, 1981, p. 141.

129 R. RoMBOLL, Presidente della Repubblica e Corte costituzionale, cit., p. 286.

BOTI precedente pitt noto & quello del mancato rinvio della c.d. legge truffa nel 1953. In
quella circostanza la discussione in Parlamento avvenne in un clima incandescente contrasse-
gnato da gravi irregolarita procedurali: la legge maggioritaria era stata approvata «ma non si



204 Claudio De Fiores

limiti del sindacato presidenziale, evitando espressamente di estenderlo anche
ai profili di legittimita formale della legge *!. Non si tratta tuttavia di un’op-
zione isolata: la delimitazione del controllo presidenziale ai soli vizi sostan-
ziali — sebbene contestata in dottrina 1*? — si pone in consonanza perfetta con
la giurisprudenza della Corte costituzionale e con i suoi orientamenti preva-
lenti in materia di zznterna corporis 1.

Un elemento di discontinuita con la precedente prassi sembrerebbe esse-
re, invece, costituito dalla singolare configurazione oggi assunta dal controllo
presidenziale sulle leggi in materia finanziaria e di bilancio. Pur avendo eser-
citato il potere di rinvio per motivi attinenti alla sola legittimita sostanziale

sapeva da chi e con quale maggioranza» (A. BALDASSARRE-C. MEZZANOTTE, Gli uomini del
Quirinale, cit., p. 53). Le opposizioni, reputando il voto di fatto «inesistente», chiesero allora
al Presidente Einaudi di esercitare il potere di rinvio ex art. 74. Ma il Presidente non inter-
venne perché «giudicava estraneo ai suoi compiti giudicare su quanto era avvenuto al Senato»
(F. Bo1arply, La Presidenza Einaudi (1948-1955), in I/ Parlamento italiano (1861-1988), XV,
Giuffre, Milano, 1989, pp. 154-155).

B1 A questo proposito ¢ interessante segnalare la netta presa di posizione del Quirinale a
fronte della mobilitazione avviata dalla destra «contro la promulgazione della legge finanzia-
ria» (dicembre 2000). La protesta nasceva dalle «gravi irregolarita procedurali» che avevano
accompagnato la discussione della legge finanziaria in Parlamento. Irregolarita che sarebbero
consistite, innanzitutto, nel fatto che il Senato aveva comunicato alla Camera I'inserimento di
alcune piccole modifiche al testo solo dopo che ’esame di questo era stato gia avviato dalla
stessa Camera. Immediata la presa di posizione del Quirinale che in un comunicato precisava:
«sulla base del nostro ordinamento costituzionale ¢ inibito al Presidente della Repubblica sin-
dacare I'zter parlamentare dei provvedimenti legislativi». Sulla vicenda si rinvia alla nota n. 22
del presente lavoro.

132 In questo senso, fra i tanti, T. MARTINES, Diritto costituzionale, cit., p. 344, secondo il
quale il Capo dello Stato & legittimato a rinviare una legge anche per presunti vizi formali,
«quando cioé il suo procedimento di formazione non sia stato quello previsto dalla Costitu-
zione»; A. Bozzi, Note sul rinvio presidenziale della legge, cit., p. 759; S. GALEOTTI-B. PEz-
ZINI, 1] Presidente della Repubblica nella Costituzione italiana, cit., p. 50, secondo i quali il
Capo dello Stato deve verificare la «sussistenza di tutti gli elementi procedurali previsti per
la perfezione».

133 1a nota del Quirinale si pone in coerente linea con gli orientamenti prevalenti della giu-
risprudenza in tema di insindacabilita degli atti parlamentari. Questi, nonostante alcune ecce-
zioni (come la sent. n. 9 del 1959) che sembravano aver definitivamente travolto il mito del-
l'intangibilita degli znzterna corporis (P. BARILE, I/ crollo di un antico feticcio (gli interna corpo-
ris) in una storica (ma insoddisfacente) sentenza, in Giur. cost., 1959, p. 240 ss.; C. EsposiTo, La
Corte costituzionale in Parlamento, in Giur. cost., 1959, p. 622 ss.; P. VIRGA, Sindacato sugli
“Interna corporis” e poteri di indagine della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1959, p. 994 ss.),
hanno, all’opposto, riaffermato il principio dell’ insindacabilita degli atti interni del Parla-
mento (in particolar modo la sent. n. 154/1985, commentata da S.M. CICCONETTI, La insinda-
cabilita dei regolamenti parlamentari, in Giur. cost., 1985, p. 1411 ss. e la sent. n. 379/1996,
commentata da M. MANETTI, No#n sparate sui pianisti. La delega del voto in Parlamento e la
rinascita degli interna corporis, in Giur. cost., 1996, p. 3460 ss.).
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delle leggi, Ciampi ha fino ad oggi tuttavia evitato di richiamarsi (cosi come
hanno fatto quasi tutti i suoi predecessori) all’art. 81 Cost.

Le ragioni di questa omzissione sono molteplici e controverse. Esse vanno
ricondotte non solo alle sopravvenute innovazioni nei sistemi di accesso alla
Corte (oggi il problema della copertura finanziaria delle leggi non costituisce
pilt — come in passato — una zona franca sottratta al sindacato del giudice
costituzionale) >4, ma soprattutto alle trasformazioni globali che hanno in
questi anni investito I'assetto politico e finanziario degli Stati (oggi la norma-
tiva in materia finanziaria e di bilancio tende a rivelarsi sempre pit caotica e
contorta, soprattutto in ragione dei pervasivi vincoli derivanti dai processi di
integrazione europea e dalla globalizzazione). Fenomeni, questi, destinati a
pregiudicare I'ordinaria attivita di vigilanza sulla spesa pubblica *>; fino a
indurre la stessa Presidenza della Repubblica a sperimentare a/tre forme sur-
rogate di controllo sul bilancio dello Stato. Di qui I'istituzione di una inedita
Unita operativa di controllo, incaricata di valutare gli effetti della legislazione
sul bilancio statale 1*°: I'esame finalizzato a verificare la copertura finanziaria
delle disposizioni approvate — si legge, a questo proposito, una nota del Qui-
rinale — «da solo non ¢ piu in grado di evitare andamenti fuori controllo del
disavanzo e del debito pubblico» 7.

B41] (parziale) riconoscimento della legittimazione della Corte dei Conti a ricorrere al giu-
dice costituzionale in materia finanziaria e di bilancio & per molti aspetti all’origine del pro-
gressivo erodersi del controllo presidenziale di legittimita sulle leggi. Sul punto si veda la nota
n. 63 del presente lavoro.

135 Sul punto P. FALZEA, 1] rinvio delle leggi nel sistema degli atti presidenziali, cit., p. 328,
che evidenzia «'impossibilita strutturale della Presidenza della Repubblica di sottoporre a un
controllo di legittimita costituzionale tutte le leggi di spesa e la ulteriore possibilita di un effet-
tivo accertamento della reale fondatezza della dichiarazione di copertura finanziaria»; G. Gro-
VANNETTI, Capo dello Stato e controllo della finanza pubblica. La prassi del Presidente Cossiga,
in Quad. cost., 1992, p. 352 ss.

136 Nell’agosto 1999 il Presidente Ciampi ha proceduto all’istituzione di una Unitd opera-
tiva di controllo avente il compito di valutare gli effetti della legislazione sul bilancio pubblico
e conferire, cosi, una pill incisiva capacita di analisi e una maggiore valenza tecnica all’attivita
di controllo preventivo del Quirinale. Compito dell’'unita di valutazione ¢, infatti, quello di
esprimere osservazioni e rilievi sui provvedimenti aventi natura finanziaria sottoposti alla fir-
ma del Capo dello Stato.

17 Comunicato parzialmente riportato da I/ Sole-24 Ore, 5 luglio 2001 (Legg: di spesa,
Crampi critico).
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12. | rinvii di Ciampi

A tre anni e mezzo dall’inizio del suo mandato (esattamente la meta) il
Presidente Ciampi ha rinviato alle Camere tre leggi.

Il primo rinvio risale al dicembre 2000 e concerneva una legge contenente
delle «Norme sull’organizzazione e sul personale del settore sanitario» (poi
divenuta legge 29 dicembre 2000, n. 401) 8. Il secondo rinvio si & invece avu-
to il 29 marzo 2002 e ha riguardato la legge di conversione del decreto 25 gen-
naio 2002, n. 4, recante «Disposizioni urgenti finalizzate a superare lo stato di
crisi per il settore zootecnico, per la pesca e per I'agricoltura» *°. Infine, il ter-
zo rinvio presidenziale, avvenuto il 5 novembre 2002, ha interessato la pro-
posta di legge n. 2284 contenente alcune «Disposizioni in materia di incom-
patibilita dei consiglieri regionali» (approvata dalla Camera il 18 giugno 2002
e dal Senato il 9 ottobre).

Nei tre casi il Capo dello Stato ha addotto, a sostegno della propria deci-
sione, meri motivi di legittimita sostanziale. Due paiono tuttavia essere — al-
meno fino ad oggi — i caratteri preminenti della prassi presidenziale di Ciam-
pi (limitatamente alle modalita esercizio del potere di rinvio):

138 Per una ricostruzione della vicenda politica si veda il resoconto di M. REGGIO, San:td,
altola di Ciampi, in La Repubblica, 3 dicembre 2000; M.P., Sanitd, Ciampi ferma la legge sul
personale, in 1] Sole-24 Ore, 3 dicembre 2000.

139 intervento presidenziale ha recentemente rianimato I'interesse della dottrina attorno al
controverso problema del veto risolutivo in sede di promulgazione delle leggi di conversione. La
legge di conversione era stata, infatti, approvata in via definitiva dalla Camera dei Deputati il 26
marzo 2002 e il termine di conversione del decreto sarebbe quindi scaduto il 29 marzo 2002.
Ora, dal momento che il Capo dello Stato ha esercitato il potere di rinvio allo scadere del termi-
ne previsto per la conversione, il veto sospensivo (cosi come delineato nell’art. 74) si & inevita-
bilmente trasformato in un veto definitivo: il 30 marzo 2002, il disegno di legge ¢ stato cancella-
to dall’ordine del giorno dei lavori del Senato «per decorso del termine di conversione del decre-
to-legge» (Atti Senato, X1V legisl., seduta del 2 aprile 2002, n. 149). Un esito, questo, destinato a
travolgere retroattivamente tutti gli effetti giuridici gia prodotti dal decreto durante la sua prov-
visoria vigenza, assoggettando cosi listituto del rinvio a una vera e propria metamorfosi: da
impedimento temporaneo a veto assoluto. Cfr., sul punto, C. EsposiTo, Decreto-legge, in Enc.
dir., X1, Giuffré, Milano, 1962, p. 862, che esclude, in questi casi, la possibilita del rinvio presi-
denziale; S.M. CICCONETTL, Promulgazione e pubblicazione delle leggi, cit., p. 119; C. LAVAGNA,
Istituziont di diritto pubblico, Utet, Torino, 1972, p. 330. Una parte della dottrina ha, altresi, suc-
cessivamente sostenuto che, ai fini di quanto richiesto dall’art. 77 per il perdurare dell’efficacia
del decreto legge, debba ritenersi sufficiente la sola approvazione parlamentare e non anche la
promulgazione e la pubblicazione della legge. Ne deriverebbe, di conseguenza, secondo questa
dottrina, che il rinvio presidenziale potrebbe in questi casi essere validamente esercitato in qual-
siasi momento «senza pregiudizio per gli effetti convalidativi della conversione, non incidendo
sulla ulteriore applicabilita del decreto e limitandosi a ritardare gli eventuali diversi effetti della
legge di conversione» (G. GROTTANELLI DE’ SANTI, La formazione delle leggi, cit., p. 205).
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a) Un penetrante sindacato sulla ragionevolezza della leggi. 11 Presidente
della Repubblica nell’esercitare il potere di rinvio non ha evitato di esprime-
re rilievi di natura politica sul contenuto delle leggi sottoposte al suo esame.
E lo ha fatto non gia accedendo alle controverse tecniche argomentative sot-
tese alle teorie sul merito costituzionale, ma attenendosi scrupolosamente ai
consueti schemi del controllo di legittimita delle leggi e alle regole del giudi-
zio di ragionevolezza, in modo particolare.

I1 puntuale impiego dei canoni formali del sindacato sulla ragionevolezza
ha infatti permesso al Capo dello Stato di estendere il suo controllo in ambi-
ti materiali e in situazioni che nemmeno le pit tolleranti teorie sul merito
costituzionale avrebbero mai consentito. Fino a censurare, attraverso tale
schema di giudizio, anche quelle leggi ritenute ad alro tasso di politicita.

E quanto ¢ avvenuto con il primo rinvio esercitato da Ciampi nel dicem-
bre 2000. In quell’occasione il Presidente della Repubblica ha chiesto alle
Camere di rivedere un comma inserito nell’art. 6 del testo della delibera che
reintroduceva il carattere pubblicistico della contrattazione collettiva nel
comparto della sanita. Una disposizione che il Capo dello Stato ha reputato
irragionevole. Per un motivo innanzitutto: la norma era in netto contrasto
con quanto precedentemente disposto dal D.Lgs. n. 28 del 1993 che aveva
sottoposto il rapporto di lavoro dei dipendenti pubblici alla disciplina di
diritto privato. Reintroducendo il carattere pubblicistico della contrattazione
collettiva, la legge aveva in definitiva prodotto — secondo il Capo dello Stato —
una evidente «disparita di trattamento rispetto ai dipendenti pubblici degli
altri comparti ... soggetti alla disciplina di diritto privato».

Lo schema #rilatero, tipico del giudizio di ragionevolezza, ¢ stato — in que-
sto primo messaggio di rinvio del Presidente Ciampi — riprodotto in maniera
mirabile. Esso si fonda, com’¢ noto, sulla preventiva individuazione di un zer-
tium comparationis (cui rapportare la norma censurata) che il Presidente del-
la Repubblica, con pregnanza di argomentazioni, non esita a intravedere — nel
caso di specie — nelle gia vigenti disposizioni sui «dipendenti pubblici degli
altri comparti ... soggetti alla disciplina di diritto privato».

Un approccio interpretativo, questo, che integrando il parametro di costi-
tuzionalita rischia di trascinare, inevitabilmente, il Capo dello Stato all’inter-
no delle dinamiche politiche. Non ¢ un caso che, nello stesso messaggio di
rinvio, il Presidente della Repubblica si sia addirittura spinto a valutare il gra-
do di ragionevolezza della legge assumendo quale parametro privilegiato di
riferimento la «cornice completamente privatistica» del pubblico impiego e,
piu in generale, il «processo di privatizzazione» in atto nel Paese. Istanza,
quest’ultima, che il Presidente Ciampi non ha esitato a elevare al «rango di
principio generale dell’ordinamento».
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b) Un’inedita attivita di controllo sulla produzione normativa (le c.d. «nor-
me sulle normazione»). 11 controllo sui criteri sistemici di produzione delle
norme costituisce uno degli aspetti piu significativi della recente prassi presi-
denziale. Una finalita, questa, che il Presidente Ciampi ha inteso perseguire
assiduamente: attraverso la creazione di nuove istituti (come la suddetta Unita
operativa di controllo, avente il compito di ponderare le ripercussioni del-

’azione legislativa sul bilancio statale) '*°; perseguendo un piu incisivo con-

trollo in sede di emanazione degli atti normativi primari del Governo '*; rin-
viando al Parlamento delle disposizioni ritenute contrarie alle «ragioni di
logica della legislazione» 4 e, pitl in generale, ai criteri funzionali sui quali si
fonderebbe il sistema delle fonti.

E il caso del secondo rinvio avvenuto nel marzo 2002 e concernente la leg-
ge di conversione del c.d. «decreto BSE». Nel relativo messaggio il Presiden-
te Ciampi si € servito di una fitta trama di argomentazioni di carattere preva-
lentemente tecnico e giuridico-sistematico, impiegate per giustificare nella
maniera pill coerente ed esaustiva possibile le ragioni del rinvio. Ne ¢ venuta
fuori una sorta di «vademecuns» del buon legislatore, se non addirittura —
come ¢& stato acutamente evidenziato in letteratura — una inedita e audace
«dottrina presidenziale delle fonti» 14

Al centro delle censure del Capo dello Stato vi € innanzitutto la «illogicita
giuridica» della legge, derivante dalla sovrapposizione tra la normazione
d’urgenza e una delega successivamente frappostasi nella medesima materia.
Uno spunto, questo, sfruttato dal Presidente della Repubblica per richiamare
gli organi di normazione a «seguire criteri rigorosi nella predisposizione dei

140 Si veda sul punto la nota n. 136 del presente lavoro.

141 Nel luglio del 1999 il capo dello Stato «rinvia» al Governo due decreti: il primo con-
cernente il riordino dell’Istituto di Astrofisica (poi divenuto D.lgs. 23 luglio 1999, n. 296
recante «Istituzione dell' Istituto Nazionale di Astrofisica — I.N.A.F. — e norme relative all’ Osser-
vatorio vesuviano») e il secondo riguardante, invece, la riforma del C.O.N.I. approvato dal
Consiglio dei Ministri il 9 luglio (poi divenuto D.Igs. 23 luglio 1999, n. 242 recante «Riordino
del Comitato Olimpico Nazionale Italiano — C.O.N.I. — a norma dell’art. 11 della legge 15 mar-
20 1997, n. 59»). 1 «rinvii» recepivano nella sostanza alcune critiche sollevate dalle opposizio-
ni parlamentari che contestavano la costituzionalita dei decreti. Le obiezioni espresse dal
Capo dello Stato concernevano, in particolare, la questione dell’incompatibilita per i membri
del Parlamento di assumere cariche federali e ’estensione dell’autonomia garantita dallo Sta-
tuto del C.O.N.I. (autonomia che il decreto avrebbe per certi aspetti compromesso).

142 [’espressione & contenuta nel messaggio del terzo rinvio del Presidente Ciampi (5
novembre 2002) integralmente pubblicato su httpp://www.camera.it.
5 A, RUGGERL, Verso una prassi di leggi promulgate con “motivazione” ... contraria? Con-

tributo apparso sul Forum della rivista Quadern: costituzionali (httpp://www.unife.it/forum-
costituzionale.htm).
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decreti-legge» e nella successiva fase della loro conversione. Di qui le pres-
santi richieste rivolte al Governo di «vigilare» sull’zzer parlamentare (in fase
di conversione) in modo da impedire che «il testo originario venga trasfor-
mato fino a diventare non pit rispondente ai presupposti costituzionali e
ordinamentali»; alle Camere affinché si attengano, in sede di conversione, al
principio di omogeneita nell’esercitare il potere di emendamento; agli organi
interni (dei due rami del Parlamento) affinché esercitino una «rigorosa vigi-
lanza» in questa direzione.

Il messaggio, come si ¢ gia detto, risponde ai canoni tipici del controllo di
legittimita: esso si limita, infatti, a segnalare la presunta violazione da parte
della delibera legislativa di una norma della Costituzione (nel caso di specie,
il disposto normativo «consacrato nel ricordato art. 77 della Costituzione»).
Ma le valutazioni di legittimita del Capo dello Stato non si limitano a tali
considerazioni. Questa volta, il Presidente va oltre, prefigurando anche una
inedita integrazione del parametro: le Camere — si legge nel messaggio di rin-
vio — nel procedere alla conversione del decreto-legge, sono chiamate a
rispettare anche le «<norme dettate in proposito dalla legge n. 400 del 1988
che, pur essendo una legge ordinaria, ha valore ordinamentale in quanto &
preposta all’ordinato impiego della decretazione di urgenza e deve quindi
essere, del pari, rigorosamente osservata».

Si tratta, come si vede, di questioni alquanto delicate, tecnicamente con-
troverse e ancora oggi significativamente aperte all'interno della scienza giu-
ridica. Questioni rispetto alle quali si pud concordare con le valutazioni doz-
trinali del Capo dello Stato o confutarne le argomentazioni. Ma il punto non
¢ questo. E anche i profili problematici e gli interrogativi di fondo che I'ini-
ziativa presidenziale pone sono altri e di ben altra natura: puo il potere di rin-
vio delle leggi essere piegato a tali finalita? Non rischia, in questi casi, di por-
si in contrasto con I’azione della Corte, producendo latenti contraddizioni al-
I'interno del sistema? Esiste uno spazio presidenziale in un ambito cosi con-
troverso e ad alto tasso di tecnicita, qual ¢ quello delle fonti? Il controllo pre-
sidenziale sulle leggi non rischia, in tal modo, di trasformarsi in un «osserva-
torio sulle fonti», in un sistematico monitoraggio sulla normazione?

13. Corte costituzionale e Presidente della Repubblica: sovrapposi-
zione o disallineamento?

Nei tre rinvii presidenziali operati da Ciampi, il controllo sulla produzio-
ne normativa ¢ stato svolto — come si ¢ detto — impiegando i tradizionali stru-
menti del sindacato di costituzionalita. Una tendenza, questa, destinata inevi-
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tabilmente a ritorcersi sulla stessa configurazione giuridica del potere di rin-
vio, comprimendone lo spazio costituzionale.

Gli esiti di tale prassi non possono, infatti, che essere (alternativamente)
due:

a) I/ Presidente della Repubblica «integra» con la sua azione l'operato della
Corte, assumendo un ruolo «complementare» net confronti della giurispruden-
za costituzionale. Una soluzione, questa, destinata a produrre gravi e profon-
de alterazioni all’interno delle dinamiche costituzionali, fino a trasformare il
rinvio delle leggi in una sorta di «servizio suppletivo della giustizia costitu-
zionale» '* il relativo messaggio in (un pili 0 meno) esaustivo promemoria
delle pregresse censure rivolte dalla Corte al legislatore e il Presidente della
Repubblica in un inutile surrogato di altri poteri. All'interno di un siffatto
scenario, il Capo dello Stato pit che come garante della Carta costituzionale
si troverebbe, in definitiva, ad operare come garante della ... Corte costitu-
zionale ¥,

Rientra in questo quadro il terzo rinvio operato dal Presidente della
Repubblica, concernente, come si ¢ gia detto, la nuova disciplina sulle incom-
patibilita dei consiglieri regionali. Tale normativa ¢ stata giudicata dal Capo

144 G. FERRARA, GI7 atti costituzionals, cit., p. 177.

14 Una tendenza, questa, impostasi con particolare forza nel corso del settennato di Scal-
faro. Ci si riferisce, in modo particolare, al rinvio, operato dal Capo dello Stato di una legge di
conversione del D.L. 24 giugno 1994, n. 401 (recante «Disposizioni urgenti in materia di orga-
nizzazione delle unita sanitarie locali») da questi ritenuta in contrasto con la giurisprudenza
della Corte costituzionale e ... quindi — si legge nel messaggio di rinvio — «in contrasto con la
Costituzione». Secondo il Presidente della Repubblica, la «giurisprudenza, specialmente
quando non soffre eccezioni ... rappresenta la specificazione vivente, attualizzata sul piano
storico e culturale, della nostra Carta fondamentale, specificazione dalla quale il legislatore
non puo discostarsi nelle forme ordinarie». Ne consegue — secondo il messaggio presidenzia-
le — che anche la giurisprudenza della Corte costituirebbe oggi, in definitiva, un parametro
interposto di legittimita costituzionale. Sul punto le considerazioni critiche di T. MARTINES,
Diritto costituzionale, cit., 346, secondo il quale il giudizio della Corte deve avvenire sulla base
di «canoni e regole strettamente giuridici tra i quali non sembra si possa annoverare il criterio
storico e culturale che sarebbe in sé, relativo e, pertanto, mutevole». La garanzia della «speci-
ficazione vivente, attualizzata sul piano storico e culturale, della nostra Carta fondamentale»
andrebbe semmai — conformemente a quanto ho sostenuto nel pagine precedenti — ricondot-
ta all’azione costituzionale dello stesso Presidente della Repubblica e alle concrete modalita di
rappresentazione dell'unita nazionale.

Sulla vicenda si veda anche M. MIDIRI, Autonomia costituzionale delle Camere e potere giu-
diziario, Cedam, Padova, 1999, p. 140 ss.; P. FALZEA, I/ rinvio delle leggi nel sistema degli atti
presidenziali, cit., p. 333. Sulle «premesse» dottrinali di queste tendenze si veda, invece, G.
D’0rAzIO, Riproduzione di legge dichiarata incostituzionale e poteri presidenziali in sede di pro-
mulgazione, Roma, 1968.
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dello Stato in «palese contrasto» con 'art. 122 Cost., in quanto lesiva della
riserva di competenza legislativa attribuita dalla Costituzione alle Regioni.
Inerentemente a questi aspetti, il Presidente della Repubblica ha, in parti-
colare, inteso dimostrare come «il fatto che non sussista ancora una legge del-
la Repubblica che stabilisca i principi fondamentali in tema di incompatiblita
dei consiglieri regionali non ha rilevanza, in quanto ’assenza di una legge sta-
tale di principio non pud comunque giustificare I'invasione, da parte dello
Stato, di una competenza costituzionalmente riservata alla legge regionale».
Una posizione, questa, che troverebbe, secondo il Capo dello Stato, la sua
«autorevolissima conferma» in una «recente illuminante sentenza della Corte
costituzionale» (sent. n. 282 del 2002), le cui argomentazioni vengono da
Ciampi ampiamente mutuate e poste alla base del messaggio di rinvio.

b) Il Presidente della Repubblica, operando nella medesima sfera di azione
del giudice delle leggi, si pone in posizione contraddittoria rispetto alla Corte
costituzionale. Un esito, questo, che — come si & gia detto — rischia di provoca-
re una dannosa sovrapposizione fra i due organi, fra le due rispettive sfere di
potere, fra i due istituti. Il secondo rinvio di Ciampi si colloca esattamente in
questo ambito. I contenuti sottesi al messaggio di rinvio evidenziano, infatti,

una profonda discrasia tra la «dottrina presidenziale» in materia di fonti e gli

orientamenti giurisprudenziali prevalenti della Corte costituzionale '4°: sia per

cio che concerne il rispetto del principio di omogeneita degli emendamenti 47,
sia per cio che attiene al valore giuridico della legge n. 400 del 1988 148, sia infi-

146 Sul punto ’esaustiva ricostruzione di A. CELOTTO, U# rinvio rigoroso ... ma laconico, in
Rass. parl., 2002, p. 810 ss.

17 Circa il criterio di omogeneita, il giudice delle leggi nella sent. 26 luglio 1995, n. 391,

aveva evidenziato che «un vincolo di omogeneita rispetto ai contenuti del decreto legge ¢ sta-
to introdotto con I'art.15, comma 3, della legge n. 400/1988, dove, a integrazione dell’art. 77
della Costituzione, si stabilisce che i decreti legge devono contenere misure di immediata
applicazione ed il loro contenuto deve essere specifico, omogeneo e corrispondente al titolo».
E, difformemente da quanto asserito dal Presidente Ciampi, conclude: «tale previsione ... &
indubbiamente giustificata, ma sprovvista della forza costituzionale». Una parziale inversione di
tendenza rispetto a tale pronunciamento della Corte si sarebbe tuttavia avuta — secondo una
certa dottrina — con la sent. n. 376 del 2001 (in questo senso A. CELOTTO, U# rinvio rigoroso
... ma laconico, cit., p. 818).

148 Ta Corte costituzionale ha disconosciuto la natura vincolante della legge n. 400/1988,
non solo nella gia riferita sent. n. 391/1995, ma ancora prima nella sent. n. 161 del 1995. Inol-
tre, anche la dottrina maggiormente propensa a ritenere che le disposizioni contenute nella
legge n. 400 del 1988 abbiano una portata vincolante non esita a ritenere laconica e fuorvian-
te 'interpretazione presidenziale che attribuisce alla legge una «valore ordinamentale». In
questo senso A. CELOTTO, Un rinvio rigoroso ... ma laconico, cit., p. 820, per il quale I’acce-
zione valore ordinamentale «non & un’affermazione apodittica che puo contribuire a rinsalda-
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ne per quanto riguarda la stessa configurazione giuridica dei presupposti del-
la decretazione d’urgenza 4.

Un epilogo, questo, che oggi non sembra turbare (o almeno non piu di tan-
to) nemmeno la dottrina giuridica, per molti aspetti anzi propensa ad assecon-
dare tale percorso di «disallineamento fra gli organi di garanzia» (in questi
tempi, «di custodi della Costituzione — & stato recentemente sostenuto — & sem-
pre meglio averne due») 1. Fino al punto di ritenere — nel caso di specie — il
secondo rinvio di Ciampi assolutamente opportuno ed anzi «necessario,
soprattutto in quanto I'altro organo di garanzia negli ultimi mesi ha mostrato
pericolosi segnali di ripensamento sul controllo rispetto ai decreti legge» 1.

re 'elevazione della legge n. 400 del 1988 a vincolo di validita, anche perché il sintagma uti-
lizzato ... non evoca alcuna categoria nota alla dottrina costituzionalistica, se non fosse — ma
si tratta di un sforzo ricostruttivo del commentatore — che si puod pensare al valore ordina-
mentale come richiamo alle tesi della presenza nell’ordinamento di leggi ordinarie rinforzate
in senso materiale, in ragione del loro collegamento con elementi della struttura sostanziale
dell’ordinamento».

Ma altri esempi di questo tipo se ne potrebbero fare. Cosi in occasione dell’istituzione de-
I'Unita di valutazione (agosto 2001), il Presidente Ciampi ha inviato al Governo e ai Presiden-
ti delle Camere una Nota tecnica. La Nota invitava gli organi responsabili della produzione
normativa allo scrupoloso rispetto, non solo dell’art. 81 Cost., ma anche della legge n. 468 del
1978. 1l «carente rispetto di tale legge — osservava a questo proposito il Quirinale — pud mina-
re le garanzie costituzionali sulla copertura finanziaria degli atti normativi in via di approva-
zione»(Ciampi: attenti alle leggi di spesa, in 1] Sole-24 Ore, 5 luglio 2001): una precisazione che
sembrerebbe preludere ad una sorta di copertura costituzionale della legge finanziaria. Una
soluzione, questa, esplicitamente esclusa dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 384 del
1991, che ha preferito, per converso, assegnare alla legge di contabilita una «funzione di rac-
cordo» rispetto al bilancio. Sul punto ampiamente A. MUSUMECT, La legge finanziaria, Giappi-
chelli, Torino, 2000, p. 36 ss.

149 Anche I'affermazione presidenziale secondo la quale le norme disomogenee aggiunte in
sede di conversione sarebbero sprovviste dei «requisiti di straordinaria necessita ed urgenza
previsti dall’art. 77 della Costituzione» non pare avere un riscontro (almeno cosi netto) nella
giurisprudenza costituzionale. Stando, infatti, alla lettera della giurisprudenza costituzionale i
presupposti di straordinaria necessita ed urgenza dovrebbero essere sempre riferiti al decreto
legge. Ed anzi il procedimento di conversione ¢ ritenuto in grado di sanare anche ogni vizio
del decreto legge, come I’eventuale assenza dei presupposti (sentt nn. 108 del 1986; 243 del
1987; nn. 1033 e 1060 del 1988; n. 263 del 1994). Ed anche quando la Corte ha assunto in que-
sta materia una posizione ben piti rigida (sent. n. 29 del 1995) — ritenendo che in caso di evi-
dente mancanza dei presupposti la legge di conversione non sana i vizi del decreto, ma ne vie-
ne anzi travolta — non & mai tuttavia arrivata al punto di sostenere che gli emendamenti aggiun-
ti debbano essere obbligatoriamente sorretti dai presupposti di straordinaria necessita e
urgenza.

150 A, CeLotTO, Un rinvio rigoroso ... ma laconico, cit., p. 824. Sul punto si vedano anche
i contributi di N. MACCABIANI, La mancata conversione di un decreto-legge per effetto del rinvio
presidenziale; G. D’ amico, Gli argini della costituzione ed il “vulcano” della politica. Entrambi
pubblicati su htpp//:www.unife.it/forumcostituzionale.

1A, CELOTTO, Un rinvio rigoroso ... ma laconico, cit., p. 823. L’Autore si riferisce alle
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14. Screening presidenziale e indirizzo politico

I numerosi tentativi di relegare il Presidente della Repubblica in una posi-
zione suppletiva (di contorno o di contrasto che sia) rispetto alla Corte costi-
tuzionale appaiono criticabili. Il Capo dello Stato non opera, nel nostro ordi-
namento, alla stregua di un giudice costituzionale. Esso non ha la comzpetenza
per giudicare sulla legittimita delle leggi, né tanto meno la forza per monito-
rare sistematicamente il loro contenuto e assicurare cosi «/’osservanza di ogni
singola norma» della Costituzione 2.

Gli artt. 73 e 74 Cost., attribuendogli il potere di promulgazione e di rin-
vio, non gli affidano strutture di supporto tecnico. Né tanto meno la Costitu-
zione richiede che il Presidente della Repubblica debba essere un tecnico o
un esperto di diritto °*. La sua funzione ¢ un’altra: promuovere il radica-
mento storico di quelle istanze politiche e civili sulle quali si ¢ fondata I'unita
costituzionale. E questo I’angolo visuale che il Presidente ha il dovere di pri-
vilegiare nell’esaminare il contenuto delle leggi.

In ragione di cio, pensare di rimettere ordine nel sistema delle fonti ricor-
rendo a un utilizzo sistematico e pervasivo del potere di rinvio ¢, quanto
meno, arduo, se non addirittura demenziale. Il Presidente delle Repubblica
non ¢ nelle condizioni idonee per sottoporre a un attento screening tutta la
produzione legislativa °*. Né tanto meno sarebbe auspicabile che lo fosse:

sentt. nn. 419 del 2000, 376 del 2001 e 29 del 2002 con le quali la Corte ¢ tornata a sostenere
Defficacia sanante da parte della legge di conversione dei vizi derivanti dall’assenza dei pre-
supposti del decreto, sconvolgendo cosi anche la pit sua recente giurisprudenza (a partire
perlomeno dalla sent. n. 29 del 1995). Sul punto cfr. N. MACCABIANI, Le reiterazioni dei decre-
ti-legge successive alla sentenza n. 360 del 1996 della Corte costituzionale, in Rass. parl., 2001,
p. 423 ss.

152 1, PALADIN, La funzione presidenziale di controllo, cit., p. 320.

153 Cfr. L. VENTURA, Motivazione degli atti costituzionali e valore democratico, Giappichel-
li, Torino, 1995, p. 168, il quale rileva che, a differenza di quanto avviene per i membri della
Corte costituzionale, al Presidente della Repubblica non si chiede alcuna competenza tecnico-
giuridica: «<non deve essere necessariamente un professore ordinario in materie giuridiche, un
avvocato con pill di vent’anni di esercizio professionale o un magistrato delle giurisdizioni
superiori», ma pud benissimo essere «un ingegnere elettronico, un chimico, un poeta o sol-
tanto un professionista della politica».

154 Sul punto, da ultimo, le considerazioni critiche di A. RUGGERT, Verso una prassi di leggi
promulgate con “motivazione” ... contraria?, cit., che pronostica per il prossimo futuro un «dif-
fuso utilizzo dello strumento del rinvio per i non pochi casi in cui le vicende della normazione
si presentano nelle forme e coi caratteri censurati dal Capo dello Stato». Non & un caso che,
gia in questa circostanza, il Presidente abbia voluto «manifestare» — continua Ruggeri — «un
suo progetto o zzdirizzo di politica costituzionale delle fonti volto a porre sotto costante moni-
toraggio, in primo luogo, proprio gli atti di urgenza del Governo e, secondariamente, gli atti
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I'idea di un monitoraggio articolato ed esteso a tutta I’attivita normativa pri-
maria e il combinato utilizzo del potere di rinvio delle leggi rischierebbero di
immettere il Capo dello Stato sul terreno della lotta politica e dello scontro
permanente con I'azione di governo.

Anche per queste ragioni sarebbe, quindi, opportuno che il Presidente
della Repubblica evitasse di «assumere un ruolo di frequente e costante con-
traddittore delle Camere e del Governo, che... per ragioni di sistema, non
potrebbe reggere» 1.

15. Un caso di promulgazione dissenziente

Come si ¢ gia detto — a parte il potere di rinvio — il Capo dello Stato non
dispone di altri strumenti idonei a bloccare (seppure temporaneamente)
’entrata in vigore di disposizioni di legge ritenute in contrasto con la Costi-
tuzione.

Cio non impedisce tuttavia che il Capo dello Stato possa seguire «da vicino»
I'iter di alcune leggi, qualora ritenute di particolare significato istituzionale o
anche in ragione dell’alto tasso di conflittualita politica che esse esprimono. Né
scandalizza che il Presidente della Repubblica abbia talvolta svolto in queste
circostanze una vera e propria funzione di 7zoral suasion nei confronti della
maggioranza di governo, pronunciandosi «anticipatamente» sulle praticabilita
costituzionale di determinate soluzioni legislative 1°°. Anzi, se ne comprende
pienamente la ragione: favorire la formazione di una legge 7/ pzzt possibile in

parlamentari che li convertono. L’intento di dare un giro di vite attorno ad esperienze di nor-
mazione universalmente deprecate, ma fin qui non efficacemente arginate ¢, dunque, palese»

155 G. GROTTANELLI DE’ SANTT, La formazione delle leggi, cit., p. 201.

15 E quanto risulta dalla cronaca politica, in particolare F. VERDERAMI, Tremonti e quel
decreto che Ciampi segui passo passo, in I[ Corriere della Sera, 17 giugno 2002. Tuttavia il Capo
dello Stato dovrebbe limitarsi, in questi casi, ad «evocare» (i1 negativo) gli aspetti di un pro-
getto di legge che suscitano in lui maggiori perplessita sul piano costituzionale, evitando di
definirne puntualmente (i positivo) i contenuti che la legge dovra assumere. Suscita da que-
sto punto di vista non poche perplessita la presentazione in Parlamento di emendamenti
redatti «sotto dettatura» del Capo dello Stato. E quanto ¢ avvenuto (secondo la versione pres-
soché unanime fornita dai mezzi di informazione ed emersa anche nel corso del dibattito par-
lamentare) in occasione della discussione del progetto di legge sul legittimo sospetto (c.d. leg-
ge Cirami). Sul punto si veda la cronaca politica della vicenda in M. BREDA, Ciampz, “istrutto-
ria” del Colle sulla Cirami per evitare abusi, in Corriere della Sera, 4 settembre 2002; S. Buz-
ZANCA, Legge Cirami, Ciampi insiste: [ emendamento si deve fare, in La Repubblica, 28 settem-
bre 2002; G. BARBACETTO, La penna di Cianpt, in Diario, 10 ottobre 2002; M. MELLINI, L inva-
denza del Quirinale, in Opinione delle libertd, 10 ottobre 2002.
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linea con il dettato costituzionale, scongiurando cosi il successivo impiego di
altre soluzioni, ben piti «traumatiche» (come lo & appunto un rinvio) 7.

Ma tutto cio non puo valere per I'infinito. Quando la legge viene appro-
vata, la fase delle relazioni informali ¢ destinata improvvisamente a venir
meno e non esistono piu le condizioni per esercitare alcuna attivita di 7zoral
suasion. Il tempo ¢ scaduto. E il Presidente della Repubblica ha di fronte a sé
una sola alternativa: promulgare la legge o rinviarla al Parlamento, motivan-
done le ragioni. Tertium non datur 8.

Da questo punto di vista non poche perplessita suscita 'oramai noto caso
della promulgazione dissenziente, «sperimentata» dal Presidente Ciampi al-
I'indomani dell’approvazione della legge salva-deficit *°. In quell’occasione il
Capo dello Stato, dopo aver promulgato la legge di conversione del decreto-leg-
ge istitutivo del «Patrimonio S.p.A.» (D.L. n. 63 del 2002), sollecitava con una
missiva il Governo ad assicurare attraverso atti tempestivi la garanzia di inalie-
nabilita dei beni pubblici di valore culturale e ambientale, ritenuti costitutivi
dell’identita nazionale '°, La lettera del Capo dello Stato ¢ stata accolta con sod-
disfazione da ampia parte della cultura italiana che ha interpretato 'iniziativa di
Ciampi come un «monito severo» ! nei confronti delle politiche ambientali
avviate dal Governo.

157 Sul carattere «traumatico» del potere rinvio si veda, in particolare S. MERLINI, R¢f/es-
sioni su un intervento atipico del Capo dello Stato, in Quad. cost., 1985, p. 567. Scrive I’ Autore:
«In realta, l'istituto previsto dall’art. 74 Cost., se ha il pregio di rivestire di grande chiarezza il
dissenso fra Presidente e Parlamento, rischia, anche, per questo, e per la sua procedura, di
drammatizzare I’espressione di un pensiero dissenziente da parte del Presidente della Repub-
blica, fino a rendere impossibile il raggiungimento di un risultato di collaborazione fra Came-
re e Capo dello Stato. In altre parole, I'art. 74 Cost., delinea un istituto in base al quale, defi-
nitosi un dissenso fra Presidente e Parlamento, deve esserci necessariamente un vinto e un vin-
citore: vincera il Presidente se le Camere rinunceranno alla legge o la modificheranno: vince-
ranno le Camere se riapproveranno la legge nel testo originario».

158 In questo senso, efficacemente, G. FERRARA, I/ rinvio della legge alle Camere prorogate,
cit., p. 56, secondo il quale I'azione presidenziale «in ordine al processo di produzione legisla-
tiva & prevista in modo da non consentire attivita che si discostino da quelle volute ed indivi-
duate dagli art. 73 e 74 della Costituzione».

159 S tratta, tuttavia, di un caso non isolato nella prassi costituzionale. Gia altre volte, in
passato, i Presidenti della Repubblica (in modo particolare Pertini) hanno preferito ricorrere
a procedure znformali per manifestare il proprio dissenso in sede di promulgazione. Sul pun-
to M. C. GRISOLIA, I/ rinvio presidenziale delle leggi, cit., p. 222; G. D’ORAZIO, Presidenza Per-
tini (1978-1985). Neutraliti o diarchia?, Maggioli, Rimini, 1985, p. 201 ss.; G. GROTTANELLI
Dr’ SaNTI, La formazione delle leggi, cit., p. 219.

160 La lettera del Presidente Ciampi ¢ stata integralmente pubblicata su L'Unita del 16 giu-
gno 2002.

161 Cosi M. CALISE, [ limziti invalicabili, in I Mattino, 16 giugno 2002, che vede nell’inizia-
tiva presidenziale una implicita critica «all’esecutivo in carica, che benché forte di una schiac-
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Tuttavia il problema che, a questo punto, si pone non ¢ quello di condivi-
dere 0 meno i «sentimenti» che hanno animato l'iniziativa del Presidente. Né
tento meno quello di valutare, sul piano politico, il contenuto della lettera,
ponderandone le ragioni. La questione & un’altra e concerne, esclusivamente,
il carattere «costituzionale» dell’iniziativa presidenziale e le sue ricadute sul
piano preminentemente giuridico.

Collocato in questa dimensione, il monito presidenziale altro non ¢ stato
che una mera esortazione rivolta al Governo. Un’esortazione indubbiamente
pregnante sul piano politico, ma tuttavia irrilevante dal punto di vista giuri-
dico.

Sul piano preminentemente costituzionale, cio che ¢ destinato ad assume-
re rzlievo non ¢, infatti, la lettera del Presidente della Repubblica, ma I'atto di
promulgazione della legge che ha consentito I’entrata in vigore della norma-
tiva «contestata» dallo stesso Ciampi. Né avrebbe senso obiettare che le
osservazioni del Capo dello Stato prendono le mosse da un ordine del giorno
formulato dal relatore Vizzini e successivamente approvato in Senato, visto
che anchel’o.d.g. & un atto di natura politica e, in alquanto tale, sprovvisto sul
piano giuridico di forza cogente '¢2,

Rimane a questo punto aperto un interrogativo di fondo: perché il Presi-
dente non ha rinviato la legge «salva deficit», esprimendo — come sarebbe sta-
to, invece, coerente sul piano costituzionale — le sue critiche in un messaggio
motivato (ex art. 74)? Perché, pur avvertendo un profondo disagio nei con-
fronti di una legge ritenuta assai poco rispettosa dei «valori che attengono alle
finalita proprie dei beni pubblici», ha tuttavia deciso di promulgarla?

La missiva non ci da una risposta. Paradossalmente essa si limita anzi a
segnalare «non le ragioni per le quali la legge vede la luce», ma piuttosto pro-
prio i motivi che «avrebbero giustificato il suo rinvio ... inspiegabilmente, non
effettuato» 1¢.

Tre sono le principali argomentazioni da piu parti addotte, in quella cir-
costanza, «a giustificazione» dell’intervento omzissivo del Presidente della
Repubblica:

a) Le considerazioni critiche del Capo dello Stato mal si prestano ad essere
assorbite da valutazioni di legittimita, cosi come era, per converso, avvenuto

ciante maggioranza alla Camera, non & autorizzato a fare tutto cio che vuole»; A. TaBUCCHI,
Bravo Presidente, quasi quasi torno, in L'Unitd, 17 giugno 2002.

162 Sul punto si veda, fra gli altri, C. DE CESARE, Note sulla formazione dell’ ordine del gior-
no assembleare, in Studi Vent. Ann. Ass. Cost., cit., p. 256 ss.

163 A, RUGGERL, Verso una prassi di leggi promulgate con “motivazione” .... contraria?, cit.
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nei due precedenti rinvii del Presidente Ciampi. Solo la verificata impossibi-
lita di opporre puntuali argomentazioni di legittimita costituzionale, avrebbe,
in definitiva, indotto il Capo dello Stato a ripiegare su uno strumento di pres-
stone informale, come la missiva al Governo .

Una soluzione interpretativa, questa, che non convince del tutto. Nella
lettera il Presidente della Repubblica ha richiamato I’attenzione del Gover-
no soprattutto attorno a due profili: a) la laconica disciplina dei beni pub-
blici e delle loro finalita; b) I'impianto contraddittorio di alcune disposizio-
ni del testo del legge approvato. Con riferimento al primo punto il Presi-
dente ha espressamente invocato la tutela dei «principi costituzionali». Sul
secondo ha invece reclamato un sostanziale «intervento correttivo in via
normativa.

Si tratta — come si vede — di sollecitazioni che sembrano essere state estra-
polate da un messaggio di rinvio. Nulla avrebbe, infatti, impedito al Capo
dello Stato di rinviare — facendo leva su queste stesse argomentazioni — la leg-
ge al Parlamento. E tutto cid senza neanche scomodare le controverse cate-
gorie del merito puro o del merito costituzionale. Sarebbe stato, per converso,
sufficiente che il Capo dello Stato si limitasse a richiamare (per cio che atte-
neva il primo tipo di valutazioni) 'art. 9, secondo comma, della Costituzione
(La Repubblica «tutela il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della
Nazione») e per quanto concerneva, invece, le contraddizioni ravvisate nel
testo costituzionale il principio di ragionevolezza (cosi come egli stesso aveva
fatto altre volte).

Dall’altra parte, la decisione presidenziale di procedere a una promulga-
zione dissenziente appare inadeguata, sul piano costituzionale, anche per altre
ragioni. Collocate in un ambito znzformale le sollecitazioni del Capo dello Sta-
to «rischiano» di compromettere profondamente i rapporti tra i poteri costi-
tuzionali, alterandone le dinamiche: il Capo dello Stato non dispone, infatti, di
alcun potere di iniziativa legislativa, tale da sollecitare un nuovo intervento
normativo. E se proprio deve patlarsi — come fa una certa dottrina — di «emen-
damento presidenziale» 19, questo ha una sola sede dove possa essere legztti-
mamente formulato: il messaggio di rinvio.

b) I/ mancato rinvio trova la sua giustificazione nella particolare tipologia
della normativa sottoposta al controllo presidenziale: una legge di conversione
ex art. 77 Cost. Secondo un certo orientamento dottrinale le ragioni del-

164 Una interpretazione questa prospettata anche da A. RUGGERI, Verso una prassi di leggi
promulgate con “motivazione” ... contraria?, cit.

165 A, MANZELLA, I/ Parlamento, cit., p. 290.
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I'omesso rinvio andrebbero ricondotte ad un unico ed esclusivo movente: a
seguito della «sent. n. 360 del 1996 che ha vietato la reiterazione dei decreti
legge ... il rinvio di una legge di conversione equivale oggi a certa decadenza
del decreto legge» '°°. Di qui la supposta reticenza mostrata dal Presidente
della Repubblica nel procedere al rinvio di leggi di conversione. Un’imposta-
zione, questa, che non convince. Cosi come non ha convinto, in questi anni,
la dottrina prevalente 7, la prassi presidenziale pit recente '%® e ... nemmeno
il Presidente Ciampi, visto che nel marzo del 2002 questi non ha esitato a rin-
viare al Parlamento la legge di conversione del decreto sulla BSE (D.L. 25
gennaio 2002, n. 4).

c) Promulgando(-dissentendo) la legge sui beni culturali il Presidente della
Repubblica ha voluto evitare di inasprire ulteriormente il pesante clima politico
che la sua approvazione aveva provocato nel Parlamento e nel Paese'®. Si trat-
ta di una argomentazione per molti aspetti persuasiva. Non vi ¢ dubbio, infat-
ti, che il Presidente della Repubblica — qualora si trovi ad esaminare una leg-
ge ritenuta ad «alto tasso» di conflittualita politica — sia chiamato a procede-
re con la massima prudenza possibile, ponderando adeguatamente gli effetti
collaterali che un suo eventuale rinvio potrebbe provocare sugli equilibri
politici e istituzionali. Tuttavia se la legge dovesse incidere — come nel caso di
specie — sul 7zodo di essere dell’unita nazionale e sulla sua dimensione costitu-
zionale (e in questa «dimensione» non pud non rientrare anche la tutela del
«patrimonio storico e artistico della Nazione» ex art. 9 Cost.), il Presidente

166 P, ARMAROLI, Quando il Colle bocciava i decrets, in 1] Giornale, 18 giugno 2002.

167 Cfr., in particolare L. PALADIN, Decreto-legge, in N.mo Dig. it., Utet, Torino, 1957, p.
292 ss.; A. Bozzi, Note sul rinvio presidenziale della legge, cit., p. 103 ss.; G. GROTTANELLI DE’
SANTL, La formazione delle leggi, cit., p. 203 ss.; D1 Cioro, Questioni in tema di decreti legge,
Giuffre, Milano, 1970, p. 41; G. PITRUZZELLA, La legge di conversione del decreto-legge, cit., p.
235 ss.

168 a partire dalla presidenza Cossiga. Il primo rinvio di una legge di conversione risale

al febbraio 1987 ed aveva per oggetto il decreto-legge sulla fiscalizzazione degli oneri sociali
(D.L. 22 dicembre 1986, n. 882). Sul punto, ampiamente, M. CORrSO, Su/ rinvio alla Camere di
una legge di conversione di un decreto-legge da parte del Presidente della Repubblica, in Quad.
cost., 1987, p. 109 ss.

169 E questa la tesi prevalente emersa in quei giorni nei numerosi commenti apparsi sulla
stampa. In particolare, M. RtvA, L’altold del Quirinale, in L’Espresso, 27 giugno 2002; M.
GIANNINI, [ tormenti del Presidente, in La Repubblica, 16 giugno 2002; R. PERrA, Salva-deficit,
Ciampt firma e chiede garanzie, in 1] Giornale, 16 giugno 2002; V. VASILE, I/ sospetto di inco-
stituzionalitd, in L'Unita, 16 giugno 2002; S. FOLLI, Monzito, ma con equilibrio su una materia
scottante, in Corriere della Sera, 16 giugno 2002; E. DE MITA, La lettera di Ciampi: politica e
diritto, equilibri difficili, in 1] Sole-24 Ore, 19 giugno 2002; A. PADELLARO, Sgarb: costituziona-
lZ,in L’Unita, 22 giugno 2002.
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della Repubblica ha allora il dovere di schierarsi, senza alcuna esitazione, dal-
la parte della Costituzione, riaffermando cosi il proprio ruolo di rappresen-
tante dell’unita nazionale.

16. Postilla

Lunita nazionale non & una figura geometrica che si presta ad essere scom-
posta e ricomposta a seconda delle contingenze politiche e delle mutevoli
maggioranze di governo. Né tanto meno la sua difesa puo avvenire tentando
di conciliare — sul terreno del revisionismo storico — I'inconciliabile o pro-
vando addirittura a tracciare improponibili percorsi mediani tra le culture
politiche. Il luogo della sua esistenza era e continua ad essere la Costituzione
repubblicana.

Ne consegue che, qualora le circostanze lo richiedessero, il Capo dello
Stato, nella sua veste di rappresentante dell’unita nazionale, & legittimato ad
esercitare un potere di resistenza nei confronti della maggioranza di gover-
no. Soprattutto in questi tempi, in cui «le mutate condizioni complessive
del sistema politico richiedono, secondo un diffuso sentire, un rafforza-
mento delle risorse a garanzia della legalita costituzionale e degli equilibri
istituzionali e per intanto un uso maggiormente incisivo degli strumenti di
cui in atto dispone» 7%, Cosi qualora venissero posti a repentaglio, attraver-
so una interminabile sequela di leggi, i presupposti della convivenza demo-
cratica, il prestigio della Repubblica e delle sue istituzioni, I'zdenz sentire de
re publica dei cittadini e quindi il senso stesso dell’unita nazionale, il Capo
dello Stato non potrebbe esimersi dall’intervenire, sospendendo entrata in
vigore di tali leggi.

Lo aveva ben compreso il primo Presidente della Repubblica, Luigi
Einaudi, al cui «magistero» il Presidente Ciampi dichiara di ispirarsi 7!, Nel
corso del suo settennato, Einaudi non solo rivendico a se stesso 1’esercizio
sostanziale del potere di rinvio, ma nel lontano novembre del 1953 non esito

170 A, RUGGERT, Rinvio presidenziale delle leggi e autorizzazione alla presentazione dei dise-
gni di legge fra aperture del modello e delusioni della prassi, cit., p. 192.

711 «magistero del Presidente Einaudi» ¢& stato richiamato espressamente dallo stesso
Ciampi nel corso di una sua visita a Torino alla fine di novembre del 2001 (Czanzpi: «Einaudi,
il mio maestro», in La Repubblica, 20 novembre 2001). Sul punto si veda S. CASSESE, Berlusco-
ni, D’Alema e il «<nuovo Einaudi», in Liberal, 3 giugno 1999. A definire Ciampi un «Presiden-
te sulla scia di Einaudi e di Bagehot» ¢, anche, P. ARMAROLL, Que: consigli in linea con la Costi-
tuzione, in I Giornale, 6 gennaio 2002.
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a rinviare alle Camere una normativa che era apparsa ai suoi occhi intrisa di
«molteplici ed ingiustificate estensioni» e privilegi, espressione di «un siste-

ma degenerato», «in sé irrazionale eppero fecondo di risultati contrari al bene
pubblico» 172,

172 Ci si riferisce al noto caso del rinvio della legge sui dirstti casuali da parte del Presiden-
te Einaudi (21 novembre 1953). 1l relativo messaggio ¢ stato integralmente pubblicato in S.
SiMONI (a cura di), [ messaggi dei Presidenti della Repubblica, Roma, 1981, p. 83 ss. Sul punto
si veda anche A. BALDASSARRE-C. MEZZANOTTE, Gli uomini del Quirinale, cit., p. 52 e, in par-
ticolare, L. EINAUDI, Scritti economici, storici e civili, Giuffre, Milano, 1973, p. 719 ss.
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1. Premessa: i ronpor’ri tra TC e TS alla luce della preliminare defi-
nizione dei differenti ruoli

Il presente lavoro intende analizzare la problematica relativa ai rapporti
tra il Trzbunal Constitucional (d’ora in poi TC) e il Tribunal Supremo (d’ora in
poi TS) all'interno dell’ordinamento costituzionale spagnolo. Le ragioni di
tale indagine sono molteplici e fanno riferimento a due ordini di motivi. I pri-
mi si ricollegano alle vicende storiche risalenti alla fine degli anni 70 e quin-

* Per la realizzazione del presente lavoro ringrazio per i loro preziosi suggerimenti e per la
disponibilita nell’avermi messo a disposizione il materiale di ricerca, i Proff. L. Aguiar de
Luque, I. Borrajo Iniesta, M. Carrillo, J. Jiménez Campo e P. Pérez Tremps.
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di al periodo che si riferisce all’entrata in vigore della Costituzione spagnola.
I secondi, invece, traggono spunto dalle discussioni che piu recentemente
hanno impegnato la dottrina, alla luce anche di alcune pronunce che hanno
riguardato i rapporti tra i due organi in questione !,

Per cio che concerne il quadro storico va evidenziato come, al momento
della stesura del nuovo testo costituzionale, uno dei punti maggiormente in
discussione era rappresentato dal ruolo da assegnare al TC e alla definizione
dei rapporti di quest’ultimo con gli organi giudiziari in generale e con il TS in
particolare?.

Nei confronti di quest’ultimo si nutriva, infatti, una certa diffidenza, giu-
stificata dalle vicende legate al precedente regime che, fino a quel momento,
aveva caratterizzato lo Stato spagnolo. Infatti, proprio il TS con la sua giuri-
sprudenza, in particolare nel periodo tra il 1964 e il 1974, aveva dimostrato di
accogliere i principi caratterizzanti il regime franchista’® e questo atteggia-
mento rappresentava una situazione da tenere in considerazione nello svilup-
po del nuovo impianto costituzionale*.

! Ci si riferisce, in particolare, alla STC n. 7 del 1994 (conosciuta come il Caso de la prue-
ba de la paternidad) e alla recente Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo 5 novembre
2001, n. 1064.

2 QOltre al problema del permanere all’interno del potere giudiziario del legame con I’ormai
caduto regime franchista, un altro elemento che fu valutato al momento di definire i rapporti
tra TC e organi giudiziari concerneva il criterio di selezione dei giudici e il fatto che i diversi
modelli di accesso alla magistratura affermatisi potessero influenzare il ruolo e le competenze
dei giudici e di conseguenza anche le relazioni con gli altri organi. La discussione in merito a
tale questione non & tra I’altro terminata neanche dopo I’entrata in vigore della Costituzione
del 1978. Sul punto si veda il recente studio di R. JIMENEZ ASENSIO, La seleccién de jueces en
Esparia, in Cuadernos de la Faculta de Derecho de ESADE, 1, 2002, p. 11 ss.

> Su questo punto si veda F. BASTIDA, Jueces y franguismo, Ariel, Barcellona, 1986, il qua-
le analizza appunto la giurisprudenza del TS, dimostrando come quest’ultimo avesse, nel
decennio in esame, recepito i principi del franchismo (unita spirituale, unita religiosa, unita
sociale, sindacale ecc.). L’adozione di questi criteri ispiratori aveva consentito al TS di creare
una nozione giusnaturalistica del diritto che in concreto veniva utilizzata per proporre valori
metagiuridici che si distaccavano notevolmente dalla mera applicazione della norma al caso
concreto. Le maggiori critiche a questo tipo di procedimento facevano riferimento alla tema-
tica dei diritti fondamentali, molti dei quali venivano appunto negati in forza di principi pitt
generali legati al regime franchista (si vedano, ad esempio, le sentenze 25 marzo 1965 e 13 feb-
braio 1971). Sulla medesima problematica v. inoltre L. MARTIN RETORTILLO BAQUER, «Contra
el recurso de amparo». Materiales para una Constitucion (Los trabajos de un profesor en la Comi-
sion Constitucional del Senato), Akal, Madrid, 1984, p. 306 ss.

4 Per una ricostruzione storica di tale profilo, con particolare riferimento alla problemati-
ca relativa alla sfiducia manifestata nei confronti del TS, v. P. PErez TREMPS, Tribunal Consti-
tucional y poder judicial, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, p. 72 ss.; F.
TomAs Y VALIENTE, Poder judicial y Tribunal Constitucional, in Ip., Escritos sobre y desde el
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 72 ss.
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Nel momento di dare vita al sistema di giustizia costituzionale si avvertiva
quindi 'imprescindibile esigenza di creare un organo forte e super partes che,
da un lato rappresentasse un punto di riferimento per tutti i poteri pubblici e
dall’altro garantisse in modo concreto i diritti dei cittadini. Per questo moti-
vo, oltre alle normali funzioni proprie di un organo di giustizia costituziona-
le fu anche introdotto un sistema di tutela diretta dei diritti fondamentali, il
recurso &’ amparo constitucional. Nell’ambito di questo giudizio, come vedre-
mo successivamente, accanto alle competenze esercitate dall’organo giudizia-
rio, sempre in tema di riconoscimento e protezione delle liberta, si affianca-
va, con importantissimi compiti, anche il TC”. Dinanzi a quest’ultimo ogni
singolo cittadino, nel rispetto delle condizioni e dei limiti fissati dalla Costi-
tuzione e dalla legge, e pit in particolare dopo aver percorso tutte le normali
vie previste nell’ambito della giurisdizione ordinaria, puo direttamente rivol-
gersi per tutelare i propri diritti costituzionalmente previsti ®. Con tale siste-
ma non si voleva certo sminuire il ruolo del potere giudiziario, intorno al qua-
le persisteva comunque ancora un certo clima di sfiducia, ma si voleva forte-
mente valorizzare la funzione centrale, all’interno dell’ordinamento, del TC.
Tale esigenza si avvertiva soprattutto con riguardo alla tematica dei diritti,
che fino a quel momento si riteneva che non avessero ricevuto la giusta atten-
zione e un’adeguata difesa da parte degli organi giudiziari.

11 modello, cosi creato dalla Costituzione del 1978, ¢ stato poi sottoposto
all’esame della dottrina e della giurisprudenza.

Tale analisi, nel corso degli anni, ha evidenziato come I'intenzione del legi-
slatore di affidare al TC, oltre alle normali competenze, anche un ruolo di
«controllore» nei confronti del potere giudiziario in generale e nei confronti

> A questo proposito va ricordato che fu presentato un emendamento all’art. 45 dell’Anze-
proyecto de Constitucién (che corrisponde all’attuale art. 53.2 Cost.) nel quale si proponeva
che la tutela dei diritti fondamentali fosse di competenza esclusiva del TC attraverso I'anzparo.
Cfr. Diario Oficial del Congreso de los Diputados, Sesion del 29 gennaio 1978, in Trabajos Par-
lamentarios de la Constitucion Espariola, t. 1, Cortes Generales, Madrid, 1980, p. 329 ss.

6 Va inoltre fatto presente come la Costituzione spagnola del 1978 appaia naturalmente
ispirata ad alcuni testi costituzionali gia esistenti. Ad esempio, con particolare riferimento al
sistema di tutela dei diritti, il modello era rappresentato dalla Legge Fondamentale Tedesca
del 1949, che appunto prevede la Verfassungsberchwerde, cioé il ricorso diretto. Un altro
esempio era altresi costituito dal sistema austriaco. Quest’ultimo pero, a differenza di quello
spagnolo, non prevedeva la possibilita di agire mediante aparo anche nei confronti di deci-
sioni del potere giudiziale (art. 144.1 Costituzione austriaca). Per cio che concerne il profilo
relativo all’influenza di altri sistemi di giustizia costituzionale nei confronti di quello spagno-
lo, vedi F. RUBIO LLORENTE, Sobre la relacién entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial en
el ejercicio de la jurisdiccion constitucional, in Revista Espariola de Derecho Constitucional, n. 4,
1982, p. 61 ss.
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del TS in particolare, abbia nella pratica causato alcuni problemi di convi-
venza tra i due organi.

La stampa’ e in alcuni casi anche la dottrina 8, sia agli inizi degli anni "90,
ma anche molto recentemente, hanno utilizzato termini «forti»® per descri-
vere questa situazione. Si & parlato, infatti, di «guerra tra Corti» '° e di con-

7 Soprattutto dal 1994 ad oggi il dibattito sui rapporti tra TC e TS ha avuto un notevole
riscontro nella stampa che ha il piti delle volte evidenziato e alimentato I'ipotesi che effettiva-
mente esista un forte contrasto tra i due organi. A questo proposito cfr., Discrepancias sobre la
sentencia entre politicos y constitucionalistas, Diario, 4 febbraio 1994; Nuevo varapalo del TC al
Supremo, al que obliga a revisar una condena sobre ETA, El Pais, 26 novembre 1996; El Supre-
mo reclama redifinir sus competencias para desarrollar su funcion constitucional, ABC, 24 mar-
z0 2000; E/ Supremo concluye el debate sobre su reforma y pide al Gobierno recuperar su pri-
macia, ABC, 14 maggio 2000; E/ Constitucional ratifica la condena a los colaboradores de
Gonziles por el “caso Marey”, El Mundo, 17 marzo 2001; E/ Constitucional abronca el Supremo
por rebajar una indemnizacién a Preysler, El Pais, 28 settembre 2001; E/ Supremo se enfrenta al
Constitucional por una indemnizacion a Preysler, El Pais, 6 novembre 2001; E/ Constitucional
y el Supremo buscan soluciones a los roces entre ambos, El Pais, 21 novembre 2001.

8 F. RuBto LLORENTE, Sobre la relacién entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el
ejercicio de la jurisdiccion constitucional, cit., p. 35 ss.; R. SERRA CRISTOBAL, La guerra de las
Cortes, Tecnos, Madrid, 1999; A. de la Oviva Santos, Tribunal Constitucional y Jurisdiccion
ordinaria: causas, dmbitos y alivios de una tension, in A. de la OLIvA SanTOS, 1. DiEz-Picazo
GIMENEZ, Tribunal Constitucional, Jurisdiccion ordinaria y derechos fundamentales, McGraw-
Hill, Madrid, 1996, p. 8 ss.

? Sul punto, ai fini dell'inquadramento e della relativa delimitazione del problema, v. L.
LoPEZ GUERRA, Jurisdiccion ordinaria y jurisdiccion constitucional, in G. Ruiz-Rico Ruiz (a cura
di), La aplicacién jurisdiccional de la constitucién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 31 ss.

10T ’espressione utilizzata per prima volta, in Italia, da A.C. JEMOLO, Pensieri di questi gior-
ni - la legge dell'istruttoria sommaria, in Astrolabio, 1965, 111, p. 10 e ripresa da N. AsSINI,
L’oggetto del giudizio di costituzionalita e la “guerra delle due Corti”, Giuffre, Milano, 1973, VII
fu impiegata per descrivere il clima di forte tensione che si era venuto a creare tra la Corte
costituzionale e la Corte di Cassazione a seguito della sentenza interpretativa di rigetto n. 11
del 1965 emessa dalla Consulta e piti in generale in merito alla titolarita esclusiva in materia di
monopolio interpretativo. I rapporti sono andati poi notevolmente migliorando sulla base di
una bilanciata suddivisione di competenze. A questo proposito vedi G. ZAGREBELSKY, La giu-
stizia costituzionale, Il Mulino, Bologna, 1988, p. 504. Di recente, va inoltre segnalato come il
consolidato clima di collaborazione tra i due organi sia stato anche confermato proprio da una
pronuncia della Corte di Cassazione (a sezioni unite penali) [Cass. 18 gennaio 1999, n. 25] nel-
la quale la stessa ha espressamente riconosciuto il fondamentale ruolo interpretativo esercita-
to dalla Corte costituzionale, rilevando, in particolare, I’efficacia persuasiva e I'importanza
delle sentenze interpretative. Sul punto cfr. E. LAMARQUE, Le sezioni unite penali della Cassa-
zione «si adeguanoy...all'interpretazione adeguatrice della Corte costituzionale, in Giur. cost.,
1999, p. 1412 ss. e volendo, G. CAMPANELLL, Le forme di tutela immediata dei diritti fonda-
mentali tra giudice comune e Corte costituzionale, in Giust. civ., n. 9, 2001, p. 418. Piti in gene-
rale, per un bilancio sull’evoluzione del ruolo della Corte costituzionale e sui rapporti della
stessa con gli organi giudiziari, vedi R. RomBoL1, La Corte costituzionale del futuro (verso una
maggiore valorizzazione e realizzazione dei caratteri «diffusi» del controllo di costituzionalita?),
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trasti, conflitti e separazioni difficilmente sanabili. Tenendo presente, come
gia ricordato all’inizio, che questi toni «accesi» !! sono rintracciabili anche in
alcune sentenze, e in particolar modo del TS, sembra pero necessario com-
prendere, in via preliminare, quali siano e come effettivamente operino le
norme di riferimento e 1 relativi istituti in esse descritti, al fine di stabilire
come le une e gli altri possano mettere a contatto gli organi in questione 2.

Il problema centrale concerne, infatti, la compatibilita tra la disciplina
normativa e il ruolo che la stessa ritaglia al TC, e le garanzie proprie del TS e
quindi, in altre parole, la delimitazione delle competenze tra i due organi. Per
operare su un piano concreto sembra opportuno procedere esaminando in
particolare due tipologie di giudizio, ovvero due competenze proprie del TC,
per comprendere da un lato quali siano gli istituti e le disposizioni che pon-
gono in relazione i due «Tribunali» e dall’altro se I'esercizio delle funzioni ad
esse collegate possa condurre ad un ipotetico contrasto.

Non si puo infatti trascurare la circostanza secondo la quale nel sistema di
giustizia costituzionale spagnolo i rapporti tra TC e TS, almeno formalmente,
sembrano variare molto a seconda della tipologia di giudizio che si prende in
considerazione. Per tale motivo in questa sede si esamineranno la cuestion de
incostitucionalidad e il recurso d’amparo constitucional, che presentano carat-
teristiche tra loro profondamente differenti. La prima, in pratica, corrispon-
de al giudizio in via incidentale previsto nel nostro sistema di giustizia costi-
tuzionale. Cosi come in Italia anche in Spagna le disposizioni di riferimento

in Foro it., 2000, V, c. 38 ss. Per cio che riguarda la Spagna invece, oltre alla ricordata espres-
sione «guerra tra Corti» in alcune occasioni si & parlato di «conflictos de competencia» tra TC
e TS. A questo proposito, v. I. Diez-Picazo GIMENEZ, Conflictos de competencia entre el Tri-
bunal Constitucional y el Tribunal Supremo, in Ip., El recurso de casacién, Studia Juridica, n. 9,
1994, p. 147 ss. e soprattutto, P. SALA SANCHEZ, La delimitacion de funciones entre las jurisdic-
ciones constitucional y ordinaria en la proteccién de los derechos fundamentales. Discurso leido
por el Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial en el solemne
acto inaugural del ario judicial el dia 12 de septiembre de 1994, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 1994.

1 E necessario, infatti, segnalare come non ci si possa stupire dinanzi alle espressioni che
sia il TC, e molto recentemente anche il TS hanno utilizzato per descrivere le loro tensioni e il
differente, e per alcuni versi contrastante, ruolo. Oltre alle sentenze nn. 7 del 1994 e 189 del
1999 pare opportuno, sin da ora, segnalare che, il TS, nella ricordata sentenza n. 1064 del
2001, ¢ giunto ad affermare che la condotta negligente del TC potrebbe configurare, se reite-
rata, un’ipotesi di una «culpa con representacién» o addirittura di un «dolo eventuals.

12 Anche la dottrina italiana ha evidenziato le difficolta sorte nei rapporti tra TC e TS. Sul
punto v. G. RoLLa, I difficili rapporti tra giustizia costituzionale e comune in Spagna: il «ricor-
so d’amparo» contro atti dell’autorita giudiziaria, in Questione giustizia, 1985, p. 213 ss. e di
recente R. RoMmBOLI-R. TARCHI, La giustizia costituzionale in Spagna, in J. LUTHER-R. RoMBOLI-
R. TarcHi (a cura di), Esperienze di giustizia costituzionale, Tomo 11, Giappichelli, Torino,
2000.
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(contenute nella Costituzione, nella LOTC, Ley Orgdnica del Tribunal Con-
stitucional e, per alcuni particolari profili, nella LOPJ, Ley Organica del Poder
Judicial) descrivono un tipo di giudizio che, inevitabilmente, mette a contat-
to i due organi. Tali disposizioni e le interpretazioni ad esse fornite dal Tribu-
nal Constitucional, come vedremo in seguito, forniscono taluni strumenti,
che, soltanto in astratto, senza cioé che da tale circostanza si possa automati-
camente ricavare una espressa cooperazione tra i due organi, mettono il TS
nelle condizioni di collaborare con il TC nell’esercizio delle competenze,
relative soprattutto alla fase preliminare al vero e proprio giudizio, nell’ambi-
to del controllo di legittimita costituzionale delle leggi.

Diverso ¢ invece il discorso per cio che concerne I'amzparo che, come ricor-
dato in precedenza, rappresenta un giudizio nato come reazione al preceden-
te regime dittatoriale e pensato con il fine prioritario di tutelare i diritti fon-
damentali del cittadino che fino ad allora erano stati posti in secondo piano V.
Se perd nel caso della cuestion il TS si trova in una posizione, per cosi dire,
«attiva», nell’amparo, invece, vive, almeno ipoteticamente, in una condizione
di maggiore passivita. Pur essendo, infatti, 'organo chiamato a pronunciarsi
in ultima istanza nel corso di un processo ordinario, la sua decisione puo esse-
re oggetto del sindacato del TC. In altre parole, esistono una serie di condi-
zioni poste dalle norme, in base alle quali 'organo di giustizia costituzionale
puo essere dunque chiamato a valutare se 'operato del TS abbia trascurato di
tutelare un diritto fondamentale del cittadino o abbia, con la propria decisio-
ne, direttamente violato lo stesso. Questo tipo di indagine puo essere svolta
sia dal punto di vista processuale, nel caso in cui il TS abbia violato i principi
ex art. 24 CE ) relativi alla tutela giudiziale effettiva, sia da quello sostanzia-
le nell’ipotesi in cui lo stesso organo non abbia riconosciuto 'esistenza di uno

B Le precedenti fonti legislative sul tema erano rappresentate dalla Ley Orgdnica del 14
giugno 1933, «Reguladora del Tribunal de Garantias Espasiol» e dalla Ley 26 dicembre 1978 n.
62, sulla Proteccion jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona. Sul punto vedi,
F. ToMAs Y VALIENTE, El Tribunal Constitucional Espariol como organo constitucional del Esta-
do: competencias, riesgos y experiencias, in ID., Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 24 ss.; M. CARRILLO, La tutela de los
derechos fundamentales por los tribunales ordinarios, CEC, Madrid, 1995, p. 40 ss.

14 A tale proposito va sottolineato come I'art. 24 CE rappresenti la disposizione maggior-
mente richiamata all'interno dei ricorsi d’amzparo. A livello statistico nel 1999 su 5582 recursos
d’amparo presentati, 4601 invocavano la lesione della disposizione in questione per una pet-
centuale pari all’80%. Nel 2000, su 6762 ricorsi presentati, 5703, pari all’84,33% e nel 2001
su 6786, 5778, pari all’'85,14%. Per una completa ricostruzione delle problematiche relative
all’art. 24 CE, attraverso I'analisi della giurisprudenza costituzionale sul punto, vedi M. PuL-
DO QUECEDO, La Constitucién Espaiiola, 111 ed., Aranzadi Editorial, Elcano, 2001, p. 672 ss.;
L. GoMEz AMIGO, La Sentencia Estimatoria del Recurso de Amparo, Aranzadi, Pamplona,
1998, p. 210 ss.
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dei diritti fondamentali previsti in Costituzione o la sussistenza di una sua
violazione.

II TC, anche per questo motivo, & considerato unanimemente il massimo e
«ultimo» garante delle liberta costituzionali, al quale pero si puo ricorrere attra-
verso 'amparo ¥ solo dopo aver cercato di tutelare i differenti diritti nella loro
sede naturale, cio¢ dinanzi agli organi della giurisdizione ordinaria e quindi
anche al TS ', E indubbio quindi che in questo caso ci sia contatto tra i due
Tribunali e anche se il fine da perseguire, ciog¢ il riconoscimento e la tutela dei
diritti, & stato sempre da entrambi condiviso, restano dubbi sulla titolarita di
talune competenze e sull’esatta interpretazione di specifiche norme. Queste
ultime, infatti, anche per i motivi di ordine storico gia ricordati, nel dare mag-
giore rilievo all'importanza del TC, come organo di chiusura dell’ordinamento,
sembrano aver creato zone d’ombra, nelle quali il confine che delimita le diffe-
renti funzioni appare, per certi versi, poco definito. Le presunte tensioni, che
potrebbero scaturire dall’impianto normativo ricordato, sono state alimentate,
pero, anche dalla giurisprudenza delle due Corti. Queste ultime, infatti, come
vedremo di seguito, all’interno delle diverse pronunce, non si sono limitate a
svolgere le normali competenze attribuite, ma hanno pit volte cercato di con-
tribuire alla discussione in merito al loro rapporto, definendo e delimitando,
oltre al proprio ruolo, anche quello dell’altro organo. A questo proposito, par-
tendo da una considerazione generale, secondo la quale Iesistenza di conflitti
tra gli organi della giurisdizione ordinaria e 'organo incaricato di esercitare le
diverse competenze nell’ambito della giustizia costituzionale, nei paesi che
hanno adottato un modello accentrato, & da considerare una circostanza natu-
rale e generalmente diffusa, appare dunque opportuno, innanzitutto, chiarire
quale sia il ruolo che, in generale, spetti, nel sistema spagnolo, al TC e al TS per

15 Sul punto & necessario ricordare che ’art. 53.2 CE prevede appunto che «cualquier ciu-
dadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14 y la Sec-
cién primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional». In generale, sulla natura sussidiaria dell’amzparo
costituzionale, si veda, di seguito, la nota 101. In particolare sulla natura dell’art. 53.2 CE e
sulle sue differenti interpretazioni, v. I. Diez-Picazo GIMENEZ, E/ articulo 53.2 de la Constitu-
cion: interpretacion y alternativas de desarollo, cit., p. 69 ss.; F. RuBlo LLORENTE, Derechos fun-
damentales y principios constitucionales, Ariel, Barcellona, 1995; J. JimiNEz CAMPO, Derechos
fundamentales, concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999; J. GARCiA MORILLO, La proteccion
Judicial de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994.

16 Cfr. Dart. 44.1 lett. a) LOTC che, nel descrivere i requisiti sulla base dei quali puo esse-
re proposto il recurso d’amparo constitucional, stabilisce in primo luogo che «se hayan agota-
do todos los recursos utilizables dentro de la via judicial». Sul punto v. J. GARCIA MURCIA, Art.
44, in J.L. ReEQUEJO PAGES (a cura di), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional, Tribunal Constitucional-BOE, Madrid, 2001, p. 708 ss.
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poter successivamente verificare se, attraverso I’analisi dei due giudizi in prece-
denza ricordati e della relativa giurisprudenza, esistano problemi di conflitto o
comunque pit in generale se siano mutati e in che modo i rapporti tra Tribunal
Constitucional e Tribunal Supremo.

Per cio che concerne il TC, quest’ultimo svolge le funzioni che normal-
mente sono esercitate da una Corte costituzionale, ponendosi dunque, al-
I'interno dell’ordinamento spagnolo, come interprete supremo della Costitu-
zione ', organo super partes di chiusura dell’ordinamento 8. In particolare,
per affermare poi I'assoluta predominanza del TC rispetto agli altri poteri
pubblici, soprattutto in merito alle garanzie costituzionali e quindi con parti-
colare riferimento al tema dei diritti fondamentali, sembra sufficiente rima-
nere su un piano strettamente formale e ricordare di conseguenza le diverse
disposizioni normative ° che fanno ritenere «ragionevole» 2 la posizione di
«supremazia» del TC.

Differente appare, invece, la prospettiva, anche dal punto di vista norma-
tivo, se si analizza il ruolo del TC alla luce dei rapporti di quest’ultimo con gli
organi giudiziari e in particolare con il TS?!, in qualita di vertice del potere
giudiziario.

17 Cfr. art. 1.1 LOTC secondo cui appunto «el Tribunal Constitucional, como intérprete
supremo de la Constitucidn, es independiente de los demas érganos constitucionales y estd
sometido sélo a la Constitucién y a la presente Ley Organica». Nella STC n. 1 del 1981 il TC
afferma che lo stesso opera come interprete supremo e che di conseguenza la sua interpretazio-
ne delle disposizioni costituzionali, cio¢ la definizione della norma, si impone a tutti i pubblici
poteri. Inoltre v. SSTC n. 54 del 1982, FJ. 7.°; n. 76 del 1983, FJ. 4.° n. 74 del 1984, FJ. 4.°.

18 Sul punto v. AA.VV., Jurisdiccion y procesos constitucionales, McGraw-Hill, Madrid,
2000, p. 4 e le sentenze ivi citate, in particolare, SSTC n. 5 del 1981 e n. 9 del 1981.

19 A proposito del TS, ma di conseguenza anche del TC, I'art. 123.1 CE prevede che «el
Tribunal Supremo, con jurisdiccién en toda Espafia, es el 6rgano jurisdiccional superior en
todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales». Oltre a tale
disposizione, si segnalano anche gli artt. 159 ss. CE che sono dedicati appunto al TC e soprat-
tutto P'art. 161 che regola le sue competenze (art. 161.1 Jett. b), in materia di tutela dei diritti
fondamentali) e I’art. 164 che disciplina I'efficacia delle sue decisioni. La presenza dell’art. 165
CE che rimanda, per quanto non previsto in Costituzione, ad una legge organica e cio¢
all’attuale LOTC n. 2 del 1979 consente di ricordare, inoltre, alcune tra le disposizioni conte-
nute nella stessa che confermano ulteriormente la posizione di supremazia assunta dal TC. In
particolare ci si riferisce agli artt. 1.1, 55 (in materia di decisioni sull’amparo), 87, 92 LOTC.
In dottrina, sul punto, v. F. RUBIO LLORENTE, La jurisdiccion constitucional en Esparia, in F.
RuBio LLORENTE-]. JIMENEZ CAMPO (a cura di), Estudios sobre jurisdiccion constitucional,
McGraw-Hill, Madrid, 1998, p. 7; P. PEREZ TREMPS, Tribunal Constitucional, juez ordinario y
una deuda pendiente del legislador, p. 17 ss. dattiloscritto.

20 In tal senso v. P. PEREZ TREMPS, Tribunal Constitucional, juez ordinario y una deuda pen-
diente del legislador, loc. ult. cit.

21 A questo proposito occorre ricordare I’espressione utilizzata, in un articolo comparso su
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Le norme, in questo caso, non rappresentano I'unico elemento utilizzabi-
le per chiarire i diversi ambiti che, come gia ricordato, appaiono non com-
pletamente definiti.

Se da un lato, ad esempio, I'art. 123.1 CE chiarisce che «l’ultima parola»
(in tema di garanzie costituzionali) spetta al TC e non al TS, dall’altro non si
riesce a cogliere con chiarezza quale sia nella pratica 'organo di chiusura nel-
I’ambito giurisdizionale. Sulla base delle discussioni proposte in dottrina,
anche alla luce delle diverse pronunce, appare chiaro come il problema cen-
trale in questo caso riguardi la qualificazione della posizione del TC sotto due
punti di vista. In primo luogo ci si chiede, infatti, se il TC sia da considerare
un organo giudiziario ?? e in secondo luogo, strettamente legato al preceden-
te, sembra opportuno sin da ora chiarire le motivazioni in base alle quali,
secondo alcuni, il TC potrebbe essere considerato una vera e propria Corte di
Cassazione (almeno per cio che riguarda alcuni aspetti specifici relativi ai rap-
porti con il TS e alla materia delle garanzie costituzionali dei diritti).

In merito alla prima questione si sostiene che, pur dovendo in astratto il
TC essere un organo super partes, indipendente dagli altri poteri pubblici, in
concreto poi lo stesso agisca come il terminale del potere giudiziario, poten-
do in questo modo invadere le funzioni proprie del TS. In verita il punto piu
controverso sta nel fatto che nel suo operare il TC sembra, in alcuni casi, giu-
dicare il comportamento del TS, dando cosi vita ad un’ulteriore istanza 2,
avente ad oggetto la pronuncia di quest’ultimo, che si colloca ad un livello
successivo a quello che si svolge dinanzi al Suprenzo e che rende in tal modo
anche il TC un «organo di cassazione» ?4. Cio che non appare ancora com-

El[ Pais del 9 febbraio 1994 (p. 11), da F. Rubio Llorente secondo cui «Supremo no hay mas
que uno, pero no es el verdadero».

22 Tn merito a tale specifico profilo, v. I. BORRAJO INIESTA, Reflexiones acerca de las refor-
mas que necessita el amparo judicial. Sencillez y celeridad como criterios determinantes, in Revi-
sta Espariola de Derecho Constitucional, n. 43,1995, p. 43 ss.

23 La questione risultd molto dibattuta anche in sede di stesura del nuovo testo costituzio-
nale. In particolare il problema era relativo all’opportunita o meno che la giurisprudenza del
TS, che con la riforma dell’art. 1.1 del Cédigo Civil, aveva assunto una notevole importanza sul
piano delle fonti del diritto, potesse essere «somzetida» al controllo di costituzionalita operato
dal TC. Sul punto R. SERRA CRISTOBAL, La guerra de las Cortes, cit., p. 118 ss.

24 In effetti, a voler tener presente soltanto le norme a disposizione, va sottolineato come
l'art. 5.4 LOPJ preveda che il TS sia 'organo competente a conoscere del ricorso di cassazio-
ne («en todos los casos en que segiin la ley, proceda recurso de casacién, serd suficiente para
fundamentarlo la infraccién de precepto constitucional. En este supuesto, la competencia
para decidir el recurso correspondera siempre al Tribunal Supremo, cualesquiera que sean la
materia, el derecho aplicable y el orden jurisdiccional»). I dubbi interpretativi e le relative
discussioni nascono anche dal fatto che il «motivo di cassazione» previsto dalla norma in que-
stione trae origine dalla «infrazione» del precetto costituzionale. Per questo motivo sorgono
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pletamente definito concerne, in particolare, la questione relativa alla convi-
venza e alla compatibilita tra i due organi, problema che in via generale in
questa ipotesi si & concretizzato nella relazione-tensione tra un ricorso di cas-
sazione per violazione della Costituzione esperibile dinanzi al Suprenzo, tito-
lare di specifiche ed esclusive competenze e U'esistenza di un Tribunal Consti-
tucional che rappresenta I'organo di vertice di un sistema di giustizia costitu-

zionale accentrato e che in certe materie e in determinati giudizi assume le

vesti di una presunta?’ «Supercassazione» °.

problemi in merito all’esatta interpretazione del rapporto tra cassazione e costituzione anche
in riferimento agli organi titolari delle differenti competenze. Per cid che concerne tali pro-
blematiche v. I. DE Ot1T10, Organizacién de Poder Judicial y Comunidades Auténomas, in Docu-
mentacion Juridica, n. 45-46, 1985, p. 70 ss.

2 Nel senso che tale qualifica sembra essere stata, almeno formalmente, esclusa dallo stes-
so TC. Fin dalle prime pronunce (es. STC n. 11 del 1982) quest’ultimo ha ribadito la necessita
di non dover essere considerato una «tercera istancia» anche se in diverse occasioni ha poi
ampiamente mitigato la rigidita di tale regola generale (v., ad esempio, STC n. 184 del 1992
[FJ. 2.°1 e SSTC n. 46 del 1983, n. 201 del 1987, n. 36 del 1988) dimostrando come, nella pra-
tica, una caratterizzazione di questo genere non appaia assolutamente ingiustificata. In dottri-
na, G. Ruiz-Rico Ruiz, Algunas reflexiones sobre la convergencia funcional-disfuncional del Tri-
bunal Constitucional y el Poder Judicial en la aplicacion jurisdiccional de la Constitucion, in ID.
(a cura di), La aplicacion jurisdiccional de la constitucion, cit., p. 18.

26 Anche molto di recente nel sistema costituzionale spagnolo si & ripresentato il problema
dell’attribuzione, tra il TC e il TS, della titolarita di alcune competenze. Ci si riferisce, in parti-
colare, alle discussioni sorte sia prima che dopo I’entrata in vigore della nuova Ley de Partidos
Politicos. Quest’ultima, oggetto di un accesissimo dibattito politico in Spagna, sviluppa 'art. 22
CE (liberta di associazione) e soprattutto I'art. 6 CE (partiti politici), con le finalita dichiarate di
aggiornare la precedente normativa e soprattutto di provvedere all’illegalizzazione del braccio
politico dell’organizzazione terroristica ETA, vale a dire il partito Batasuna (denominazione
assunta dal giugno 2001, prima, cio¢ sin dal 28 aprile 1978, data della sua nascita, lo stesso era
conosciuto come Herri Batasuna). Numerosi sono i punti della legge che tuttavia rimangono
controversi; per cio che qui interessa, va ricordata, in particolare, la questione relativa all’auto-
ritd competente a giudicare la conformita a Costituzione delle «azioni» di un partito. A questo
proposito, la legge stabilisce che sia una Sala Especial del Tribunal Supremo a dover decidere sul-
le richieste avanzate al fine della declaratoria di illegalita un partito politico. Tale previsione &
stata fortemente criticata poiché da pitl parti si & fatto presente come tale funzione dovesse esse-
re esercitata dal Trzbunal Constitucional, anche alla luce dei parametri costituzionali richiamati
e utilizzati all’interno del procedimento. Va inoltre segnalato che, in applicazione della nuova
legge, il 29 giugno 2002, i deputati spagnoli hanno votato a favore di un provvedimento che
mira a mettere fuorilegge Batasuna. Di conseguenza il 26 agosto 2002 il Parlamento spagnolo,
in seduta straordinaria, ha approvato una mozione che incarica il Governo di chiedere al TS la
messa al bando di questo partito politico, mentre per ora il potere giudiziario, nella persona del
giudice dell’ Audiencia Nacional Baltasar Garzon ne ha sospeso tutte le attivita per un periodo
di tre anni. Il 25 settembre 2002 il Governo della Comunita Autonoma Basca ha annunciato che
sta per presentare un recurso de incostitucionalidad dinanzi al TC contro la Ley de Partidos.
L’esecutivo basco ha giustificato I'iniziativa di far valutare al TC la legge poiché, secondo i ver-
tici del partito Batasuna, la stessa contiene un «ctimulo de infracciones que vulneran derechos
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Va nuovamente ricordato come, in realta, tali problemi di compatibilita
nascano soprattutto in riferimento all’esclusiva competenza del TC in merito
alle garanzie costituzionali dei diritti e delle liberta fondamentali e quindi nel-
la procedura relativa al recurso d’amparo constitucional. In tale giudizio al cit-
tadino viene attribuita 'ulteriore possibilita, rispetto a quelle normalmente
previste nell’ambito della giurisdizione ordinaria, di rivolgersi al TC, non con
il fine di far valutare in ogni caso il comportamento corretto o meno del TS,
la cui indipendenza almeno in astratto non & messa in discussione ?’, ma sol-
tanto con I'obiettivo di far valere dinanzi al TC la violazione di un diritto fon-
damentale. Quest’ultima, perd, pud anche verificarsi in sede di ricorso di cas-
sazione dinanzi al TS 28, il cui operato, anche se nei limiti previsti dalle nor-
me, potra essere successivamente e secondo alcuni ragionevolmente oggetto
della valutazione operata dal TC.

Tuttavia va inoltre sottolineato come I’esatta individuazione del ruolo del
Supremo?, sia strettamente legata proprio al ricorso di cassazione (cosi come
descritto in particolare dal ricordato art. 5.4 LOPJ) poiché, attraverso tale
strumento processuale, il TS & chiamato a svolgere il suo compito pit impor-
tante, cioé quello di unificare la differente e in certi casi contraddittoria giu-
risprudenza emanata dagli altri organi giurisdizionali*°. Tale funzione incon-

fundamentales», aggiungendo che la normativa dettata «afecta a los derechos y libertades y
garantias democraticas del conjunto de la sociedad y de la vasca en particular». Sul punto v. P.P.
SABATELLL, La nuova legge organica dei partiti politici in Spagna, in questa Rivista, p. 287 ss.

2TV, AANV., Derecho procesal. Parte general. Proceso civil, Tomo 1, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1990, p. 59 ss.

28 Detta lesione, come si vedra meglio in seguito, pud derivare o dall’art. 24 e quindi
riguardare, in generale, la violazione del diritto alla tutela giudiziale effettiva, o anche da qual-
siasi altra disposizione costituzionale, che regoli un diritto fondamentale «amparabile».

2 A questo proposito & necessario tener presente anche il contenuto dell’art. 1.6 Codigo
Civil secondo cui «la jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina
que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho». Per cio che concerne la posizione del TC
sul punto, si veda, ad esempio, STC n. 37 del 1995 (F]. 5.°). Per una ricostruzione piu gene-
rale sulla giurisprudenza costituzionale in merito a tale questione, v. J.J. GONZALES Rivas,
Estudio legal y jurisprudencial del Tribunal Constitucional Espaiol: 1981-2000, Civitas,
Madrid, 2001, p. 207 ss.

20V, P.L. MuriLLO de la CUEVA, E/ amparo judicial de los derechos fundamentales, in G.
Ruiz-Rico Ruiz (a cura di), La aplicacion jurisdiccional de la constitucion, cit., p. 144 ss. Tale
funzione ¢& stata poi ulteriormente chiarita da P. SALA SANCHEZ, La delimitacién de funciones
entre las jurisdicciones constitucional y ordinaria en la proteccion de los derechos fundamentales,
cit., p. 41 ss. il quale ricorda in particolare la STC n. 246 del 1993 (FJ. 3.°), nella quale il TC
riconosce proprio al TS la ricordata funzione di unificazione della giurisprudenza. Sulla fun-
zione del ricorso di cassazione vedi E. CANCER LALANNE, La constitucion como motivo de recur-
so de casacidn, in Cuadernos de Derecho Piiblico, n. 7, 1999, p. 111 ss., il quale ricorda, a que-
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tra pero due limiti precisi, uno relativo alla struttura dell’organo e I'altro rela-
tivo all’'oggetto delle sue competenze. Per cio che concerne il primo, la com-
posizione®! del Supremo in Salas e soprattutto il fatto che il Pleno non abbia
funzioni giurisdizionali fa si che lo stesso appaia un organo potenzialmente
«non idoneo» ad assicurare I'unificazione giurisprudenziale, a differenza di
altri sistemi presenti in diversi ordinamenti*?. Per cio che riguarda invece il
secondo limite, lo stesso dipende dalla materia oggetto del giudizio poiché il
raggio di azione delle competenze del TS si puo spingere (ovvero pud funzio-
nare in concreto come cassazione) fino a quando non si abbia a che fare con le
garanzie costituzionali dei diritti fondamentali, poiché in quel caso la funzione
unificante e di vertice spetta al TC che puo anche agire, ma solo per questo
ambito specifico, come ultima istanza, ulteriore e differente rispetto al TS?’.
Prima di analizzare le questioni preliminari fin qui trattate, all’interno del-
le due differenti tipologie di giudizio prescelte, al fine di comprendere i rap-
porti tra i due Tribunali, sembra necessario segnalare come la dottrina riten-
ga che la problematica relativa ai differenti ruoli dei due organi, considerati
in astratto, sia riconducibile ad una regola generale, che pero, per certi versi,
si dimostra insufficiente e limitata. Quest’ultima, sul cui contenuto sembra
esserci un generale consenso, ¢ data dal fatto che «l’organo di cassazione del-
la Costituzione» ¢ il Tribunal Constitucional®*. Cio vuol dire che, dal punto di
vista teorico, I'ipotetico accertamento di conflitti tra il TC e gli organi giudi-
ziari deve fare sempre riferimento alla circostanza secondo cui non sembra
esistere una vera e propria cassazione, avente come parametro la Costituzio-
ne, dinanzi ai tribunali ordinari oltre che singolarmente dinanzi al Supremo.
Cio sembra anche dimostrato dal gia ricordato impianto normativo che, nel-
'evidenziare la coerenza dell’ordinamento spagnolo sul punto, affida un ruo-
lo centrale e le funzioni proprie di un organo «superiore» al TC. Vero ¢ che

sto proposito, la Sentenza della Sala Tercera del TS del 28 gennaio 1997 nella quale si chiari-
sce che «el recurso de casacién como extraordinario que es, opera por motivos tasados y con
la finalidad de revisar la aplicacién de la Ley tanto sustantiva como procesal hecha por el tri-
bunal de la instancia, de esa manera se protege la norma y se crean pautas interpretativas
uniformes».

>V AAVV., Derecho jurisdiccional, I, Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 154
ss.; AA.VV., Derecho procesal, cit., p. 100 ss.

32 Cfr. P. PErez TREMPS, Tribunal Constitucional, juez ordinario y una deuda pendiente del
legislador, cit., p. 18 dattiloscritto.

3% Sul punto, E. CANCER LALANNE, La constitucion como motivo de recurso de casacion, cit.,
p- 125 ss.

>4 In merito a tale prospettazione v. P. PEREZ TREMPS, La Constitucién como motivo de casa-

cién y la inexistencia de casacion por infraccién de la Constitucion, in Cuadernos de Derecho
Piiblico,n. 7, 1999, p. 147 ss.
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tale regola generale appare tuttavia insufficiente se si pensa che passando su
un piano piu strettamente pratico, la «supremazia» del Tribunal Constitucio-
nal in realta & assicurata formalmente soltanto in materia di diritti fondamen-
tali attraverso il recurso d’amparo. Esclusivamente in quest’ambito, che
comunque rappresenta la pitt importante competenza del TC anche per
quanto riguarda il carico di lavoro, il TC opera con efecto revisor. In alcuni
casi agisce pill come nuova istanza, intesa come ulteriore grado di impugna-
zione?’ (art. 43 LOTC) e in altri come vera e propria «cassazione» *¢ (artt. 44
e 55 LOTC). 1l fatto che I'intervento del TC sia poi sussidiario e comunque
successivo rispetto a quello della giurisdizione ordinaria fa si che possano
appunto sorgere conflitti tra i due organi tenendo conto che in materia di
diritti fondamentali «il vero TS ¢ il TC», che giudica attraverso «la via cassa-
zionale dell’amzparo»>’.

La regola fin qui proposta inoltre presenta taluni limiti che rendono
incompleta proprio la posizione «cassazionale» del TC. Quest’ultimo, infatti,
puo esercitare la sua funzione di unificazione della giurisprudenza in materia
di diritti fondamentali in generale e di tutela e protezione degli stessi in par-
ticolare, solo se le decisioni giudiziali che giungono dinanzi al TC e che sono
da quest’ultimo valutate hanno provocato una lesione di un diritto costitu-
zionalmente tutelabile con I'amzparo. 1l limite sta quindi nel fatto che il TC
non pud pronunciarsi su tutte le sentenze che provengono dagli organi giuri-
sdizionali, come una Corte di Cassazione «classica», ma solo su quelle che
hanno un diretto collegamento con la materia oggetto della propria compe-

%> In questo caso il ricorso innanzi al TC dovrebbe essere considerato un vero e proprio
appello avverso la denegata o insufficiente tutela dei diritti fondamentali da parte dei tribuna-
li ordinari e se del caso del TS.

%6 A questo proposito v., ad esempio, STC n. 56 del 1982 e SSTS, Sala II, 25 aprile e 10 giu-
gno 1983, 21 e 26 maggio 1984, 2 aprile 1985, pronunce che riconoscevano la possibilita del-
la «infraccion de la Norma Fundamental como motivo de casacion» anche prima dell’espressa
previsione contenuta nell’art. 5.4 LOPJ. Successivamente oltre alla STC n. 185 del 1988 che
contiene una precisa riepilogazione della precedente giurisprudenza, anche del TS, sul punto,
resta da evidenziare come appaia invece differente la situazione nel caso in cui nella questione
relativa al rapporto cassazione-costituzione si innesti anche I’elemento anzparo costituzionale-
tutela dei diritti fondamentali. A questo proposito v. STC n. 114 del 1995 nella quale, tra le
altre cose, si chiarisce che il ricorso d’amzparo non & «una casacién en interes de la Ley».

37 Come si vedra meglio di seguito quando si parla di «posizione cassazionale» del TC si
intende fare riferimento a quella particolare competenza esercitata dal Constitucional nel giu-
dizio d’amparo in base alla quale 'oggetto del ricorso puo essere un atto o un’omissione di un
organo giudiziario. In questo caso se il TC ritiene che la decisione dello stesso abbia violato un
diritto fondamentale pud annullare (in Italia diremmo cassare) la «decisién, acto o resolucién»
che hanno impedito I’esercizio del diritto protetto, ma pud anche determinarne, eventual-
mente, ’estensione dei suoi effetti (v. art. 55.1, lett. ), LOTC).
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tenza esclusiva. Da un lato cio vuol dire che risulta in un certo senso limitata
la funzione generale di unita interpretativa propria di un organo superiore,
quale dovrebbe essere il TC nell’ordinamento spagnolo. Dall’altro inoltre
appare ancora pit chiaro come il rischio che ci possa essere contatto o secon-
do alcuni conflitto tra il TC e il TS resta limitato e strettamente legato alla
tipologia del giudizio di competenza del TC e alle specifiche condizioni
richieste in proposito dalle norme di riferimento*8. Nell’amzparo, ad esempio,
questa possibilita di invasione dei rispettivi campi si dovrebbe verificare solo
se una sentenza del TS abbia provocato una presunta lesione di un diritto
fondamentale, poiché altrimenti il TC non sarebbe abilitato, in nessun caso,
a valutare 'operato del giudice o comunque ad agire come un’istanza cassa-
zionale.

Il problema ¢ che pero nel caso della tutela (diretta) dei diritti 'organo di
giustizia costituzionale sembra agire effettivamente in questa posizione, e cid
conduce inevitabilmente ad ipotetiche fattispecie conflittuali®® che nella pra-
tica si traducono, come vedremo, nella questione pit generale relativa alla
titolarita della competenza a giudicare sulla legalita costituzionale e su quella
ordinaria %,

38 Sembra infatti che debbano essere tenuti distinti i conflitti tra i due organi da quelli sul-
'interpretazione della Costituzione, nei quali la decisione finale spetta al TC; in merito a tale
profilo v. P. PEREZ TREMPS, Tribunal Constitucional y poder judicial, cit., p. 192.

39 n altre parole si potrebbe dire che «donde hay casacién hay conflicto»: cio dipende dal-
la collocazione formale e materiale del TC al di fuori del potere giudiziario e la propria posi-
zione e quindi il conseguente ruolo esercitato nell’'ordinamento costituzionale. In tal senso v.
P. PEREZ TREMPS, La Constitucion cono motivo de casacion, cit., p. 151.

40 Come evidenziato in questa prima parte, in questo lavoro si intendono esaminare, in
particolare, i rapporti tra TC e TS prendendo in considerazione due specifici tipi di giudizio e
non le relazioni che intercorrono tra TC e giurisdizione ordinaria in generale. Tuttavia va
tenuto conto anche di quest’ultima prospettiva analizzata in dottrina, secondo la quale I’argo-
mento in questione andrebbe analizzato studiando le principali cause della tensione tra TC e
organi giurisdizionali e piti in particolare: 1- la straordinaria ampiezza dell’ambito delle mate-
rie «costituzionalizzate» e pill in concreto, I’estensione dell’ambito oggettivo della Sezione
relativa ai diritti «amzparabili», con particolare riferimento all’art. 24 CE; 2- la configurazione
dell’oggetto dell’amparo cosi come individuato dagli artt. 41-44 LOTC e soprattutto la «gene-
rosa» apertura dell’amparo rispetto agli atti giudiziali; 3- I'interpretazione del TC in merito al-
Iarticolo 24, soprattutto con riguardo al primo comma. In merito a tale prospettazione vedi
A. de la OLva SaNTOS, Tribunal Constitucional y Jurisdiccion ordinaria: causas, dmbitos y ali-
vios de una tension, cit., p. 9. Pur non avendo I'intenzione di valutare questo tipo di approccio
pare perod opportuno chiarire che la scelta di esaminare soltanto i rapporti tra TC e TS e non
tra il primo e tutti gli organi del potere giudiziario, dipende dalla necessita di delimitare il
campo di indagine ad uno specifico profilo la cui centralita ¢ pero documentata dalla recenti
sentenze che hanno indubbiamente fatto pensare al sorgere di uno specifico conflitto tra i due
organi, che di riflesso pud avere anche conseguenze sui rapporti generali tra TC e giurisdizio-
ne ordinaria. Inoltre la scelta di non limitare I’esame soltanto al giudizio d’amzparo, che ogget-
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2. La cuestién de incostitucionalidad come ipotetico momento di
collaborazione tra TC e TS

Nel giudizio relativo alla cuestion de incostitucionalidad sono presenti isti-
tuti che dimostrano come, almeno in potenza, sembra esistere la possibilita di
realizzare una concreta collaborazione tra TC e TS con la conseguenza di
escludere, in questo caso, la presunta conflittualita tra i due organi.

In via preliminare va pero chiarito come, pur non volendo descrivere in
modo puntuale le caratteristiche e le norme che regolano tale giudizio *!, si
deve tuttavia sottolineare che lo stesso, normalmente, nei sistemi di giustizia
costituzionale in cui & previsto, funziona in modo tale che la Corte costitu-
zionale puo esercitare la propria competenza e di conseguenza pronunciarsi
in merito alla legittimita costituzionale delle leggi, solo a condizione che nel
meccanismo entrino e con un ruolo fondamentale anche gli organi giudiziari
e quindi, in questo caso, il TS. Questi ultimi hanno quindi il compito di «col-
laborare» con gli organi di giustizia costituzionale, rimettendo loro le que-
stioni aventi ad oggetto dubbi di costituzionalita delle leggi che sono chiama-
ti ad applicare alle fattispecie concrete, nel corso dei singoli giudizi. A questa
regola generale non fa eccezione la cuestion, cosi come descritta dall’art. 163
della Costituzione spagnola, in cui si prevede che «quando un organo giudi-
ziario ritenga, in qualche processo, che una norma con forza di legge applica-
bile al caso, dalla cui validita dipende la decisione, possa essere contraria alla
Costituzione, portera la questione davanti al Tribunale Costituzionale nelle
fattispecie, nella forma e con gli effetti stabiliti dalla legge, che in nessun caso
saranno sospensivi» 2. La lettura meramente formale di tale norma, alla qua-

tivamente rappresenta la sede naturale di queste tensioni, ma il tentativo di estenderla anche
alla cuestion cerca di perseguire il fine di individuare I’esistenza, almeno astrattamente, di stru-
menti che potrebbero forse realizzare una sorta di collaborazione concreta tra TC e TS.

41 Per un primo inquadramento delle problematiche che riguardano la cuestién de incost:-
tucionalidad siveda J.M. LoPEZ ULLA, La cuestidn de incostitucionalidad en el derecho espariol,
Marcial Pons, Madrid, 2000; E. CorzO SOSA, La cuestién de incostitucionalidad, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998; J. JIMENEZ CAMPO, Sobre la cuestion de
incostitucionalidad, in F. RUBIO LLORENTE- J. JIMENEZ CAMPO (a cura di), Estudios sobre juri-
sdiccion constitucional, cit., p. 91 ss.; ID., Algunos rasgos de la cuestion de incostitucionalidad,
in G. Ruiz- Rico Ruiz (a cura di), La aplicacién jurisdiccional de la constitucién, cit., p. 82 ss.;
AANV., Jurisdiccion y procesos constitucionales, cit., p. 47 ss.

42 A questo proposito va inoltre ricordata, sul punto, la STC n. 17 del 1981 che, nello spie-
gare la finalita della cuestion, chiarisce come la stessa non debba essere intesa come una azione
concessa al fine di impugnare in modo diretto e con carattere astratto la validita della legge
quanto piuttosto «un instrumento puesto a disposicién de los 6rganos judiciales para conciliar
la doble obligacién en que se encuentran de actuar sometidos a la ley y a la Constitucién».
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le poi si accompagnano le disposizioni contenute nella LOTC (in particolare
art. 35 ss.), sembra confermare quanto gia anticipato in precedenza cio¢ che
il rapporto tra TC e TS va costruito tenendo sempre presenti le caratteristi-
che del giudizio che si prende in considerazione. In questo caso, a differenza
ad esempio di quanto previsto a proposito dell’amparo, il Tribunal Constitu-
cional non sembra chiamato a valutare I"operato del giudice senza il cui coin-
volgimento e la cui collaborazione tra I’altro non potrebbe pronunciarsi.
Passando perd da un piano astratto, meramente descrittivo, ad uno piu
strettamente concreto e maggiormente calibrato sul rapporto tra i due orga-
ni, va detto che, soprattutto con riferimento alla fase relativa al promovimen-
to della cuestién dinanzi al TC e in particolare agli elementi di valutazione
richiesti ai fini del «planteamiento» della stessa, sembra essere chiara I'inten-
zione del legislatore di responsabilizzare gli organi giudiziari nella loro fun-
zione di filtro, come se fossero appunto i «portieri» del TC# nella fase del
controllo (concreto improprio ) preliminare sulla conformita delle leggi alla
Costituzione. Tre sono gli elementi che in questa sede si vogliono esaminare e
riguardano il primo la discrezionalita attribuita ai giudici e per cio che inte-
ressa al TS in merito all’opportunita di sollevare un dubbio di costituzionalita
dinanzi al TC e I'assenza di un obbligo nel caso in cui I'istanza provenga dal-
le parti, il secondo I'estrema fiducia accordata dal TC per cio che concerne la
verifica della sussistenza del requisito della rilevanza della questione di legit-
timita costituzionale nel corso del processo @ guo e 'ultimo la problematica
relativa all’interpretazione conforme a Costituzione, cosi come descritta dal-
I'art. 5.3 LOPYJ. Si tratta quindi di comprendere se tutti questi aspetti, da un
lato, possano dimostrare come, nel giudizio in questione, il TS in particolare,
ma tutti gli organi giurisdizionali in generale, posseggano quel grado suffi-
ciente di autonomia e di indipendenza dall’organo di giustizia costituzionale,
che consente loro di operare, sulla base di quanto previsto dalle norme, sen-
za dover essere successivamente valutati, come, invece, sembra accadere, ad
esempio, nel recurso d’amparo. Per questo motivo, inoltre, gli stessi elementi
richiedono, inoltre, un’attenta verifica concreta soprattutto alla luce della

# L’espressione utilizzata da P. CALAMANDREI, Corte costituzionale e autoritd giudiziaria, in
Ra. dir. proc., 1956, 1, p. 43 ss. a proposito del caso italiano sembra estendibile anche a quel-
lo spagnolo. Tra I'altro va ricordato come nella dottrina italiana si sostenga che il ruolo del
giudice non debba essere pit considerato quello di mero portiere della Corte, ma di stabile
«condomino» della stessa. Sul punto v. G. AzzariTt, Corte costituzionale e autoritd giudiziaria
(del giudice costituzionale come giudice), in Foro it., 2000, V, c. 34.

# In merito a tale questione si veda P. CRUZ VILLALON, La formacién del sistema europeo
de control de constitucionalidad (1918-1939), CEC, Madrid, 1987, 43; M. MEDINA GUERRERO,
Art. 35, in Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, cit., 514 il quale ricorda
in particolare la STC n. 161 del 1997 (FJ. 2.°).
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giurisprudenza costituzionale e anche di quella del TS per poter accertare
come si siano sviluppati, in questo contesto, i rapporti tra TC e TS.

2.1. La valutazione del giudice in merito all'istanza di parte e il collega-
mento con 'art. 24 CE

Anche nel sistema di giustizia costituzionale spagnolo, la fase relativa alla
rimessione della questione di legittimita costituzionale dinanzi al TC dipende
dalle funzioni esercitate nel corso del processo ordinario e per cio che qui
interessa dal TS o piu in generale da tutti i giudici comuni® che rappresenta-
no 'unico organo legittimato a sollevare il dubbio di costituzionalita . Tut-
tavia anche le singole parti del processo possono agire affinché il giudice valu-
ti Popportunita di adire la Corte .

In questo caso, il problema principale ruota intorno alla sussistenza o
meno di un obbligo da parte del giudice di sollevare la questione nell’ipotesi,
appunto, di «istancia de parte». Secondo alcuni non esisterebbe nessun tipo
di vincolo gravante sui giudici, mentre secondo altri la negazione di tale istan-
za potrebbe configurare la lesione dell’art. 24 CE nella parte relativa al dirit-
to ad una tutela giudiziale effettiva *®. Con questa seconda possibilita, natu-

# Cfr. J. JimeNez CAMPO, Sobre la cuestién de incostitucionalidad, cit., 94, il quale parla di
«autodeterminacién judicial», facendo riferimento, inoltre alla STC n. 55 del 1994 e all’art.
117.3 CE in base al quale «!’esercizio del potere giurisdizionale in ogni tipo di processo, giu-
dicando e facendo eseguire le sentenze, spetta esclusivamente alle preture a e ai tribunali indi-
cati dalla legge, secondo le norme di competenza e processuali da queste stabilite».

46 La specificazione risulta necessaria poiché durante il periodo costituente I'idea era quel-
la di circoscrivere il potere di sollevare questioni di costituzionalita soltanto a determinati
organi giudiziari (in particolare soltanto ai Tribunali di Appello e Cassazione), anche se poi la
stesura definitiva dell’art. 163 CE ha stabilito che tale iniziativa spetta a ciascun organo giudi-
ziario senza distinzione. L’unico dubbio permane in merito al fatto se tale competenza possa
essere esercitata anche da altri soggetti che pur non facendo espressamente parte del potere
giudiziale tuttavia esercitano una potesta giurisdizionale. Sulla questione il TC ha, ad esempio,
attribuito tale facolta al Tribunal de Cuentas, mentre ha escluso la stessa prerogativa per gli
arbitri con ’ATC n. 259 del 1993, FJ. 3.°.

4 1art. 35.1 LOTC prevede che «cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de
parte, considerere que una norma con rango de ley aplicable al caso concreto y de cuya vali-
dez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestién al Tribunal
Constitucional con sujecién a lo dispuesto en esta Ley». Il secondo comma stabilisce inoltre le
regole procedurali e le condizioni in presenza delle quali il giudice pud rimettere la questione
dinanzi al TC.

8 In particolare I'art. 24.1 CE stabilisce che «tutte le persone hanno diritto ad ottenere la
tutela effettiva dei giudici e dei tribunali nell’esercizio dei loro diritti e interessi legittimi, in
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ralmente la decisione del giudice avente ad oggetto la mancata rimessione
della questione dinanzi al Tribunal Constitucional potrebbe consentire alla
parte privata interessata di agire dinanzi al TC, attraverso il recurso d’amparo
costituzionale, per far valere la violazione del diritto fondamentale che si pre-
sume leso dalla pronuncia giurisdizionale.

Alla luce della fattispecie descritta, la qualificazione in senso «collaborati-
vi» o invece «conflittuale» dei rapporti tra TS e TC dipende sicuramente dal-
I'atteggiamento assunto, in merito a tale problematica, dal Trzbunal Constitu-
cional nelle sue pronunce. Nel caso in cui quest’ultimo avesse accolto I'orien-
tamento secondo cui sussisterebbe un obbligo di rimessione a carico del TS,
anche nel caso di istanza di parte, si dovrebbe di conseguenza notare come il
TC potrebbe prevedere la possibilita di sindacare (in sede d’amzparo) una
decisione processuale che ¢ dalla legge espressamente attribuita in senso
esclusivo agli organi giudiziari. Oltre tutto, per poter fare cio, il TC dovrebbe
anche ritenere che la decisione del TS, legittima in astratto, abbia provocato
in concreto una lesione dell’art. 24 CE. Va inoltre chiarito che, I’esame ope-
rato dal TS non ha per oggetto la tutela di un diritto fondamentale in riferi-
mento ad una sua ipotetica violazione, che nel caso di azparo potrebbe farsi
valere (se insufficiente la tutela e se sussistente la violazione), ma concerne
soltanto una preliminare e non definitiva valutazione sulla presunta illegitti-
mita costituzionale di una norma, quella che in realta rappresenta il vero e
proprio oggetto del giudizio. Il TC sarebbe quindi in generale incompetente
a valutare la sussistenza dell’obbligo a carico del giudice di rimettere la que-
stione di costituzionalita. Se pero, in particolare, volesse invece sindacarla lo
potrebbe fare esclusivamente in via indiretta e cio¢ soltanto se ipotizzasse che
dalla decisione del giudice possa essere derivata una presunta violazione del
diritto fondamentale alla tutela giudiziale effettiva. In questo caso pero la sua
decisione opererebbe nell’ambito del procedimento d’amzparo pur avendo
avuto origine nella cuestion ed in una fase preliminare del vero e proprio giu-
dizio dinanzi al TC, davanti al quale la questione pud sempre giungere, non
per forza sulla base dell’obbligo legato all’istanza di parte, ma semplicemen-
te d’ufficio.

Diversamente, se il TC avesse accolto la soluzione secondo cui il TS ha,
invece, piena discrezionalita e non ¢ obbligato dalla richiesta di terzi, lo stes-
so potrebbe dimostrare certamente la volonta di attribuire al TS una posizio-
ne centrale ed autonoma nell’ambito della cuestién consolidando I'indirizzo

nessun caso potendo restare senza difesa». (Il punto 2 della medesima disposizione regola
invece ulteriori diritti, quali quello ad un giudice ordinario predeterminato dalla legge, il dirit-
to alla difesa e all’assistenza legale, ad essere informato delle accuse, ad un processo pubblico,
ad un processo senza dilazioni indebite ecc.). Sul punto si rimanda alla nota 13.
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in base al quale, laddove I'oggetto del giudizio a guo non sia rappresentato
dalla materia dei diritti fondamentali, & escluso che il TC intervenga «sanzio-
nando» 'operato degli organi giudiziari ai quali & invece accordata fiducia e
richiesta continua collaborazione *°.

In effetti, analizzando la giurisprudenza del TC, sembra che quest’ultimo
abbia sostenuto tale ultimo orientamento di «apertura» nei confronti dei giu-
dici. L'organo di giustizia costituzionale ha, infatti, categoricamente escluso
che le istanze delle parti nel processo @ guo possano vincolare o limitare Jos
Jueces e Tribunales ma debbano essere valutate alla stregua di meri «suggeri-
menti». A proposito dell’esatta interpretazione dell’art. 35 LOTC ha, infatti,
chiarito che tale disposizione «non attribuisce alle parti un diritto alla rimes-
sione della questione di legittimita costituzionale come stabilito dall’art. 163
CE, ma soltanto la possibilita di far presente agli organi giudiziari il dubbio
di incostituzionalita, ai quali, senza dubbio la Costituzione ha attribuito il
potere di effettivo «planteamiento» della stessa quando, d’ufficio o su istanza
di parte, valutino I'esistenza di dubbi sulla costituzionalita della norma appli-
cabile al caso che devono risolvere»*°. In pratica il TC ha espressamente spe-
cificato come il rinvio delle questioni di costituzionalita sia da considerare
una «prerrogativa exclusiva e irrevissable del 6rgano judicial» (per tutte v.
STC n. 148 del 1986, F. 3.%) 5",

In merito poi alla problematica secondo la quale quando un organo giudi-
ziario respinge la richiesta avanzata dalla parte si potrebbe configurare una
violazione dell’art. 24 CE, il TC ha escluso che tale fattispecie possa configu-

4 Alivello normativo va anche ricordato che 'unico modo attraverso cui sindacare la deci-
sione del giudice @ quo consiste nel collegare la stessa alla presunta violazione dell’art. 24 CE
altrimenti, come chiarisce I’art. 35.2 LOTC, I'ordinanza di rinvio (auto de planteamiento) non
¢ impugnabile attraverso alcun mezzo («dicho auto no sera susceptible de recurso de ninguna
clasey).

50 Nella prima parte della stessa pronuncia (STC n. 130 del 1994, FJ. 2.°) il TC ha anche
chiarito che la disposizione in esame (art. 35.1 LOTC) non obbliga 'organo giudiziale a solle-
vare la questione quando lo chieda una parte, poiché la rimessione deve avvenire solo quando
i giudici ritengano che la norma dalla cui legittimita costituzionale dipende la decisione da
adottare possa essere contraria alla Costituzione.

51V, inoltre le SSTC n. 791 del 1984 (FJ. 3.°), n. 767 del 1986 (FJ. 1.°) e soprattutto n. 130
del 1989 (FJ. 2.°). In quest’ultima il TC, oltre a confermare il proprio orientamento in merito
all’assenza di alcun tipo di vincolo nel caso di istanza di parte, aggiunge anche un’ulteriore
considerazione secondo la quale i giudici hanno la stessa indipendenza sia quando esercitano
la loro normale attivita giudiziale, sia quando entrano in contatto con il TC nel caso di rimes-
sione di una questione di costituzionalita. In particolare gli stessi non devono sentirsi obbliga-
ti ad adire il Constitucional neanche nel caso in cui altri organi giudiziari abbiano rimesso una
cuestén sulla base di un caso simile. Sul punto v. J.M. LorEz ULLA, La cuestién de incostitucio-
nalidad en el derecho espasiol, cit., p. 247.
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rare una lesione del diritto alla tutela giudiziale effettiva (per tutte v. ATC n.
10 del 1983, FJ. 2.°) >2. Inoltre il Tribunal Constitucional ha anche ampliato
tale fattispecie all’ipotesi in cui il giudice comune non abbia fornito una
risposta sufficientemente esauriente alla richiesta della parte, tutelando cosi
la discrezionalita e riconoscendo, almeno in questo caso, la fiducia nei con-
fronti di tale organo . Il TC ha, infatti, affermato che il silenzio dei giudici,
in quest’ipotesi, non nuoce al diritto alla tutela giudiziale effettiva (AATC n.
275 del 1983, FJ. 2.° e n. 767 del 1986, FJ. 1.°)°*, In altre parole la Corte ha
ritenuto che I'istanza di parte non rappresenta il fondamento di nessuna pre-
tesa e quindi il giudice puo utilizzare il silenzio come risposta negativa a tale
richiesta senza provocare alcuna lesione alle prerogative descritte dall’art. 24
CE>. Tra P'altro i giudici non dovranno neanche dar corso alla prescrizione

>2 «El mero hecho de lo que los 6rganos judiciales no acuerden promover una cuestién y
decidan, en consecuencia, aplicar una ley que, pese a la oponién en contra del justiciable, no
estiman que incurra en incostitucionalidad, en modo alguno puede considerarse lesivo del
derecho a la tutela judicial efectiva» (ATC n. 10 del 1983, FJ. 2.°). Nello stesso senso si veda
inoltre, STC n. 159 del 1997, FJ. 5.° A).

» Va comunque ricordato che i giudici devono sentire le parti. L’art. 35.2 stabilisce in tal
senso che «antes de adoptar mediante auto su decisién definitiva, el 6rgano judicial oird a las
partes y al Ministerio Fiscal para que (...) puedan alegar lo que deseen sobre la pertinencia de
plantear la cuestion de incostitucionalidad (...)». Per cid che concerne la giurisprudenza del
TC si veda, ad esempio, AATC n. 875 del 1985 (FJ. 1.°), 185 del 1990 (FJ. 1.°) e 145 del 1993
(FJ. 2.°) secondo cui attraverso 'applicazione dell’art. 35.2 LOTC le parti possono collabora-
re al processo di formazione della decisione all'interno del giudizio « guo. V. inoltre AA.VV.,
Jurisdiccion y procesos constitucionales, cit., 57; M. MEDINA GUERRERO, Art. 35, in J. L.
ReQuEjO PAGES (a cura di), Comentarios, cit., p. 525 ss.

>4 Lo stesso discorso vale anche nel caso in cui il giudice fornisca una risposta implicita
attraverso un comportamento concludente. Cio accade, ad esempio, quando quest’ultimo,
senza rispondere in modo espresso alla richiesta della parte proceda all’applicazione della leg-
ge la cui costituzionalita era stata messa in discussione (v., ad esempio, SSTC n. 67 del 1988
[F]. 7.°1, n. 151 del 1991 [FJ. 2.°]).

% Tale orientamento, seguito dal TC, & stato comunque criticato in dottrina anche sulla
base dell’esame di alcune pronunce dello stesso Trzbunal che sono apparse, per certi versi, con-
traddittorie. Da un lato & stato, infatti, fatto notare che lo stesso art. 35.2 LOTC stabilisce che
tanto la negazione, quanto la rimessione di una questione debba avere la forma dell’Azzo (con
tutte le conseguenze per ciod che concerne la motivazione del provvedimento). Dall’altro lato si
¢ messo inoltre in evidenza come lo stesso TC abbia piti volte chiarito che «la tutela giudiziale
effettiva presuppone che, tra le altre cose, i «litiganti» siano ascoltati e abbiano diritto ad una
decisione fondata in diritto sia essa favorevole o contraria» (per tutte v. STC n. 13 del 1981).
Secondo la dottrina, tale orientamento appare incompatibile con I'indirizzo relativo alla legitti-
mita del silenzio-dissenso dinanzi ad un’istanza di parte nella cuestzén. Risulta, infatti necessa-
rio riflettere sulla circostanza secondo cui, se la legge dispone chiaramente che le parti possono
richiedere la rimessione di una questione di legittimita costituzionale dinanzi al TC, & anche
vero che di conseguenza, in tal caso, il giudice dovrebbe pronunciarsi in modo espresso, in un
senso o in un altro, rimettendo la cuestién o rigettandola, ma in modo motivato (dal punto di
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prevista dall’art. 35.2 LOTC (udienza delle parti) se ritengono che la cue-
sti6n, cosi come prospettata dalle parti, sia manifestamente infondata’®. Met-
tendo pero per un attimo da parte la visuale relativa ai rapporti tra TC e TS e
considerando maggiormente I’aspetto relativo alla tutela dei diritti dei priva-
ti e la logica del giudizio in sé, sembra necessario anche ricordare le perples-
sita avanzate dalla dottrina in merito alla totale esclusione del controllo costi-
tuzionale sulla mancata rimessione della questione nel caso di istanza di par-
te’’. In effetti, in alcuni casi di palese violazione del diritto alla tutela giudi-
ziale effettiva, negato dal rifiuto o dal silenzio del giudice, sembrerebbe quan-
tomeno ragionevole prendere in considerazione la possibilita di attribuire al
TC la facolta di accertare la fattispecie o comunque di limitare, ove possibile,

la discrezionalita del giudice che, in alcuni casi, appare illimitata, invitandolo

almeno a motivare in modo esplicito la sua decisione *8.

2.2. lesame dei giudici e del TC sulla rilevanza della questione di costi-
tuzionalita

Un altro elemento intorno a cui ruota il rapporto tra TC e TS, nel giudizio
in esame, concerne la valutazione in merito alla sussistenza del requisito del-

vista normativo si v. anche I'art. 11.3 LOP]J che stabilisce che «los Juzgados y Tribunales, de
conformidad con el principio de tutela efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucidn,
deberan revolver siempre sobre las pretensiones que se les formulen (...)»). In altre parole, il
TC ¢ arrivato a sostenere che se la decisione giudiziale consiste nel negare in forma arbitraria o
comunque non giustificata «el juicio de fondo», che & quello che pud accadere nel caso di man-
cata rimessione senza un motivo conosciuto, il diritto alla tutela giudiziale effettiva dovrebbe
ritenersi violato (v. STC n. 160 del 1985). Questi ultimi orientamenti, in aperta contraddizione
con altre pronunce dalle quali sembra potersi ricavare I'intenzione del TC di garantire anche il
silenzio dei giudici, sono stati poi armonizzati dal TC che, in conclusione, sembra avere defini-
tivamente accettato 'interpretazione secondo cui il giudice ha piena discrezionalita nel non
rimettere una questione che sia stata proposta dalle parti senza che da cio derivi una lesione del-
la tutela giudiziale effettiva. Non esiste dunque alcun tipo di vincolo, tuttavia, in questo caso, se
il giudice ritiene di non rinviare la questione dovrebbe quantomeno motivare tale decisione al
fine di non incorrere nella violazione dei principi dell’art. 24 CE.

%6 In merito a tale ultimo profilo, J. M. LoPEz ULLA, La cuestion de incostitucionalidad en
el derecho espariol, cit., p. 251 ss.; R. SERRA CRISTOBAL, La guerra de las Cortes, cit., p. 109 ss.

57 Cfr. P. PEREZ TREMPS, Tribunal Constitucional y Poder judicial, cit., p. 135; P. CRuz VIL-
LALON, Sobre ['amparo, in Revista espariola de derecho constitucional, n. 41,1994, p. 17;J. JIME-
NEz CAMPO, Los procedimientos de declaracion de incostitucionalidad, in AANV., Los procesos
constitucionales, CEC, Madrid, 1992, p. 24 ss.

>8 Tra ’altro questo orientamento sembra essere stato, come vedremo di seguito, accolto
dal TC a proposito della valutazione discrezionale della rilevanza da parte degli stessi organi
giudiziari.
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la rilevanza della questione di costituzionalita. Secondo parte della dottrina,
in riferimento a questo punto, il TC avrebbe pit volte manifestato la piena
fiducia nell’operato dei giudici, attribuendo loro una forte autonomia in
merito all’accertamento del requisito in questione. Il rapporto tra TC e orga-
ni giudiziari si dimostrerebbe inoltre sulla base della circostanza secondo cui
il TC, normalmente, non sindaca nello specifico la sussistenza della rilevanza,
facendo invece affidamento sulle valutazioni proposte dal giudice nel rispet-
to delle sue competenze>°.

Tale posizione «conciliante» va perd bilanciata ed analizzata alla luce
dell’esame concreto della giurisprudenza, al fine di comprendere se, in meri-
to a questo aspetto specifico, prevalga la tendenza volta a dimostrare 'effetti-
va collaborazione tra gli organi o invece quella che si basa sull'impressione
che tale giudizio viva in realta su una naturale distinzione di ruoli e di com-
petenze tra TC e TS. E necessario quindi tenere presente non solo il dato nor-
mativo, che comunque fornisce una prospettiva per cosi dire oggettiva, ma
altresi le pronunce del TC. Queste ultime, come si diceva prima, non si sono
limitate a definire il concetto di rilevanza e il suo ambito di applicazione al-
'interno della cuestion, specificandone quindi il relativo dato normativo pre-
visto a tal proposito, ma hanno inoltre cercato di contribuire ad esaminare il
ruolo esercitabile dagli organi giudiziari anche alla luce dei rapporti di questi
ultimi con il TC.

Lart. 35.2 LOTC prevede che «el organo sélo podra plantear la cuestion
(...) debiendo (...) especificar y justificar en qué medida la decision del pro-
ceso depende de la validez de la norma in cuestién» .

Tale articolo va inoltre tenuto, come d’altra parte fa anche la giurispru-
denza costituzionale, in stretta relazione con il primo comma della medesima
disposizione che richiede che «la norma sia applicabile al caso (concreto)» e
che «dalla cui legittimita dipenda la decisione...», definendo cosi il contenu-
to generale del «juicio de relevancia», che risulta caratterizzato da due parti-
colari aspetti (la dipendenza della decisione del processo dalla legittimita del-
la norma in questione e la sua preliminare applicabilita alla fattispecie con-
creta di cui si discute) che, pur avendo un significato differente, sono (spes-

% Per un recente studio sul tema della rilevanza all’interno del sistema di giustizia costitu-
zionale italiano, F. DAL CANTO, La rilevanza e il valore del fatto nel giudizio di costituzionalita
delle leggi in via incidentale, in E. MALFATTI- R. RoMBoOLI- E. Rosst (a cura di), I/ gzudizio sul-
le leggi e la sua “diffusione”, Giappichelli, Torino, 2002, p. 145 ss.

0 Tale disposizione appare in stretta relazione (cosi come affermato dal TC nel’ATC n.
308 del 1995 [F]. 2.°]) con I'art. 163 CE, che richiede la applicabilita della norma legale al

Caso.
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so) tenuti in stretta connessione tra loro ®. Non risulta infatti sufficiente la
mera applicabilita della disposizione in questione, ma si richiede altresi la
valutazione giudiziale in merito alla rilevanza vera e propria (cosi come nor-

malmente intesa) ovvero il requisito in base al quale la norma in questione

risulta anche determinante per la definizione del giudizio 2 guo *.

Secondo il TC nell’auto de planteamiento ® il giudice ¢ dunque chiamato
ad «esteriorizzare» * questo giudizio sulla rilevanza, inteso come «lo schema
argomentativo diretto a provare che la decisione (f2//o) ® del processo giudi-
ziale dipende dalla legittimita costituzionale della norma cuestionada» °,
motivando la relazione di causalita tra la norma che si esamina e la decisione

61 Nel sistema di giustizia costituzionale spagnolo, e per cid che in questo caso interessa
nella cuestién, & stato dunque individuato un concetto molto ampio di «giudizio di rilevanza»
all'interno del quale rientra da un lato la verifica dell’applicabilita della norma e dall’altro la
«rilevanza» della questione. Alla luce della giurisprudenza costituzionale sul tema si pud
dedurre che si ha ben presente il fatto che si tratti di due requisiti differenti, dotati di autono-
ma valenza, ma & anche vero che utilizzandosi un concetto generale di giudizio di rilevanza &
possibile che nello stesso rientri anche 1’analisi in merito alla applicabilita della disposizione
normativa presa in considerazione. (sul punto, ad esempio, STC n. 41 del 1990, FJ. 2.°). In
generale, si veda S. Garcia Couso, El juicio de relevancia en la cuestion de incostitucionalidad,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998.

62 A tale proposito si veda STC n. 17 del 1981, FJ. 4.° in cui si spiega che «ciertamente la
aplicabilidad de la norma es condicién necesaria para que el fallo dependa de su validez, pero
no es, en modo alguno, condicién suficiente». Sul punto vedi J. M. LoPEz ULLA, La cuestion
de incostitucionalidad en el derecho espaiiol, cit., p. 78 ss., il quale chiarisce, attraverso ’esame
di alcune pronunce del TC, la «bifurcacién» del concetto di rilevanza evidenziando la circo-
stanza secondo cui deve essere determinante ai fini della valutazione della sussistenza di tale
requisito, non solo la norma impugnata, ma anche gli effetti che la sentenza del TC pud pro-
vocare all’interno del giudizio a guo. In tal senso si vedano STC n. 203 del 1998 e ATC n. 260
del 1998.

% In merito al contenuto e alle problematiche relative all’auto de planteamiento, C. VIVER
P1-SUNYER, E! auto de planteamiento de la cuestion de incostitucionalidad, in Cuadernos de
Derecho Priblico, n. 7, 1999, p. 97 ss.

64 V. STC n. 14 del 1981, FJ. 1.°.

6 Sull’esatto significato del termine, S. Garcia Couso, E/ juicio de relevancia en la cuestion
de incostitucionalidad, cit., p. 86 ss.

%V, STC n. 76 del 1990, FJ. 1.°. In altre parole 'organo giudiziale deve «poner de rilieve,
de manera razonada, la correlacion ldgica y directa entre la eventual anulacién de la norma
legal cuya constitucionalidad se cuestiona y la satisfaccién de las pretensiones objeto del pet:-
tum de las partes en el proceso a guo» (STC n. 94 del 1986, FJ. 2.°) e nello stesso senso STC
n. 3 del 1988. In dottrina, sul punto v. J. JIMENEZ CAMPO, Algunos rasgos de la cuestion de inco-
stitucionalidad en Esparia, in G. Ruiz-Rico Ruiz (a cura di), La aplicacion jurisdiccional de la
constitucion, cit., p. 105; S. Garcia Couso, El juicio de relevancia en la cuestion de incostitu-
cionalidad, cit., p. 77 ss.; E. CORzO SOSA, La cuestion de incostitucionalidad, cit., p. 430 ss.
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(fallo) che I'organo giudiziario deve prendere ¢ in modo tale da agevolare
notevolmente il compito del TC stesso .

Dall’esame combinato delle disposizioni normative e dell’interpretazione
fornita alle stesse dalla giurisprudenza costituzionale, sembra possibile nota-
re come in primo luogo il compito del giudice sia concretamente ben deli-
neato dalle diverse disposizioni che, anche attraverso le pronunce del TC,
sembrano aver creato un quadro molto preciso all’interno del quale il giudi-
ce si muove con una certa autonomia, pur dovendo lo stesso tenere sempre
presente le norme che regolano le sue funzioni e gli interventi sul punto pro-
posti dal TC. Va tuttavia notato come quest’ultimo, pur perseguendo il fine
di attribuire, in questo specifico giudizio, agli organi giudiziari in generale e
al TS in particolare, una sostanziale indipendenza nella valutazione della sus-
sistenza della rilevanza, dimostrata anche dalla fiducia manifestata in merito
a tale operato, ha comunque fornito tutti gli strumenti per mettere i giudici
nelle condizioni di operare al meglio.

Con alcune delle decisioni sopra ricordate, infatti, il TC non si & limitato
ad interpretare le norme costituzionali e quelle legali della LOTC, ma attra-
verso le proprie sentenze ha circoscritto il campo di intervento del giudice
indirizzandolo verso determinate valutazioni. Concretamente questa sorta di
«cooperazione vincolata» ha permesso al TC di operare con maggiore effi-
cienza dimostrando anche che tale risultato era ottenibile soltanto attraverso
Ieffettivo intervento dei giudici ritenuto, in questo caso, quanto mai essen-
ziale.

Per cio che concerne pit nello specifico il rapporto tra i due organi,
’atteggiamento estremamente «esigente» del TC sembra potersi giustificare
anche riflettendo sul fatto che il Constitucional ha inteso procedere in questo
senso, fissando chiaramente e in via preliminare gli elementi che devono esse-
re presi in considerazione al fine di operare un corretto giudizio sulla rilevan-

67 In merito a tale profilo v. SSTC n. 14 del 1981, FJ. 1.°; n. 17 del 1981, FJ. 1.°; n. 103 del
1983, FJ. 1.% n. 26 del 1984, FJ. 2. n. 94 del 1986, FJ. 2.% n. 6 del 1991, FJ. 3.% n. 173 del
1996, F]. 4.°.

%8 In generale nella STC n. 6 del 1991 (FJ. 3.°) si chiarisce il collegamento tra l'art. 163 CE
e il 35.2 LOTC. Difficilmente il TC potra provare che la cuestion ¢ rilevante se «el promotor
de la misma non evidencia de manera razonada la correlacion logica y directa entre la eventual
anulacién de la norma y la satisfaccién de las pretensiones objeto del petitum de las partes en
el juicio a quo» (STC n. 94 del 1986, FJ. 6.° ¢, nello stesso senso, STC n. 166 del 1986, FJ. 6.°).
Tra laltro tale operazione non ¢ pienamente realizzata nel caso in cui I’Auto de planteamiento
si limiti a ripetere quanto contenuto nella legge impugnata e ad affermare, senza ulteriori
argomentazioni, che esiste tale dipendenza tra la decisione e la validita della legge. (Su questo
punto v. ATC n. 493 del 1986, FJ. 2.°).
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za di una questione di costituzionalita, in modo tale da poter successivamen-
te evitare il rischio di dover sottoporre i giudici a valutazioni in merito al loro
operato. Il TC non vorrebbe, in questo caso, essere costretto a sindacare, sep-
pur nei limiti delle proprie competenze, le modalita di esercizio di funzioni
esclusive degli organi giurisdizionali, come invece puo accadere piu spesso
nel giudizio d’amparo ed ¢ questo il motivo principale per cui detta i criteri
essenziali attraverso cui procedere.

In effetti, il punto principale in riferimento ai rapporti tra TC e TS nella
cuestion, relativamente al problema della rilevanza, resta tuttavia quello lega-
to all’ipotetico giudizio successivo reso dal TC proprio in merito alla verifica
sulla sussistenza di tale requisito. In alcuni casi, infatti, si & reso necessario che
il TC verificasse proprio il giudizio sulla rilevanza della questione e attraver-
so tale riscontro nelle sue decisioni ha potuto chiarire ancora una volta i con-
fini delle proprie competenze e i limiti entro i quali intervenire. Sulla base di
quanto detto fino ad ora, infatti, in astratto il TC si sarebbe dovuto limitare a
«ratificare» quanto gia deciso dagli organi giudiziari ed in effetti, in diversi
casi, il TC ha seguito tale orientamento accettando la discrezionalita della
valutazione operata nel giudizio a guo.

Sul piano pratico quando il TC ¢ intervenuto per verificare la rilevanza
lo ha fatto distinguendo nettamente il piano della «legalita ordinaria» da
quello della «legalita costituzionale». Utilizzando questi concetti che sono
stati, come vedremo in seguito, ampiamente ripresi e sviluppati a proposi-
to di taluni istituti presenti nel giudizio d’amzparo, il TC ha inteso differen-
ziare, almeno con riferimento alla cuestion, i ruoli dei due organi. Per que-
sto motivo ha piu volte chiarito che cid che concerne 'individuazione e
I'applicazione della norma al processo rientra nel concetto di legalita ordi-
naria e come tale ¢ di esclusiva pertinenza degli organi giudiziari. Il Trzbu-
nal Constitucional, per cio che riguarda la verifica della rilevanza, sembra
dunque aver concretamente accolto I'orientamento secondo cui lo stesso si
deve limitare alla valutazione della completezza e della sufficienza delle
motivazioni che sono state proposte per giustificare la sussistenza di tale
requisito ¢,

11 controllo quindi non vuole spingersi fino ad esaminare in che misura la

% A questo proposito si veda, ad esempio, la STC n. 106 del 1986 in cui il TC ha chiarito
che, in questo caso, il suo intervento assicura che la cuestién non sia utilizzata come strumen-
to di controllo «directo», alterando in tal modo le caratteristiche del giudizio. Nel FJ. 1.° si
afferma, infatti, che al TC compete «esaminare tanto la esistenza quanto la consistencia di det-
to giudizio sulla rilevanza, in modo che si assicuri che la CI (cuestién de incostitucionalidad)
non oltrepassi la sua funzione di meccanismo di controllo concreto di costituzionalita delle
leggi».
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decisione del processo dipende dalla legittimita della norma in questione,
ma tende invece ad astrarre e a generalizzare tale valutazione fino al punto di
verificare, in modo oggettivo, esclusivamente la coerenza delle motivazioni
addotte. Se, infatti, il TC analizzasse nello specifico quanto deciso dal singo-
lo giudice in riferimento all’incidenza della norma nel processo @ guo oltre,
come gia ricordato, ad invadere una sfera di sua competenza, ne sminuireb-
be notevolmente il ruolo che sarebbe effettivamente limitato, risultando cosi
anche compromesso il tentativo di perseguire una collaborazione tra i due
organi. Tra I'altro la circostanza secondo cui il TC si limita ad analizzare la
coerenza delle motivazioni sulla rilevanza, cosi come prospettate dal giudice
rimettente, deve essere anche letta alla luce delle caratteristiche del giudizio
in esame. In questo caso sembrerebbe infatti eccessivo che il TC possa spin-
gersi, e comunque non appare certo questo il suo intendimento, fino a sin-
dacare le modalita di esercizio di una funzione giurisdizionale il cui fine &
comungque solo quello di prospettare una sufficiente motivazione della rile-
vanza, che rappresenta esclusivamente uno tra gli elementi costitutivi di una
fattispecie complessa, qual ¢ la questione di legittimita costituzionale. La
giustificazione in merito alla sussistenza della rilevanza in particolare e
I'ordinanza di rimessione in generale d’altra parte sono da intendersi come
apetti particolari di un giudizio preliminare e provvisorio la cui definitivita si
ritrova soltanto nella sua sede naturale ovvero nel Tribunal Constitucional. A
questo proposito va ricordato come anche il tipo di controllo legato alla cue-
stion nel sistema di giustizia costituzionale spagnolo confermi tali afferma-
zioni e la coerenza con le caratteristiche proprie del giudizio. I fatto che si
parli infatti di controllo «concreto improprio» sta a significare che il TC ten-
de a prescindere dalla specifica fattispecie da cui trae origine il processo per
operare una valutazione che deve avere, per forza di cose, un’efficacia erga
omnes e una validita generale e oggettiva. Sotto questo punto di vista quin-
di, 'atteggiamento del TC nei confronti dell’organo giurisdizionale si puo
ritenere ragionevole, in quanto funzionale al corretto esplicarsi del contenu-
to proprio della cuestién. 11 TC non ha, per certi versi, interesse a sindacare
gli aspetti che, pur essendo strettamente legati al profilo della rilevanza del-
la questione di legittimita costituzionale, attengono pero al piano della lega-
lita ordinaria, che non ¢ di competenza dell’organo di giustizia costituziona-
le. Quando invece si dice che il TC intende verificare la rilevanza vuol dire
che lo stesso esaminera le motivazioni proposte dai giudici (e basate anche
sui criteri proposti dallo stesso TC) con il solo obiettivo di considerare tali
giustificazioni, un punto di partenza nell’analisi dell’intera questione di
costituzionalita di cui la rilevanza rappresenta soltanto una species di un
genus molto pit generale.

Nel tentativo di dar conto delle modalita attraverso cui il TC procede in
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questa operazione concernente la «verifica della rilevanza» ’°, va detto che
quest’ultimo ha comunque dimostrato una certa «flessibilita» 7!.

Tale orientamento da parte del TC si fonda, in primo luogo, sul gia ricor-
dato presupposto della provvisorieta dell’esame operato in sede di giudizio 4
guo e quindi delle relative motivazioni proposte. L'assenza di definitivita ha
un effetto tangibile nel processo ordinario per cui tutti gli organi giudiziari in
generale, e per cio che interessa il TS, possono risolvere il caso concreto
anche con una disposizione diversa da quella rimessa all’esame del TC se, alla
luce della soluzione raggiunta da quest’ultimo, considerano che debba essere
un’altra la norma su cui fondare la decisione 72, D’altro canto pero, pur riba-
dendo come sia il processo costituzionale 'unica sede idonea nella quale
’esame iniziato con il giudizio di rilevanza trova la sua formale definizione,
non si puod neanche dimenticare come in diverse occasioni il TC abbia espres-
so I'evidente interesse a pronunciarsi, in certi casi, su specifiche disposizioni.

70Tra laltro va anche chiarito come esistano, in dottrina, due generali e differenti posizio-
ni in merito alla maggiore o minore «profundidad» che deve avere la motivazione giudiziale
della rilevanza. La prima, ritenuta perd minoritaria, esige che I'organo giudiziale sia assoluta-
mente convinto in merito all'idoneita della norma in questione a fondare la decisione proces-
suale. La seconda, maggiormente seguita e avallata anche dalla giurisprudenza costituzionale,
sostiene invece che ¢ sufficiente che il giudizio di rilevanza contenga una motivazione somma-
ria nella quale si esponga la mera, anche se ragionevole, possibilita che la norma in esame pos-
sa essere determinante per la risoluzione del caso. Sul punto J. M. LorEz ULLA, La cuestion de
incostitucionalidad en el derecho espaiiol, cit., 145.

"1 Tale flessibilita ¢ dimostrata da alcune pronunce, tra le quali va segnalata in particolare
la STC n. 301 del 1993 nella quale il TC, pur facendo notare la estrema sinteticita dell’Auzo,
che si limitava ad indicare che la questione risultava essenziale per la decisione del processo al-
I'interno del quale la stessa le veniva rimessa, ritenne comunque che fosse soddisfatto il requi-
sito in esame, poiché la rilevanza risultava chiara dato che la richiesta che aveva dato origine al
processo a quo era fondata unicamente sulla disposizione normativa esaminata [v. in partico-
lare FJ. 1.° @)]. Tra l’altro su questa linea di controllo «flessibile» il TC ha inoltre ritenuto che
non potesse rappresentare causa di inammissibilita, non solo la insufficienza nell’esplici-
tazione del giudizio di rilevanza, ma anche il puro e semplice «incuplimiento del deber de exte-
riorizarlo» (in tal senso v. STC n. 38 del 1997, FJ. 1.°).

72 Pur ribadendo come "organo giudiziale debba giustificare nel giudizio di rilevanza che
la norma rimessa al giudizio del TC & quella idonea a risolvere il caso concreto, cid non toglie
che quest’ultimo possa trovare una soluzione anche attraverso I'applicazione di una disposi-
zione diversa da quella «originaria». In tal senso si veda, ad esempio la ATC n. 493 del 1986,
FJ. 2.° in cui si segnala che «el 6rgano judicial ha de poner de manifiesto ante este Tribunal de
qué manera, a la vista del objeto del proceso en curso, la alternativa que encierra la duda de
constitucionalidad lo es también, idealmente, pero de modo necesario, para revolver aquél en
uno o otro sentido». Nello stesso senso si veda anche la STC n. 42 del 1990, FJ. 2.° in cui perd
si ribadisce chiaramente la circostanza secondo la quale quando si rimette una cuestién «se
estd emitiendo por el juzgador un juicio provisional y no definitivo sobre la aplicabilidad de la
norma cuestionada» e inoltre le SSTC n. 106 del 1990 (FJ. 3.° 5)), n. 150 del 1992 (FJ. 1.°).
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Tale atteggiamento ha spesso giustificato anche la superficiale verifica della
sussistenza della rilevanza, quasi a volerne prescindere, o comunque la «note-
vole fiducia» nella valutazione della stessa operata dai giudici 7.

Per cio concerne il controllo vero e proprio il cui espletamento e i cui
effetti sono da tenere in considerazione al fine di comprovare I'esistenza del-
la ricerca dell’armonia e della collaborazione tra gli organi, il TC, in generale,
ha pit volte chiarito che la sua competenza principale ¢ quella di accertare la
«correccion» esterna della motivazione giudiziale e la sua «fundamentacion
elemental» 74, Cio vuol dire che per un verso il TC non entra a sindacare se la
norma impugnata ¢ quella idonea a risolvere il caso e per un altro dimostra
che V'admision a tramite della cuestion non presuppone la conferma implicita
del giudizio di applicabilita e di rilevanza della norma, cosi come prospettato
dal giudice rimettente ™.

Sulla base dell’orientamento sopra ricordato, il TC ha anche confermato,
a proposito delle competenze degli organi giudiziari nella cuestién, che que-
sti ultimi hanno competenza esclusiva nel «subsumir un hecho determinado
en una ley». In particolare, nella STC n. 67 del 1985, il TC ha esplicitamente
affermato di non potersi sostituire all’organo giudiziario nel ragionamento
giuridico che ¢ posto a fondamento della decisione, al fine di determinare in
che misura la medesima dipende dalla legittimita costituzionale della disposi-
zione in questione, anche se il TC pud esaminare I’esattezza del giudizio di
rilevanza 7.

Quando invece il TC é stato chiamato, nella fase relativa alla verifica della
rilevanza, a «giudicare» concretamente I'operato dei giudici e in particolare la

7 Pur considerando I'imprescindibilita, sul piano formale, dell’intervento dei giudici
attraverso U'Auto de Planteamiento, affinché il TC possa effettivamente pronunciarsi e tenen-
do presente che in dottrina (per tutti, v. .M. LoPEZ ULLA, La cuestion de incostitucionalidad
en el derecho espaiiol, cit., 148 e autori ivi richiamati) si sostiene «la convenienza che le que-
stioni promosse da parte degli organi giudiziari trovino sempre la possibilita di essere risolte
con sentenza», il TC ha affermato che «solo quando risulti evidente che la norma oggetto del-
la questione non ¢, in alcun modo, applicabile al caso o ¢ manifestamente costituzionale, &
possibile dichiarare inammissibile la cuestién» (STC n. 23 del 1991, FJ. 3.° e nello stesso sen-
50 SSTC n. 103 del 1983, FJ. 1.°; n. 26 del 1984, FJ. 5.%; nn. 21 e 22 del 1986, FJ. 1.° e n. 93
del 1988, F. 2.°).

V. SSTC n. 103 del 1983, n. 76 del 1990, n. 106 del 1990 e n. 6 del 1991.

> 11 TC, secondo quanto lo stesso sostiene, deve esaminare, in definitiva, non la incidenza
della norma in questione nel processo « guo quanto soprattutto la coerenza della motivazione.
A questo proposito v., tra le altre, SSTC n. 17 del 1981, n. 103 del 1983, n. 83 del 1984, n. 126
del 1986, n. 209 del 1987, n. 3 del 1988, n. 4 del 1988, n. 19 del 1988 e n. 41 del 1990.

76V, STC n. 67 del 1985, FJ. 1.°, parag. C). Nello stesso senso v. inoltre SSTC n. 83 del

1984, n. 4 del 1988, n. 19 del 1988, n. 36 del 1991, n. 189 del 1991, n. 90 del 1994 e n. 174 del
1998.
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presenza del requisito in questione, ha dimostrato effettivamente, come si
diceva in precedenza, elasticita e una certa apertura nei confronti delle valu-
tazioni giudiziali. In alcuni casi il TC ¢ arrivato, infatti, a sostenere che la cue-
stion risultava rilevante anche se sulla base di motivi diversi da quelli addotti
dall’organo giudiziario 7. Per questo motivo il TC ha offerto un’interpreta-
zione «aperta» del requisito ex art. 35.2 LOTC, sostenendo che anche nel
caso in cui la rilevanza non sia adeguatamente motivata nell’ordinanza di
rimessione la cuestion potra essere comunque admzitida a tramite se la relazio-
ne di causalita tra la norma legale in questione e la decisione possa essere rica-
vata in modo evidente 7%,

In conclusione va ricordato che comunque la dottrina, alla luce della giu-
risprudenza costituzionale analizzata, ritiene che il vero presupposto in base
al quale analizzare una questione di legittimita costituzionale sia la rilevanza,
considerando quindi «la motivazione della stessa un requisito aggiunto con il
solo fine di facilitare il TC nel controllo sul carattere concreto della cue-
stion» 77,

77 Un caso emblematico di questo ragionamento & la STC n. 28 del 1997 (in particolare v.
FJ.3.).

7811 TC, pur richiamando I’attenzione dei giudici con espressioni attraverso cui far notare
I’estrema o per meglio dire eccessiva sinteticita del giudizio di rilevanza («juicio de relevancia
en extremo parco» o «aunque de forma esquemitica»), ha nella pratica, e piti volte, ritenuto
che la carenza o I’assenza del giudizio sulla rilevanza non puo essere ritenuto un motivo suffi-
ciente per non ammettere la CI quando, in realta, la rilevanza sia manifesta senza la necessita
di particolari argomentazioni che la giustifichino. (v. SSTC n. 166 del 1986, n. 3 del 1988, n.
301 del 1993 e la gia ricordata n. 38 del 1997 in cui anche se 'organo giudiziale non ha mini-
mamente giustificato la rilevanza il TC ha dedotto la stessa in via indiretta attraverso il colle-
gamento tra i fatti relativi alla fattispecie che aveva dato vita al processo e le norme chiamate a
risolvere lo stesso. (v. in particolare FJ. 1.°).

7 Cosi J.M. Lorez ULLA, La cuestion de incostitucionalidad en el derecho espaiiol, cit., p.
154 e nello stesso senso, J. JIMENEZ CAMPO, Cuestiones irrilevantes, in Anuario de Derecho Con-
stitucional y Parlamentario, n. 7, 1995, 83. Tale conclusione & perd apparsa in alcune pronun-
ce un po’ meno semplice di quanto potesse concretamente sembrare. Si devono registrare,
infatti, alcune decisioni (tra le altre v. SSTC n. 17 del 1981, FJ. 4.°; n. 142 del 1990, n. 15 del
1994) nelle quali il TC ha «ampliato» il contenuto del giudizio sulla rilevanza (si ¢ gia ricorda-
to in precedenza il concetto di «biforcazione della rilevanza»), richiedendo ai giudici di valu-
tare non solo 'importanza della norma impugnata, ma anche gli effetti di un’ipotetica senten-
za di illegittimita costituzionale ai fini della definizione del giudizio @ guo. In altre parole il TC
ha inteso chiarire che, nel caso in cui il giudice avesse ritenuto che la disposizione fosse rile-
vante, ma che ad esempio le conseguenze derivanti dalla pronuncia del TC non fossero deter-
minanti per il processo, non avrebbe dovuto ritenere sussistente il requisito in questione (v.
nota 60).

Nel 1998, pero il Tribunal affrontando in due occasioni la problematica in esame ha for-
nito due soluzioni differenti che si segnalano tra I’altro come ulteriore elemento di riflessione
per cid che concerne i rapporti tra TC e TS. Infatti, in un caso (la gia ricordata ATC n. 260 del
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2.3. Uinterpretazione conforme a Costituzione: cooperazione e suprema-
zia interpretativa

Un ulteriore elemento che, almeno in astratto, mette in relazione il TC con
il TS all'interno della cuestién ¢ rappresentato dagli effetti che derivano dal-
I'utilizzo, dell’interpretazione conforme a Costituzione. Tale istituto & previ-
sto dall’art. 5.3 della Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPJ) nella quale si sta-
bilisce che «procedera el planteamiento de la cuestion de incostitucionalidad
cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al
ordenamiento constitucional». In altre parole si fa riferimento al principio o
«maxima de hermenéutica segtin el cual de entre los varios entendimientos
posibles de una regla de Derecho el intérprete ha de optar por aquel que
mejor se acomode a los dictados constitucionales» 8. Tale disposizione
descrive quindi un’ulteriore e delicata operazione esegetica alla quale sono
chiamati gli organi giudiziari sempre nella fase relativa all’esame preliminare
di una questione di costituzionalita . Nella pratica si crea, ancora una volta,

1998) il TC ha sostenuto I'inammissibilita per irrilevanza della questione rimessa sulla base
della valutazione secondo cui un’eventuale dichiarazione di incostituzionalita non avrebbe
comungque prodotto alcun effetto nel giudizio @ guo (in particolare il TC ha chiarito che tale
conclusione si giustificava poiché la definizione del processo, seppur legata alle sorti della
disposizione oggetto della cuestidn, si sarebbe comunque potuta risolvere applicando anche
una norma diversa). Nel secondo caso (STC n. 203 del 1998), invece "ordinanza di rimessio-
ne, pur avendo come oggetto una fattispecie praticamente simile, & stata decisa in modo diffe-
rente. In quest’ipotesi, anche se il TC ha nuovamente fatto presente che il giudizio a guo
avrebbe potuto essere risolto anche attraverso I'utilizzo di una disposizione alternativa & stata
ritenuto comunque sussistente il requisito della rilevanza. La circostanza singolare & che in
questo caso, a differenza del primo in cui la questione era stata rimessa dal Trzbunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana, 1’ Auto de Planteamiento proveniva da una Sala del Tr:-
bunal Supremo. Nella pronuncia in oggetto il TC ha quindi nuovamente reso flessibile la valu-
tazione in merito alla sussistenza della rilevanza forse al fine di salvaguardare i rapporti tra i
due organi. In astratto, ha tenuto conto dei possibili effetti della sua pronuncia di illegittimita
sulla rilevanza della norma nel processo @ gzo, ma in concreto, ha ritenuto sussistente tale
requisito. Per far questo ha utilizzato la «solida» argomentazione legata al gia ricordato rispet-
to del contenuto della legalita ordinaria, la cui conoscibilita ¢ di esclusiva competenza del TS.

80 Cosi J. JIMENEZ CAMPO, Interpretacion conforme a la Constitucion, in AA.NV., Enciclo-
pedia Juridica Bdsica, vol. 111, Civitas, Madrid, 1995, 3681.

81 La norma descritta dall’art. 5.3 LOPJ, appare molto simile alla dottrina dell’interpreta-
zione adeguatrice presente nel sistema di giustizia costituzionale italiano. Pur notando come
I’esperienza italiana abbia sicuramente rappresentato, in merito a questo specifico punto e
molto di pit rispetto alla problematica della rilevanza della cuestién, un modello di riferimen-
to, va detto come, in un quadro di chiare similitudini, esistano tuttavia talune differenze
sostanziali tra le due esperienze. Le principali diversita riguardano la base normativa e le fun-
zioni delle due fattispecie. In Italia, infatti 'interpretazione adeguatrice non ha una particola-
re disposizione normativa di riferimento poiché la sua origine ¢ di natura esclusivamente giu-
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una diretta relazione tra giudici e TC, all’interno di un rapporto piti astratto
qual ¢ quello che ha per oggetto I'interpretazione delle leggi in generale e di
queste ultime alla luce della Costituzione in particolare. In questo meccani-
smo si vengono quindi a confrontare due poteri interpretativi che ovviamen-
te hanno come i terminali i due organi fin qui esaminati. Il TS, infatti, stori-
camente 32 ¢ stato sempre considerato il massimo organo competente ad
interpretare le leggi. A questo proposito ¢ necessario infatti ricordare quanto
previsto dall’art. 1.6 Cddigo Civil del 1889 secondo cui «la jurisprudencia
complementera el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reite-
rado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costum-
bre y los principios generales del derecho» ®. Il TC ha invece il monopolio
indiscusso sull’interpretazione costituzionale secondo quanto espresso nel-
I'art. 1.1 LOTC che considera «el Tribunal Constitucional, como intérprete

risprudenziale. 1l risultato finale delle numerose pronunce dettate dal Giudice delle leggi fa si
che la possibilita che il giudice operi un’interpretazione alla luce della Costituzione sia oramai
diventato uno dei requisiti imprescindibili, al pari della rilevanza e della non manifesta infon-
datezza, che il giudice comune deve valutare prima di rimettere una questione alla Corte.
Attraverso le cosiddette sentenze interpretative, presenti, tra I’altro, anche nel sistema di giu-
stizia costituzionale spagnolo, la Consulta italiana & entrata in stretto contatto con i giudici
cercando di guidarli in quest’operazione esegetica. Anche le funzioni sottese all’utilizzo
dell’interpretazione adeguatrice in Italia non sono esattamente simili a quelle dell’znzerpreta-
cién conforme. Comune ad entrambe pare essere il fine di salvare una norma dalla dichiara-
zione di incostituzionalita e simile sembra anche la ricerca di una concreta responsabilizzazio-
ne del ruolo dei giudici. Differente ¢ invece la funzione svolta dai giudici per cid che concer-
ne la tematica della tutela dei diritti fondamentali (su questo punto sia consentito rinviare a G.
CAMPANELLI, Le forme di tutela immediata dei divitti fondamentali tra Corte costituzionale e
giudici comuni, cit., p. 414 ss.). In Italia 'interpretazione adeguatrice sembrerebbe utilizzabi-
le quale strumento per proteggere, in maniera immediata e diretta, le liberta costituzional-
mente previste. Il considerare la Costituzione una norma giuridica consente ai giudici di inter-
pretare le diverse disposizioni che si riferiscono ai diritti tenendo sempre presente il contenu-
to dei principi costituzionali fondamentali senza per cio stesso dover investire in ogni caso la
Corte. Nel nostro ordinamento, il vuoto rappresentato dalla mancanza di uno strumento di
tutela diretta dei diritti come 'amzparo spagnolo viene colmato valorizzando il ruolo dei pro-
cessi ordinari quali sedi naturali della difesa delle liberta fondamentali e il relativo compito dei
giudici quali responsabili di tale funzione. Nel sistema spagnolo il ricorso diretto invece esiste
(pur essendoci anche in questo caso un problema di immediatezza nell’effettivita della tutela)
e quindi I'interpretazione conforme, come vedremo di seguito, sembra avere altre e diverse
funzioni.

82 Ci si riferisce al periodo immediatamente precedente all’entrata in vigore della Costitu-
zione del 1978.

8 Questa norma ¢ stata anche esaminata in una pronuncia del TC che ha effettivamente
riconosciuto al TS «la funcién de preservar la pureza de la ley para conseguir la igualdad y la
seguridad juridica en su aplicacién, donde tiene su origen la doctrina legal con valor comple-
mentario del ordenamiento juridico» (STC n. 37 del 1995, FJ. 5.°).
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supremo de la Constitucion (...)» 34, Le diverse circostanze che hanno poi
condotto alla situazione secondo cui 'esegesi del TS puo essere sottoposta al
controllo del TC, a seconda dei diversi giudizi che si prendono in esame, fa si
che quest’ultimo sia considerato I'organo di chiusura in tema di interpreta-
zione normativa. E se ¢ certamente da tenere in considerazione la circostanza
secondo la quale nessuno dubita del fatto che il TS «dovrebbe avere» com-
petenza esclusiva in merito alla conoscenza e alla relativa interpretazione del-
la legalita ordinaria & anche vero che una solida normativa legale e costituzio-
nale ha attribuito al TC un «dominio» interpretativo tale da potersi imporre
su tutti i poteri, creando quindi un vincolo esegetico per gli organi giudiziari
e di conseguenza anche per il TS. Si tratta quindi di comprendere se tale posi-
zione dominante, all’interno della cuestion possa trovare espressione anche
attraverso I'applicazione dell’art. 5.3 LOPJ o se invece tale disposizione sia
stata utilizzata per porre un freno a tale monopolio o comunque per cercare
di individuare un ruolo interpretativo di rilievo anche per il TS all’interno di
un giudizio di competenza esclusiva del TC. Entrambe le ipotesi sembrano
avere un qualche fondamento nel senso che da un lato il TC ha inteso rita-
gliare un importante spazio agli organi giudiziari e al TS in particolare per cid
che concerne il potere di interpretare le leggi in modo conforme alla Costitu-
zione, ma dall’altro lato ha piu volte chiarito che tale autonomia interpretati-
va giudiziale incontra limiti precisi il cui rispetto corrisponde al riconosci-
mento da parte dei giudici dell’indiscusso monopolio interpretativo del TC.

Anche in questo, come nel caso della rilevanza, il TC nell’esaminare I’esat-
to significato dell’znterpretacion conforme ha chiarito le specifiche modalita
attraverso cui i giudici devono operare per utilizzare correttamente tale isti-
tuto, con 'apparente risultato di dimostrare in tal modo la concreta intenzio-
ne di responsabilizzare e valorizzare il ruolo di questi ultimi e con il fine ipo-
tetico di stabilire con loro una effettiva collaborazione. Per cio che qui inte-
ressa pare opportuno soffermare 'attenzione sugli effetti del contenuto del-
I'art. 5.3 LOPJ sul rapporto TC-TS. Tuttavia non va dimenticato come la dot-
trina spagnola si interroghi anche sulle reali funzioni di quest’istituto che, sul-
la base della giurisprudenza costituzionale, appaiono molteplici ®.

8 «...es independiente de los dem4s 6rganos constitucionales y esta sometido sélo a la

Constitucién y a la presente Ley Organica»

8 Come ricordato in precedenza il fatto che esista uno strumento di tutela diretta dei dirit-
ti fondamentali quale I'amzparo sembrerebbe escludere che linterpretacion conforme possa
essere utilizzata a tal fine. Eppure alcune decisioni del TC (per tutte v. STC n. 93 del 1984)
hanno condotto a sostenere che una delle finalita della norma in questione sia anche quella in
base alla quale «se impone reconocer la maxima efficacia posible a los derechos fundamenta-
les que han sido objeto de conformacién legislativa», aprendo cosi lo spazio ai diritti di confi-
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Per comprendere quindi i rapporti concreti tra TS e TC in relazione alla
problematica in esame va ricordato come da un lato il TC sin dall’inizio della
propria attivita e quindi anche prima dell’entrata in vigore della LOPJ ha
inteso chiarire la necessita % di interpretare tutte le leggi in senso conforme
alla Costituzione 8’; ma dall’altro, negli anni successivi, nell’esplicitare I’ambi-
to di tale competenza giurisdizionale ® ha anche operato un costante e siste-
matico riferimento a quelle norme che di fatto preservano il suo monopolio
interpretativo e che comunque rappresentano il fondamento normativo
essenziale per tale ragionamento. In linea generale il TC ha effettivamente
dimostrato una concreta apertura nei confronti del TS, sostenendo a tal pro-
posito che l'interpretazione delle leggi ¢ un’attivita insita nella funzione di
giudicare e di eseguire il giudicato proprio degli organi giudiziari *, ma ha
anche mitigato la portata di quest’affermazione ricordando allo stesso modo
la particolare importanza degli art. 9.1 CE e 5.1 LOPJ, ritenuti, la ratzo di giu-
stificazione dell’interpretazione conforme *°. Entrambe le disposizioni ricor-

gurazione legale, e creando per un verso una zona a cavallo tra la giurisdizione costituzionale
dell'amzparo e la giurisdizione ordinaria e per un altro una linea di confine ancora una volta
poco definita tra il piano della legalita e quello della costituzionalita. Inoltre non vanno nean-
che dimenticate le altre possibili funzioni dell’interpretazione conforme ovvero da un lato
quelle relative alla possibilita di evitare la cancellazione di una norma dall’ordinamento e la
conseguente verificazione di un vuoto normativo [c.d. principio de «mantenimiento de la ley»
(STC n. 63 del 1982)] e dall’altro tutto cid che concerne il miglioramento o meglio il comple-
tamento dell’zzer relativo al promovimento di una cuestzén. In merito a tale profilo J. M. LOPEZ
ULLa, La cuestion de incostitucionalidad en el derecho espaiiol, cit., p. 272 ss.; E. CORzO S0sa,
La cuestion de incostitucionalidad, cit., p. 371 ss.; . JIMENEZ CAMPO, Interpretacion conforme a
la Constitucion, cit., p. 3682 ss.

86 Tale necessita & stata espressa con il concetto di «imperativo juridico-constitucional para
todos los aplicadores del Derecho» pur ricordando che questo tipo di interpretazione deve
risultare comunque possibile e non forzata (v. STC n. 19 del 1982) e in dottrina J. JIMENEZ
CaMPO, loc. ult. cit., 3681.

$7V. STC n. 4 del 1981, FJ. 1.°.

88 Si veda, tra le altre, la STC n. 76 del 1996, FJ. 5.°, in cui la Corte ha richiamato sul pun-
to alcune precedenti pronunce nella quali la stessa, in modo costante, ha sostenuto che la vali-
dita della legge debba essere preservata quando il suo contenuto non impedisce un’interpre-
tazione conforme a Costituzione (ad esempio v. STC n. 108 del 1986).

89 Vero ¢ che la sentenza a cui ci si riferisce, tenendo presente quanto appena ricordato,
afferma poi che una cuestién pud essere rigettata solo nel caso in cui I'interpretazione realiz-
zata dall’organo giudiziale risulti manifestamente infondata, ma in tal caso a tale errata valuta-
zione si pud sempre sopperire con 'intervento del TC, attraverso 'utilizzo di una sentenza
interpretativa (v. STC n. 105 del 1988).

% L’art. 9.1 CE prevede che «los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Con-
stitucién y al resto del ordenamiento juridico», mentre I’art. 5.1 LOP]J stabilisce che «la Con-
stitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tri-
bunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamientos segtin los preceptos y
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date, in effetti, dimostrano concretamente la posizione interpretativa domi-
nante del TC. La norma costituzionale afferma la superiorita normativa della
Costituzione sul resto dell’ordinamento®!, mentre l'art. 5.1 LOP]J, nel ribadi-
re tale concetto stabilisce un preciso vincolo per gli organi giudiziari nella
fase dell’interpretazione e dell’applicazione delle leggi di adeguamento al-
I'esegesi cosi come risultante dalle «resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos». Quindi ancora una volta al TC
spetta il compito di delimitare I’ambito operativo dei giudici e pur essendo
possibile, ad esempio con l'znterpretacion conforme, che agli stessi sia attri-
buita una certa autonomia interpretativa, al TC compete sempre 1'ultima
parola, in qualita di organo di chiusura dell’ordinamento.

Il rapporto tra il TC e il TS si esplica quindi attraverso ’analisi della com-
patibilita tra la necessita che anche il Suprenzo, come gli altri organi giudizia-
ri, interpreti le diverse norme alla luce della Costituzione, al fine di realizzare
il principio del «mantenimento» e della «conservacién» della legge e il corri-
spondente rispetto della relazione tra il piano della legalita ordinaria e di
quella costituzionale. Il principio richiamato dovrebbe infatti comportare che
il TS possa interpretare le norme non solo con il fine prioritario di salvare una
disposizione dalla dichiarazione di costituzionalita, ma anche con I'obiettivo
di tutelare la propria sfera di competenza esclusiva.

A questo proposito il TC ¢ intervenuto sul punto, con diverse pronunce
attraverso le quali ha inteso chiarire come, all'interno della cuestion de inco-
stitucionalidad debba conciliarsi, soprattutto con il TS, il potere-dovere di
interpretacion conforme con il rispetto del piano della legalita ordinaria. Nel-
la STC n. 16 del 1996 il TC ha sicuramente evidenziato la centralita e la valo-
rizzazione del potere interpretativo degli organi giudiziari. Il Constitucional
ha infatti riconosciuto come valida 'esegesi praticata dal giudice che, pur
essendo contraria ad alcune disposizioni, appariva a suo parere logica e siste-
matica rispetto ad un’altra che, pur risultando conforme a Costituzione,
appariva pero irragionevole. All'interno della sentenza ¢ stato ribadito che
per il TC ¢ sufficiente che dall’ordinanza di rimessione risulti chiaro che la
disposizione in esame ¢ determinante per il processo. Cio sta a significare che
il TC non intende fare ulteriori indagini che possano pregiudicare la questio-

principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las reso-
luciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».

' Anche sulla base di questa disposizione il TC ha confermato la necessita di interpretare
le norme in modo conforme alla Costituzione riconoscendo I'importanza di riconoscere la
«sottomissione» dei poteri pubblici all’ordinamento costituzionale (STC n. 77 del 1985). Sul
carattere della Costituzione come norma suprema, STC n. 16 del 1982, FJ. 1.° e sui motivi per
i quali la stessa sia da considerare una norma suprema, STC n. 76 del 1988, FJ. 3.°.
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ne proprio sul piano della legalita 2. Il Constitucional vuole dimostrare di
rispettare le funzioni interpretative esclusive degli organi giudiziari soprattut-
to in riferimento alla «seleccién de la norma y su interpretacion, asi como la
subsuncién en ella del supuesto de hecho», operazioni che sono inerenti alla
«potestad de juzgar» che con carattere esclusivo la Costituzione spagnola
attribuisce al potere giudiziario e nel quale il TC «non puo intromettersi» .

Pur registrando questa inequivocabile apertura da parte del TC alla cui
base c’¢ il riconoscimento delle competenze interpretative esclusive degli
organi giudiziari, in conclusione va anche detto che in altre occasioni la Cor-
te non ha mancato, come ricordavamo in precedenza, di limitare tale potere
esegetico giudiziale e di conseguenza di riaffermare, se mai ce ne fosse stato
bisogno, il proprio indiscutibile monopolio sul tema.

In particolare il TC ha ritenuto naturale la possibilita di distaccarsi dalla
interpretazione resa su una determinata disposizione dalla giurisprudenza dei
tribunali ordinari, e soprattutto dal TS, al fine di stabilire quale sia I'interpre-
tazione costituzionalmente adeguata *.

In quest’opera di delimitazione e nello stesso tempo di esplicitazione del-
le funzioni interpretative giudiziali, il TC ha, in alcuni casi, chiarito che la
necessita di adeguare le norme alla Costituzione non puo voler dire che i giu-
dici possono, attraverso questa operazione, trarre dalla disposizione cio che
quest’ultima non dice *.

Nello stesso tempo il TC ha pero anche affermato che un giudice non puo
vedere limitata le sue possibilita di sollevare una cuestion per il fatto che in un
altro processo la norma impugnata sia stata interpretata in un senso differen-
te %°.

Con riferimento allo specifico ruolo sul tema del TS, il TC ha infine sotto-
lineato che gli organi giudiziari non possono impiegare la cuestién come mez-
zo per risolvere i dubbi che in merito all’interpretazione di una norma, gli
stessi possano avere. Cid vuol dire, in particolare, che i giudici non possono,
utilizzando I'interpretazione conforme e gli altri strumenti interpretativi, sol-

92 Su questo punto vedi, ad esempio, STC n. 166 del 1994 in cui il TC, come in molte altre
occasioni, ha chiarito che «nos (T'C) ha de bastar con lo dicho (il riferimento & all’esercizio del-
le principali funzioni di competenza degli organi giudiziari nella fase di rimessione della que-
stione al TC) sin entrar en m4s averiguaciones que prejuzgarian la cuestién precisamente en el
plano de la legalidad» .

% In tal senso STC n. 55 del 1994.

94 SSTC n. 83 del 1983 e n. 37 del 1986.

% Si tratta a questo proposito della STC n. 222 del 1992.

% Anche in questo caso si pud rinviare alla STC n. 222 del 1992.
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levando una questione dinanzi al TC, mettere in dubbio I’esegesi di una nor-
ma cosi come realizzata dal Tribunal Supremo (in qualita di organo unificatore
della dottrina in sede di ricorso di cassazione) al fine di ricevere dal Constitu-
cional le direttive sulla base delle quali interpretare le norme, che i diversi giu-
dici sono chiamati ad applicare*’. In tal modo sicuramente da un lato potreb-
be risultare alterata la finalita della cuestion che & quella di giudicare la legitti-
mita costituzionale di una norma e dall’altro si potrebbe altresi snaturare la
ratio della funzione del TS e in ogni modo una sua competenza esclusiva in
materia di interpretazione *® della pit volte ricordata legalita ordinaria .

97V. STC n. 157 del 1990. Questo profilo ¢& stato ribadito pitt volte dal TC e non sembra
casuale il fatto che in ogni occasione il Trzbunal Constitucional abbia fatto presente quale sia
la funzione esercitata in questo senso dal TS. (V. STC n. 222 del 1992, FJ. 2.° parag. b); ATC
n. 62 del 1997, FJ. 2.% ATC n. 292 del 1997, FJ. 3.% ATC n. 312 del 1993, FJ. 2., STC n. 15
del 1994; 126 del 1997, FJ. 4.°).

%8 Sul potere del giudice di distaccarsi, proponendo un’interpretazione diversa, ma pur
sempre conforme a Costituzione, rispetto a quella «imposta» dal TC con una sentenza inter-
pretativa v. J. JIMENEZ CAMPO, Qué hacer con la ley incostitucional, in AA.NV., La sentencia
sobre la constitucionalidad de la Ley, Tribunal Constitucional- Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1997, p. 28 ss.; pitl in generale sulle sentenze interpretative AA.VV., Juri-
sdiccidn y procesos constitucionales, cit., p. 72.

99 In conclusione, in riferimento all’effettiva sussistenza di una collaborazione concreta tra
TC e TS, va detto che, dal punto di vista generale, sia 'impianto normativo che la relativa giu-
risprudenza costituzionale sembrano giustificare oggettivamente la sensazione che nella cze-
stién il TC abbia voluto responsabilizzare la posizione del TS in particolare e degli organi giu-
diziari in generale, contribuendo ad alimentare e a perseguire una continua cooperazione tra
gli organi. Cio si giustifica anche riflettendo sulle gia ricordate caratteristiche del giudizio che
qualificano come necessario I'intervento dei giudici senza che 'operato e le competenze degli
stessi (a differenza di cid che accade, ad esempio, nell’amzparo) possano essere valutati o in
qualche modo limitati. Accanto a questa «apertura», intesa come una richiesta di collabora-
zione avanzata dal TC, resta perd da verificare 'orientamento del potere giudiziario. Si tratta,
in altre parole, di comprendere se, passando da un piano astratto ad uno pil strettamente con-
creto, si possa riscontrare il medesimo atteggiamento «cooperativo» anche da parte degli orga-
ni giudiziari. Per verificare se questi ultimi hanno effettivamente sfruttato gli strumenti messi
loro a disposizione dal TC si possono, ad esempio, analizzare le statistiche che documentano
questo rapporto. I dati riscontrati confermano un #rend gia ampiamente consolidato e che
riguarda in particolare proprio I'atteggiamento di chiusura del TS nei confronti del TC. Infat-
ti il TS, nell’ambito del giudizio avente ad oggetto la cuestion de incostitucionalidad, in pochis-
simi casi ha rimesso una questione al TC. Dal 1999 al 2001 su 223 questioni rimesse all’esame
del TC solo 1 proveniva dal TS (in particolare 1999: 33 cuestiones sollevate, 0 dal TS; 2000: 85
cuestiones sollevate, 1 dal TS; 2001: 105 cuestiones sollevate, 0 dal TS). La quasi inesistente
funzione di rimessione esercitata in tal senso dal TS conferma i dati ricavati dall’analisi del
periodo compreso tra il 1980 e il 1998 durante il quale su 954 cuestiones sollevate al TC sol-
tanto 15 provenivano dal TS. I dati numerici dimostrano quindi come il TS non abbia quasi
per nulla contribuito all’effettivo esercizio delle competenze proprie del giudizio in questione
da parte del TC. Cio fa quindi riflettere sulla circostanza secondo la quale le norme analizzate
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3. Il recurso d'amparo constitucional quale sede naturale delle pre-
sunte tensioni tra TC e TS: il problema del confine tra legalita
ordinaria e costituzionale

Dopo aver analizzato i rapporti tra TC e TS all’interno del giudizio relati-
vo alla cuestion de incostitucionalidad, sembra ora opportuno cercare di dar
conto di alcune specifiche problematiche che concernono invece il recurso
d’amparo constitucional. Pur tenendo presente come siano molteplici e di dif-
ficile sintesi tutte le discussioni e le interpretazioni che continuano ad inte-
ressare la dottrina e la giurisprudenza in merito a tale giudizio, si deve in pri-
mo luogo segnalare il fatto come in quest’ultimo appaiano maggiormente
percepibili i contatti tra il TC e il TS. Cio si deve al fatto che 'ordinamento
costituzionale spagnolo ¢ stato concepito con il fine di riconoscere e tutelare
in ogni caso i diritti fondamentali previsti espressamente dalla Costituzione.
A tale scopo, per la difesa degli stessi, ¢ stato individuato uno strumento di
tutela esclusivo e diretto, 'amparo '°° appunto, da espletare, alle condizioni
previste dalla legge, cioé in via eventuale e sussidiaria dinanzi al TC %!, orga-

e i relativi istituti giuridici dalle stesse descritti, almeno per cid che concerne il rapporto tra i
due organi, rimangano sulla carta inutilizzati. Le motivazioni possono essere molteplici, ma
prima di avanzare conclusioni in merito appare forse opportuno segnalare come il quadro fino
a qui descritto debba trovare un suo completamento nell’esame delle problematiche relative
al giudizio d’amparo, sia per cid che concerne le caratteristiche e il costante utilizzo dello stes-
so, che anche statisticamente risulta nettamente pit diffuso rispetto alla cuestion, sia per cio
che riguarda i rapporti tra i due organi, il cui differente atteggiarsi all'interno dell’anzparo pro-
voca effetti anche negli altri giudizi. Sul punto R. RoMBOLI- R. TARCHI, La giustizia costituzio-
nale in Spagna, cit., 337.

100 Sj deve, inoltre, ricordare come tale intenzione fosse stata chiarita gia dalla prima pro-
nuncia del TC; infatti nella STC n. 1 del 1981 (FJ. 2.°) si & affermato che «la finalidad esencial
del recurso de amzparo es la proteccién, en sede constitucional, de los derechos y libertades
(...) cuando la vias ordinarias de proteccién han resultado insatisfactorias» Sulla funzione
«propedeutica» dell’'amzparo, v. J. A. X10L Rios, Algunas reflexiones al hilo de la ponencia de
Ignacio Diez-Picazo «Reflexiones sobre el contenido e efectos de las sentencias dictadas en proce-
sos constitucionales de amparo», in AAVV., La sentencia de amparo constitucional, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1996, p. 88 ss.

101 Prima di affrontare ’'esame puntuale delle norme che nel procedimento d’amzparo pit
di altre mettono in relazione il TC e il TS si deve inoltre segnalare come le possibili interpre-
tazioni di queste ultime traggano anche origine da una questione preliminare che, seppur teo-
rica, risulta tuttavia funzionale e strumentale all’esatta comprensione del problema. Ci si rife-
risce alla dibattuta questione relativa alla natura dell’amparo. A questo proposito, pur non
volendo in questa sede discutere in merito a tutte le teorie che sono a tal fine prospettate per
spiegarne il contenuto e la validita, si ritiene perd opportuno segnalare esclusivamente quali
possano essere le tematiche generali che caratterizzano la relazione tra la qualificazione della
natura dell’azzparo e i rapporti che in tale giudizio si instaurano tra il TC e il TS.
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no di chiusura dell’ordinamento, nonché vertice del sistema di giustizia costi-

La principale questione attiene all’attribuzione di natura sussidiaria all’amzparo. Con tale
espressione si fa riferimento alla circostanza secondo la quale I'intervento del TC puo avveni-
re solo una volta che siano stati esperiti tutti i rimedi previsti a livello giurisdizionale. In parti-
colare, come vedremo di seguito, tale questione investe concretamente i rapporti tra TC e
organi giudiziari in generale e TS in particolare poiché la norma di riferimento (art. 44 LOTC)
nello stabilire che oggetto di un ricorso d’amzparo possa essere anche rappresentato da un «atto
o un’omissione di un organo giudiziale» richiede (art. 44.1 lett. @) che per esperire tale rime-
dio processuale «se hayan agotado todos los recursos utilizables dentro la via judicial». Cio
vuol dire appunto che I'intervento del TC ¢ sussidiario ed eventuale e che quindi non neces-
sariamente quest’ultimo debba o possa esaminare tutte le pronunce giudiziali. Imprescindibi-
le resta quindi il legame consequenziale tra queste ultime ed un’ipotetica lesione di un diritto
fondamentale costituzionalmente previsto. Solo in questo caso il TC potra, nel rispetto delle
condizioni previste dalla legge, intervenire. Accertato che dal punto di vista normativo sem-
brerebbe chiaro che il recurso d’amparo sia stato concepito come eccezione e non come rego-
la e pur tenendo anche conto del fatto che tale questione & oggetto di un acceso dibattito in
dottrina, resta da vedere quali siano le interpretazioni proposte sul punto, con particolare
riguardo alla giurisprudenza e soprattutto a quella del TC. Quest’ultimo ha espresso in modo
estremamente chiaro il proprio orientamento, che si coglie in particolare nella STC n. 185 del
1990. Secondo I'organo di giustizia costituzionale il recurso d’amzparo costituzionale si confi-
gura «con caracter subsidiario y suplementario de la tutela de los derechos fundamentales y
libertades ptblicas en los arts. 53.2 y 161.1 lett. 5) CE». Tale carattere di sussidiarieta del-
V'amparo deriva dal fatto che la Costituzione lo prevede non come una via diretta o necessa-
riamente generale o unica, ma invece come «especial y extraordinaria». In generale comunque
la giurisprudenza costituzionale si & anche dimostrata molto esigente nel far rispettare questa
caratteristica dell’amzparo, controllando quindi che prima di proporre il ricorso davanti ad esso
si siano effettivamente percorse tutte le vie giudiziali ordinarie. (V. STC n. 39 del 1993, e in
particolare SSTC n. 147 del 1994, n. 169 del 1996 e n. 27 del 1997 nelle quali il TC ha respin-
to tutti i ricorsi promossi contro decisioni giudiziali interlocutorie o comunque tutte quelle
decisioni che possono anche risolte dinanzi ad istanze giudiziali).

Per stabilire poi quanto la qualificazione della natura sussidiaria dell’azzparo possa incide-
re sui rapporti tra TC e TS & necessario operare un’analisi pratica per la quale si rimanda al
prossimo paragrafo. Al momento si pud perd riflettere sulla circostanza secondo cui, in via
generale, le norme che regolano I’accesso e ’oggetto dell’azparo sembrano escludere un inter-
vento del TC, almeno in astratto, talmente invasivo da annullare le competenze esclusive del
TS. 1l problema pero in particolare riguarda le modalita attraverso cui il TC opera il control-
lo delle pronunce giudiziali al fine di accertare I'esistenza di una violazione di un diritto fon-
damentale. In questo caso le norme sembrano infatti risultare meno chiare ed & in questa fase
che si sono riscontrati i maggiori contrasti tra i due organi.

Sempre in riferimento alla generale problematica riguardante la natura dell’amzparo e in
particolare ai suoi riflessi sui rapporti tra TC e TS, un ulteriore profilo concerne la questione
relativa alla natura oggettiva o soggettiva del ricorso in questione. Si tratta in concreto di capi-
re se le pronunce dettate dal TC abbiano sempre una dimensione soggettiva cio¢ legata alle
fattispecie concrete all’'interno delle quali si sono verificate le violazioni dei diritti fondamen-
tali. In linea generale I'amzparo sembra configurarsi in questa accezione piti specifica senza che
quindi ci sia spazio per assicurare una difesa generica della Costituzione, ed & questo anche
I'orientamento che sembra esser stato accolto sia dalla dottrina che dalla giurisprudenza del
TC (sul punto v. P. PEREZ TREMPS, Tribunal Constitucional, juez ordinario y una deuda pen-



| rapporti tra Tribunal Constitucional e Tribunal Supremo 259

tuzionale. A contrario, accanto all’eccezione ¢ stata perd mantenuta, almeno
formalmente, la regola, cio¢ la tutela, rafforzata dalle modalita di un procedi-
mento «preferente y sumario» ', giudiziaria dei diritti fondamentali, da eser-

diente del legislador, pag. 10 del dattiloscritto; P. CRuz VILLALON, Sobre el amparo, in Revista
Espariola de Derecho Constitucional, n. 41, 1994, p. 14 ss.; 1. Diez-Picazo GIMENEZ, Reflexio-
nes sobre el contenido y efectos de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en recur-
sos de amparo, cit., p. 20 ss.; F. CAAMANO, El recurso de amparo y la reforma peyorativa de dere-
chos fundamentales: el denominado contra-amparo, in Revista Espariola de Derecho Constitu-
ctonal,n. 47,1996, p. 125 ss.). Tuttavia lo stesso TC, nella gia ricordata STC n. 1 del 1981, non
esclude assolutamente I'ulteriore possibilita che insita nell’amzparo, anche alla luce dell’analisi
delle norme di riferimento, possa essere individuata anche una dimensione oggettiva. In par-
ticolare all’interno del FJ. 2.° si afferma che «unto a este designio, proclamado en el art. 53.2,
aparece también el de defensa objetiva de la Constitucion, sirviendo de este modo la accion de
amparo a un fin que trasciende de lo singular». Il fine per il quale il TC sostiene che all’amzparo
sia collegata anche una finalita oggettiva di difesa e interpretazione della Costituzione sta nel
fatto che, astraendo dal caso concreto, ¢ possibile, in primo luogo, creare un meccanismo ana-
logo all’istituto del precedente che poi pud essere utilizzato nella «fase argomentativa» delle
successive decisioni in merito a casi simili. In secondo luogo e pitl in generale, la dimensione
oggettiva dell’amzparo consente di consolidare il ruolo dominante del TC. Considerare I'inter-
vento di quest’ultimo esclusivamente sussidiario ed eventuale e legarlo anche al caso concre-
to, pur risultando maggiormente aderente al dettato normativo, non sembrerebbe pero con-
tribuire a rendere effettiva la competenza in materia di garanzia costituzionale dei diritti fon-
damentali. L’oggettivizzazione dell’amparo permetterebbe invece al TC di fornire un’inter-
pretazione, in merito al contenuto e alle prerogative dei singoli diritti fondamentali, che pos-
sa avere un’efficacia generale, erga ommnes. Gli effetti di tale prospettazione vanno poi valutati
alla luce delle relazioni tra TC e TS. Sul punto sembrano confrontarsi aspetti positivi e nega-
tivi. Se, come nella cuestién, la fissazione di regole interpretative generali e di principi pud
agevolare il lavoro degli organi giudiziari lo stesso discorso pud valere anche per 'amzparo, giu-
dizio nel quale I'interpretazione «guidata» delle disposizioni concernenti il contenuto dei
diritti fondamentali potrebbe contribuire a svilupparne Ieffettivita del grado di tutela e di
protezione. Se perd, astrarre dalla dimensione soggettiva dell’amzparo, per far prevalere nelle
decisioni criteri validi in generale per future pronunce, vuol dire invadere le competenze pro-
prie degli organi giudiziari si ritorna a parlare di ipotetica «extralimitacién» nelle funzioni del
TC a scapito, in questo caso, di quelle del TS.

1l problema centrale, che perod sembra sul punto porsi a prior: della valutazione sugli effet-
ti positivi o meno dell’accettazione della dimensione oggettiva o soggettiva dell’amzparo,
riguarda in particolare la compatibilita tra la disciplina normativa che sembra essere effettiva-
mente legata al giudizio del caso concreto e la scelta di attribuire anche al giudizio d’amzparo
una valenza pill generale e universale. A tal fine sembra opportuno segnalare la posizione di
chi in dottrina, prendendo spunto dalla discussione relativa alle modalita con cui giudare gli
organi giudiziari nella loro funzione di difesa dei diritti fondamentali, sostiene che forse le due
dimensioni andrebbero distinte a seconda che si analizzi 'amparo giudiziale, maggiormente
legato al piano soggettivo e 'amparo costituzionale pil strettamente connesso a quello ogget-
tivo. (Sul punto M. ARAGON ReYES, Consideraciones sobre el recurso d’amparo, in R. ROMBOLI
(a cura di), La tutela dei diritti fondamentali davanti alle Corti costituzionali, Giappichelli,
Torino, 1994, p. 179 ss.)

102 Per una recente riflessione sul tema, M. ARAGON REYES, La tutela dei diritti fondamen-
tali, in G. RoOLLA (a cura di), Tecniche di garanzia dei diritti fondamentali, Giappichelli, Tori-
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citare nella sede naturale e originaria degli stessi, cio¢ dinanzi ad ogni giudi-
ce e quindi ovviamente anche di fronte al TS, quale organo di vertice del
potere giudiziario. Il problema sta nel fatto che oggetto di un ricorso d’amzpa-
ro costituzionale, cosi come descritto dalla Costituzione e soprattutto dalla
ormai nota LOTC puo essere anche una pronuncia giudiziale. Cio vuol dire
che un soggetto puo ritenersi non soddisfatto della tutela accordata in sede
giurisdizionale anche se la stessa proviene dal massimo organo del potere in
questione e pud quindi rivolgersi al TC per far valere la pretesa oggetto di
quel determinato diritto «amparabile». In questo caso, pero, il TC si trova ad
operare su una linea di confine molto labile, per cui da un lato deve conse-
guire P'obiettivo principale cioé quello di rendere effettiva la protezione dei
diritti fondamentali e dall’altro per far questo puo trovarsi nella condizione di
dover giudicare 'operato di un organo la cui indipendenza e le cui compe-
tenze esclusive il TC non vorrebbe e come vedremo, per certi versi, non
potrebbe, almeno in astratto, sindacare.

Sembra quindi inevitabile notare come il TS abbia piti volte e senza mezzi
termini fatto presente questa situazione di disagio segnalando come possa
essere ritenuta indebita e irragionevole questa invasione di campo da parte
del TC la cui effettiva e legittima posizione dominante, per cid che concerne
la garanzia dei diritti, non pare possa spingersi fino a sminuire completamen-
te la funzione del supremo organo giurisdizionale 1°.

Il punto controverso, per cio che concerne quindi i rapporti TC-TS nel-
I'amparo sta nel fatto che le due sfere relative alle competenze esercitabili sul
tema dai due organi non sono sempre chiaramente distinte, ma anzi in alcuni
casi si sovrappongono facendo si che una delle due prevalga a scapito del-
Ialtra. Di seguito si cerchera quindi di chiarire in particolare le diverse inter-
pretazioni che per un certo verso la dottrina, ma soprattutto la giurispruden-
za hanno proposto per esplicitare il significato di quelle norme che, in primo
luogo, prevedono che le violazioni dei diritti e delle liberta che possono esser
fatte valere con I'amparo costituzionale trovino origine immediata e diretta
anche in un’azione o un’omissione di un organo giudiziario (art. 44.1 LOTC).

no, 2001, p. 69 ss.; J. JIMENEZ CAMPO, Derecho Fundamentales Concepto y garantias, cit., p. 98
ss.; L. Diez-Picazo GIMENEZ, E/ articulo 53.2 de la Constitucion: interpretacion y alternativas de
desarollo, cit., p. 89 ss.; 1. BORRAJO INIESTA, Reflexiones acerca de las reformas que necessita el
amparo judicial. Sencillez y celeridad como criterios determinantes, cit., p. 27 ss.

105 A questo proposito si segnala quanto gia ricordato in precedenza e cio¢ la risposta
«politica» del TS a seguito della STC n. 7 del 1994 (P. SALA SANCHEZ, La delimitacion de fun-
ciones entre las jurisdicciones constitucional y ordinaria en la proteccion de los derechos funda-
mentales, cit.) e la risposta «giurisprudenziale» con la sentenza del novembre 2001 a seguito
della STC n. 186 del 2001.
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In questo caso, ci si riferisce piti in particolare alla fase dell’accertamento di
tali lesioni e quindi si tratta di capire, nel caso in cui si verifichi questa ipote-
si, quali siano e come vengano utilizzati gli strumenti di cognizione attribuiti
al TC nei confronti, per cid che qui interessa, del TS, con particolare riferi-
mento alla valutazione dei «fatti processuali» (art. 44.1, lett. b)).

In secondo luogo va inoltre tenuto conto delle norme che invece regolano
gli effetti conseguenti a tale accertamento. Per questo motivo I’analisi riguar-
da le ipotesi sulla base delle quali il TC, per sanare la situazione creatasi, con
una sentenza di accoglimento dell’amzparo proposto, procede non solo al
necessario annullamento della pronuncia (che si ritiene lesiva di un diritto
fondamentale) emessa, ove previsto, in ultimo grado dal TS, ma addirittura
ne determina l'estensione dei suoi effetti con la conseguenza che, in alcuni
casi, puo far retroagire gli stessi ad una sentenza «firme» (definitiva, cioé pas-
sata in giudicato) di un grado giudiziale precedente e inferiore (art. 55.1
LOTC, ma si veda anche 'art. 54) 14, In questo modo il TC, con questa sua
tecnica decisoria, sembra scavalcare ! le funzioni proprie del TS, quale orga-
no di Cassazione '°. Nelle ipotesi normative ricordate il contatto & inevitabi-
le, ma non si pud escludere, ed & per questo che risulta necessaria anche la
verifica giurisprudenziale, che le norme siano state tuttavia pensate perché i
piani competenziali comunque non si confondessero, cosa invece accaduta
nella pratica.

Per poter comprendere la ratio e gli effetti pratici di queste disposizioni,
che in sostanza regolano il funzionamento dell’amzparo costituzionale quando
oggetto dello stesso € una pronuncia giudiziale, appare perd necessario chia-
rire, in via pregiudiziale, che le specifiche norme citate, ma in generale il giu-
dizio in sé, si muove all’interno di una fondamentale cornice rappresentata
dalla relazione, essenziale, seppur priva di fondamento normativo esplicito,
tra legalita ordinaria e legalita costituzionale 7. Il problema non ¢ di natura

104 7] caso pit famoso & appunto quello della ormai nota STC n. 7 del 1994, ma lo stesso

discorso vale anche per le SSTC n. 229 del 1988 e n. 159 del 1989 e di recente con le senten-
ze sul caso Presley (in particolare la seconda, la STC n. 186 del 2001).

105 A questo proposito v. I. DiEz-Picazo GIMENEZ, Reflexiones sobre el contenido y efectos
de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en recursos de amparo, cit., 50, il quale
parla di «extralimitacién del TC».

106V 1.A. XioL Rios, Algunas reflexiones al hilo de la ponencia de Ignacio Diez-Picazo, cit.,
91 secondo il quale questa situazione puo essere, in certi casi, particolarmente «umiliante»
(desairada) per il tribunale ordinario e tanto pit per il TS.

107 Pare opportuno ricordare che con il concetto di legalita ordinaria ci si riferisce alle

modalita attraverso cui sono applicate le leggi, sia da parte dei giudici ordinari, sia, per cio che
qui interessa, dal TS. Sul punto v. F. ToMAS Y VALIENTE, Poder judicial y Tribunal Constitu-
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teorica, circostanza questa dimostrata anche dalla nutrita giurisprudenza
costituzionale sul punto, ma essenzialmente pratico. Nel giudizio d’amzparo
tra 'altro, a differenza della cuestién, il rapporto tra legalita ordinaria e costi-
tuzionale non ¢& limitata a peculiari aspetti quali possono essere 'interpreta-
zione delle leggi in senso conforme alla costituzione o la scelta in merito al-
I'individuazione della norma applicabile al caso concreto. In questo caso
’esatta definizione della concreta compatibilita tra i due piani risulta stru-
mentale ed essenziale per poter analizzare le specifiche disposizioni che rego-
lano tutto il funzionamento dell’amparo e che in diversi casi tendono a
sovrapporre e a confondere le due sfere competenziali.

A questo proposito la circostanza, gia nota, che lega espressamente il pro-
filo in esame alla questione dei rapporti tra TC e TS ¢ data dal fatto che que-
sti ultimi sono considerati gli organi legittimati in modo esclusivo a conosce-
re rispettivamente della legalita costituzionale e di quella ordinaria. Se gia a
proposito della cuestion si € visto perd come questa regola generale potesse
comunque subire talune deroghe, il medesimo discorso vale a maggior ragio-
ne per il giudizio d’amparo costituzionale. In questo caso la materia ¢ effetti-
vamente piu delicata poiché concerne i diritti fondamentali ed in particolare
lo specifico profilo della tutela degli stessi. Nell’amzparo appare ancora piu
difficile riuscire a tenere distinti il profilo della costituzionalita come campo
esclusivo del TC da quello della legalita riservato soltanto al TS. Cio non
dipende soltanto dal fatto che entrambi gli organi sono chiamati a svolgere
una funzione essenziale nella fase relativa alla protezione da possibili viola-
zioni dei diritti, ma soprattutto per la circostanza che tali lesioni possono
anche essere provocate dagli organi giudiziari in generale e dal TS in partico-
lare che, in tal caso, si trasforma da «giudice» in «accusato».

Tenendo presente che sembra dunque possibile che per certi versi la lega-
lita costituzionale e il suo organo possano prevalere su quella ordinaria e sul
TS, il problema centrale concerne sicuramente i limiti di tale operazione. Pri-
ma di esaminare le norme ricordate, che piu di altre sembrano dimostrare tale
profilo, & necessario capire fino a che punto il TC puo assorbire le prerogati-
ve proprie del TS senza annullarne completamente le competenze minime e
senza giungere a quelle che si definiscono «tensioni». Il fulcro di tutto questo
discorso si basa sulla valutazione dei differenti interessi. Da un lato esiste un
interesse di carattere formale. Quest’ultimo consiste nel rispetto delle due
sfere di competenza che in questo senso sono da intendersi come strettamen-
te delimitate, per cui pur trovandosi nell’ambito della protezione dei diritti

cional, cit., p. 77 ss.; A. de la OLvA SANTOS, Tribunal Constitucional y jurisdiccion ordinaria:
causas, ambitos, y alivios de una tension, cit., p. 16 ss.
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fondamentali, in cui il TC riveste sicuramente un ruolo predominante, lo stes-
so esercita le funzioni connesse alla titolarita della legalita costituzionale sen-
za poter invadere, in nessun caso, quella della legalita ordinaria che rimane di
esclusiva competenza del TS. In questo caso il rispetto dell’interesse formale
si concretizza nel ritenere esistente una contitolarita nella competenza della
tutela dei diritti per cui il TC agisce in raccordo con il TS, il cui operato non
¢ soggetto ad alcuna valutazione in sede di amzparo costituzionale. Anche
quando oggetto dello stesso sia un’azione o un’omissione di un organo giudi-
ziario 'accertamento del TC si ferma al limite della legalita costituzionale
senza mai invadere I'ambito della legalita ordinaria che non ¢, secondo que-
sta prospettiva, sindacabile.

Dall’altra parte accanto all’'interesse formale ne esiste un altro di carattere
sostanziale. Quest’ultimo va inteso nel senso che tutte le norme devono esse-
re lette alla luce della ratzo propria dell’amzparo e cioe I'indiscutibile necessita
di apprestare tutela ai soggetti che fanno valere una lesione dei diritti fonda-
mentali a prescindere dalle ipotesi che hanno generato tale violazione. In
questo caso I'aspetto essenziale non risiede nel rispetto della contitolarita di
funzioni tra TC e TS nella tutela dei diritti. In primo luogo, infatti, dal punto
di vista sostanziale il TC ¢ considerato indiscutibilmente I'unico organo supe-
riore in materia di garanzie costituzionali anche perché davanti ad esso, e non
dinanzi al TS, si esauriscono le possibilita che un soggetto possa far valere i
propri diritti fondamentali 1%, Cio comporta che tale posizione predominan-
te debba essere fatta valere anche nei confronti del Supremo sia nella fase
fisiologica, che precede il vero e proprio giudizio d’amparo costituzionale e
sia in quella patologica, ovvero sia nel momento in cui entrambi gli organi
sono soggetti attivi per cio che riguarda la difesa dei diritti, sia nell’ipotesi in
cui il TS diventi soggetto passivo, cioe nel caso in cui si presuma che una sua
pronuncia abbia potuto ledere o non abbia riconosciuto, come invece esi-
stenti, le facolta connesse ad un diritto fondamentale. In quest’ipotesi il per-
seguimento dell’interesse sostanziale riconosce la possibilita che si possa
giungere, nei limiti previsti dalla legge, ad una riduzione delle prerogative
legate alla titolarita competenziale in merito alla legalita ordinaria. Nell'ipo-
tesi dell’amzparo si ritiene che la legalita costituzionale e 'organo che la rap-
presenta possano quindi prevalere. La giustificazione sta nel fatto che alla
base di questo ragionamento c’¢ sempre un interesse superiore e universale
che in senso sostanziale si afferma e che appunto si identifica con la tutela
effettiva e immediata dei diritti fondamentali.

108 Tny realta dopo una sentenza del TC, in ipotesi, solo la Corte Europea dei Diritti del-
I'Uomo, se adita, potrebbe pronunciarsi sulla medesima questione, ma con effetti meramente
dichiarativi (si veda a tal proposito la STC n. 245 del 1991).



264 Giuseppe Campanelli

Per cio che concerne la giurisprudenza e in particolare quella costituzio-
nale, il TC, sin dalle sue prime pronunce, ha affrontato la questione relativa
alla compatibilita tra legalita costituzionale e legalita ordinaria mettendo in
evidenza come sia necessario rispettare tutte le competenze esclusive degli
organi giudiziari che si riferiscono a quest’ultima, a meno che I’esercizio del-
le stesse, non provochi una lesione dei diritti fondamentali presenti in Costi-
tuzione e tutelabili in via d’amzparo. A questo proposito nella STC n. 58 del
1983 si ¢ infatti affermato che «no compete a este Tribunal adoptar decisio-
nes respecto del modo en que haya de entenderse, interpretarse o aplicarse la
legalidad ordinaria con la Ginica excepcién de aquellos casos en que por la via
de la inteligencia, aplicacion o interpretacion de la legalidad ordinaria se pon-
gan en juego o se vulneren derechos de caracter fundamental, reconocidos en
la Constitucién y situados dentro de ella en el Capitulo 2.° del Titulo I que
posean contenido sostantivo propio» (FJ. 3.°). Successivamente il TC & nuo-
vamente intervenuto sul tema specificando e chiarendo il proprio orienta-
mento. Il TC ha infatti sostenuto che, in materia di diritti, ¢ molto difficile
tracciare una linea di confine netta tra costituzionalita e legalita 1%’ non solo in
riferimento alle funzioni esercitate dal TC e dal TS, ma anche dal punto di
vista formale. Secondo il Trzbunal Constitucional cio vuol dire che gran parte
dei diritti fondamentali previsti dalla Costituzione necessitano di una specifi-
cazione che avviene attraverso l'intervento del legislatore che ne puntualizza
il contenuto. Gia di per sé questo fa si che la delimitazione dei diritti «anzpa-
rabili» sia determinata dall’intervento congiunto, a livello di fonti, della
Costituzione e della legge. Il fatto che ovviamente quest’ultima sia sottoposta
alla supremazia della prima intesa come normza normarum, fa si che il TC deb-
ba intervenire, a maggior ragione in questo caso, per assicurare il riconosci-
mento e la tutela di questi «derechos de configuracion legal» '1°. In conclusio-

109 Per tutte v. STC n. 50 del 1984 (FJ. 3.°) nella quale si afferma che «/la distincion entre la
Jurisdiccion constitucional y la ordinaria no puede ser establecida, como a veces se hace, refirien-
do la primera al “plano de la constitucionalidad” y la jurisdiccion ordinaria al de “simple legali-
dad”, pues la unidad del ordenamiento v la supramacia de la Constitucién no toleran la conside-
racién de ambos planos como si fueran mundos distintos e incomunicables. Ni la jurisdiccion
ordinaria puede, al interpretar y aplicar la Ley, olvidar la existencia de la Constitucion, ni puede
prescindir la jurisdiccion constitucional del andlisis critico de la aplicacion que la jurisdiccion
ordinaria hace de la Ley cuando tal analisis es necesario para determinar si se ha vulnerado o no
alguno de los derechos fundamentales o libertades piblicas cuya salvaguardia le esté encomenda-

da». Ma si veda anche STC n. 48 del 1996.

110 Un esempio di tale ragionamento & dato proprio dall’art. 24 che descrive il diritto alla
tutela giudiziale effettiva. In riferimento al collegamento tra questa tipologia di diritti, il TC si
¢ espresso nella STC n. 145 del 1998 (FJ. 2.°). Nella sentenza, la Corte ha chiarito che in que-
sto caso 'accertamento in merito alla sussistenza della violazione del diritto in questione si
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ne il TC, a proposito dell’identificazione del proprio ruolo in merito al rap-
porto tra legalita costituzionale e legalita ordinaria, ha affermato che tale fun-
zione ¢ fortemente caratterizzata dal punto di vista processuale. Per questo
motivo il TC ritiene di possedere un importante potere di «autodeslinde»
(autodelimitazione) che le consente di definire il confine tra i due piani in
questione e nello stesso tempo di determinare la portata dei diritti fonda-
mentali ', Il Constitucional in definitiva ha piu volte affermato che I'inter-
pretazione e 'applicazione giudiziale della legalita ordinaria possono essere
oggetto di un ricorso d’amzparo quando producano direttamente una lesione
dei diritti fondamentali di contenuto sostantivo 2,

Sulla base di queste premesse si tratta dunque di comprendere in concre-
to come possa operare questo «bilanciamento di interessi» e fino a che pun-
to, alla luce delle norme che si prenderanno in considerazione, esso sia legit-
timo. Le fattispecie maggiormente problematiche sono quelle in cui appun-
to la legalita ordinaria viene sottoposta al giudizio di quella costituzionale.
Le tensioni nascono quando, per tutelare in modo incondizionato I'interes-
se alla tutela delle garanzie costituzionali, il TC, nella fase relativa all’accer-
tamento e alla soluzione dei ricorsi d’amzparo costituzionale, si spinge fino a
sindacare e riformare la legalita ordinaria senza che esista in tutti i casi un
chiaro nesso tra questo tipo di intervento e il contenuto di un diritto fonda-
mentale invocato, che, nella maggior parte dei casi, si riferisce, tral’altro, alla
condotta tenuta dagli organi giudiziari e al relativo diritto alla tutela giudi-
ziale effettiva descritto dall’art. 24 CE. In definitiva, in concreto & necessario
chiedersi se il TC avvalendosi degli strumenti normativi che gli sono stati
attribuiti a tale scopo, puo arrivare a valutare il comportamento giudiziario
di un altro organo di vertice, quale il TS, invadendo, in taluni casi, le sue pre-
rogative esclusive, anche in tema di tutela dei diritti, e limitandone di conse-
guenza le funzioni.

fonda sull’analisi non solo del contenuto previsto nel testo costituzionale, ma anche delle spe-
cificazioni stabilite dal legislatore. Cio vuol dire che i diritti a configurazione legale sono rico-
nosciuti e garantiti in funzione della loro concretizzazione legislativa. Nello stesso senso si
veda anche la STC n. 40 del 1999 (FJ. 3.°), ma con riferimento all’art. 23 CE.

11 Sul punto v. STC n. 151 del 1999.

12 Diritti «...consagrados en los arts. 14 a 29 y 30.2 CE, o cuando conculque directamen-
te alguno de los derechos procesales constitucionalmente garantizados por el art. 24». In tal
senso v. SSTC n. 119 del 1993, n. 251 del 1993 e ATC n. 219 del 1993.
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3.1. L'amparo contro azioni o omissioni di organi giudiziari: la valuta-
zione dei fatti processuali ex art. 44. 1, lett. b), LOTC. La posizione
degli organos judiciales e quella del Tribunal Constitucional e del Tri-
bunal Supremo

Lart. 44.1 LOTC 'V prevede la possibilita di proporre ricorso d’amzparo
costituzionale per far valere violazioni di diritti e liberta che abbiano avuto
origine in un atto o omissione di un organo giudiziale. Nel prevedere tale ipo-
tesi, la legge fissa anche i requisiti sulla base dei quali tale ricorso & esperibi-
le. In particolare la lettera ) della medesima disposizione richiede «que la
violacion del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo
a una accion u omisién del 6rgano judicial, con indipendencia de los hechos
que dieron lugar al proceso en que aquéllas se produjeron, acerca de los que,
en ningln caso, entrara a conocer el Tribunal Constitucional» !4,

La disposizione in generale persegue quindi un duplice obiettivo. In pri-
mo luogo delimita 'oggetto di questo ricorso prevedendo una nuova ipotesi
che completa la disposizione costituzionale di riferimento (art. 53.2 CE). In
secondo luogo stabilisce i requisiti formali e procedimentali e i limiti di appli-
cazione di questo tipo di ricorso. Vero ¢ che tale disposizione si segnala
soprattutto perché pone a contatto il potere giudiziario e il TC e consente
quindi di comprenderne concretamente i rapporti.

In questa sede, alla luce delle problematiche relative alla relazione tra TC
e TS, si ritiene di conseguenza opportuno analizzare in modo particolare la
gia ricordata lett. ) dell’art. 44.1 LOTC e in particolare la seconda parte di
tale lettera ! nella misura in cui si stabilisce che la sussistenza delle violazio-
ni dei diritti fondamentali deve essere valutata indipendentemente dall’anali-
si dei fatti che diedero vita al processo in cui tali lesioni si sono prodotte, poi-
ché riguardo a questi «hechos» in nessun caso, il TC «entrard a conocer». La

131 %art. 44 LOTC colma in tal modo la lacuna presente nell’art. 53.2 CE nel quale non ¢’
un riferimento espresso alla possibilita che la lesione dei diritti fondamentali derivi da un orga-
no giudiziale.

1141 2 disposizione in esame va tenuta tra l'altro in stretto collegamento con I'art. 54 LOTC
in cui si prevede che «cuando la Sala conozca del recurso de amzparo respecto de decisiones de
los Jueces y Tribunales limitard su funcién a concretar si se han violado derechos o libertades
del demandante y a preservar o restablecer estos derechos o libertades y se abstendra de cual-
quier otra consideracién sobre la actuacién de los organos jurisdiccionales». Sul rapporto tra
art. 44.1 lett. b) e art. 54 LOTC v. P. PEREZ TREMPS, Art. 54, in J. L. REQUEJO PAGES (a cura
di), Comentarios, cit., p. 854 ss.

15 T3 prima parte della lettera b) descrive invece un requisito di ammissibilita del ricorso

d’amparo che non ¢ altro che l'origine che deve avere la violazione del diritto che si fa valere
nella domanda.
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previsione in questione sembrerebbe, a prima vista, rappresentare una vera e
propria regola di competenza !¢ che pare contribuire a delimitare I'oggetto
del ricorso d’amzparo e le «regole di comportamento» del TC in questo parti-
colare giudizio.

Tale norma regola quella delicata fase relativa all’accertamento del colle-
gamento tra violazione del diritto fondamentale e azione o omissione del-
I'organo giudiziale. La stessa si segnala inoltre poiché in essa appare mag-
giormente labile il confine tra la valutazione oggettiva della sussistenza della
lesione e I’analisi, teoricamente vietata, in merito all’'operato di chi, in via pre-
suntiva, potrebbe averla provocata. Un ulteriore e decisivo elemento relativo
all’analisi della lett. ) concerne poi le modalita per mezzo delle quali il TC &
chiamato ad accertare la predetta violazione dei diritti provocata dagli organi
giudiziari e in particolare il limite secondo cui tale indagine deve avvenire
«con indipendencia de los hechos que dieron lugar al proceso». Questa rego-
la & stata spesso utilizzata, sia in dottrina che in giurisprudenza, per segnala-
re come il TC, facendo valere la propria posizione dominante in merito alla
tutela dei diritti fondamentali e la conseguente necessita di perseguire in ogni
modo quest’obiettivo, avesse in taluni casi non rispettato il limite descritto e
di conseguenza invaso le competenze degli organi giudiziari e quindi anche
del TS. Il problema centrale & rappresentato dal fatto che la norma in que-
stione si presta ad una differente lettura a seconda che il limite imposto al TC
sia messo in connessione con i giudici ordinari e con il TS.

Nel primo caso infatti, anche sulla base di quanto sopra ricordato, si trat-
ta di comprendere come la previsione descritta dalla lett. 4) art. 44.1 LOTC
avrebbe dovuto funzionare e come invece concretamente ha operato. Tale
indagine, legata in modo quasi esclusivo alla giurisprudenza costituzionale
tende a dimostrare come da un lato il TC abbia piu volte affermato la ferma
consapevolezza della necessita del rispetto di tale limite nei confronti dei giu-
dici ordinari, ma nello stesso tempo, in altre numerose, occasioni lo abbia
concretamente superato, creando cosi ipotesi di tensione e contrasto con il
potere giudiziario '7.

Nel secondo caso, cioé nell’ipotesi in cui il divieto di valutare i fatti che
originarono il processo metta in relazione il TC e il TS, il discorso risulta mag-
giormente complesso.

Lovvia considerazione preliminare & che qui la violazione del diritto fon-
damentale, che si fa valere in amzparo, ¢ stata provocata da un’azione o da
un’omissione da parte del TS. E necessario altresi premettere che pero anche

116 Sul punto vedi anche STC n. 46 del 1982.
U7V, P. Perez TrREMPS, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, cit., p. 203 ss.
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quest’ultimo, come vedremo, nel recurso de casacion, ha, in astratto, un pote-
re limitato in merito alla conoscibilita dei fatti che danno origine alla decisio-
ne contro cui si propone il ricorso. In altre parole cio che ¢ espressamente
previsto come divieto per il TC nel giudizio d’amzparo vale anche per il TS
nell’esercizio delle sue competenze. Cio vuol dire che nella fattispecie in esa-
me non sembrerebbe aver senso, non tanto la applicazione, quanto piuttosto
proprio la presenza di tale limite, gravante sul TC nei confronti del TS. Il
motivo sta nel fatto che entrambi gli organi sembrano vincolati ad operare,
seppur in ambiti giurisdizionali differenti, all’interno degli stessi confini, per
cio che concerne I'impossibilita di valutazione dei fatti processuali. Il TC non
dovrebbe dunque sindacare il contenuto di un potere di cognizione che non
sembra poter essere esercitato neanche dal TS. Tale affermazione sembrereb-
be poi condurre a due conseguenze pratiche. La prima ¢ che si potrebbe
escludere a priori 'eventualita che sul punto si possa creare contrasto tra i
due organi, per cio che riguarda una possibile invasione da parte del TC nel-
le competenze del TS, posto che entrambi sono tenuti al rispetto del limite in
questione. In quest’ultimo caso, infatti, il TC dal punto di vista formale
dovrebbe soltanto seguire le indicazioni contenute nella lett. ) art. 44.1
LOTC e da quello sostanziale dovrebbe semplicemente assumere, nel giudi-
zio d’amparo, lo stesso comportamento tenuto, in merito a questo aspetto, dal
Supremo nel recurso de casacion. Nel caso poi in cui il TC dovesse eventual-
mente ritenere opportuno, ai fini della decisione, esaminare i fatti processua-
li e quindi superare il divieto normativo, tale operazione non produrrebbe
effetti diretti sul TS, perché non si andrebbe ad invadere una competenza che
comunque il Suprenzo non esercita, se non in casi eccezionali, pur residuando
una concreta ipotesi di contrasto con i giudici di grado inferiore che invece
sono pienamente legittimati ad esaminare i fatti processuali.

La seconda conseguenza pratica, ma in questo caso residuale, ¢ che se
entrambi gli organi rispettassero in ogni caso il limite a loro imposto, il TC
potrebbe operare correttamente la sua indagine, verificando in modo ogget-
tivo la sussistenza della violazione dei diritti fondamentali fatta valere in
amparo senza dover, in alcun modo, giungere a sindacare 'operato giudizia-
le 118, Nella realta la situazione ¢ perd, come vedremo di seguito, differente.

118 Naturalmente, come vedremo di seguito, risulta comunque differente il tipo di indagi-
ne che il TC deve operare, a seconda che il diritto che si presume violato abbia natura proces-
suale, come nel caso dell’art. 24 e quindi attenga a problematiche legate alla tutela giudiziale
effettiva o invece natura sostanziale. Tra I'altro, per un certo periodo, sulla base della circo-
stanza in base alla quale, ex art. 44 LOTC, solo gli organi giudiziari possono provocare una
lesione dei diritti, si & anche sostenuto che in quest’ipotesi si potessero far valere esclusiva-
mente violazioni di diritti processuali. Tale posizione ¢ stata poi superata e tutta la dottrina
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Intanto anche il TS, nell’ambito del giudizio di cassazione (come il TC nel-
Vamparo), in diversi casi, tra cui alcuni espressamente previsti dalla legge, non
si & limitato a svolgere le sue normali funzioni «zomofilictica y unificadora»,
ma ha ritenuto necessario indagare anche sui fatti processuali.

Lo stesso ha fatto il TC che ricordando la necessita di tutelare I'interesse
superiore alla protezione dei diritti e la propria posizione dominante in tema
di garanzie costituzionali, non ha escluso la propria competenza anche in
merito alla conoscibilita «de los hechos que dieron lugar al proceso». La circo-
stanza in base alla quale entrambi i Tribunali concordano nel non ritenere tas-
sativa la regola che vieta loro I'intromissione nella valutazione dei «fatti» rap-
presenta una possibile causa di tensione. Tale ipotesi si presenta abitualmen-
te nel caso in cui dinanzi al TC giunga un amzparo contro una decisione del TS
nella quale quest’ultimo, a prescindere dal fatto che abbia confermato o
meno i «fatti processuali» esaminati dagli organi giurisdizionali inferiori, i ha
comunque sottoposti ad una sua «valoracion» (valutazione). In questo caso,
attraverso ’esame della giurisprudenza costituzionale, si tratta di capire se il
TC, abbia considerato opportuno rispettare il divieto descritto dalla lett. 5)
art. 44.1 LOTC con la conseguenza di doversi fidare di una valutazione di un
organo, che comunque non sarebbe titolare di quella funzione, o invece pro-
prio per questo motivo si sia ritenuto legittimato a derogare a tale limite, con
il conseguente rischio pero di invadere, seppur eccezionalmente, il piano del-
la legalita ordinaria e quindi competenze esclusive se non proprio del TS,
sicuramente degli altri organi giudiziari.

3.1.1. La valutazione dei fatti processuali tra organi giudiziari e TC: teoria e
prassi

Come anticipato in precedenza ’analisi dell’art. 44.1, lett. ), LOTC deve
procedere in modo differente a seconda che si prenda in esame il rapporto tra
TC e organi giudiziari in generale o invece la relazione tra TC e TS in parti-
colare.

Per cio che concerne il primo profilo va detto che quella che ¢ stata definita
una regola di competenza vive nella contrapposizione tra un piano pratico ed
uno teorico. Quest’ultimo si basa sulle numerose pronunce emesse dal TC nelle
quali lo stesso ha piu volte affermato che il suo ruolo, anche alla luce della dispo-
sizione in questione, & quello di chiarire il contenuto e il significato dei diritti
fondamentali senza fare valutazioni sui fatti, gia esposti e provati dai giudici.

concorda nel ritenere che 'ambito di applicazione dell’art. 44 sia invece tanto ampio da com-
prendere tutto il catalogo costituzionale dei diritti e delle liberta pubbliche. Sul punto v. J.
GARCIA MURCIA, Art. 44, in J. L. REQUEJO PAGES (a cura di), Comentarios, cit., 702.
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Dal punto di vista pratico tale divieto ¢ stato invece piu volte aggirato,
facendo sempre leva sulla funzione e sugli strumenti previsti nel giudizio
d’amparo, creando pero, in certi casi, concreti dubbi sulla legittimita di que-
sta operazione.

Tenendo conto di queste premesse e passando quindi all’effettivo esame
della giurisprudenza costituzionale va detto che sin dalle prime pronunce il
TC ha inteso tenere sempre ben presente la ratio propria dell’amparo al fine
di leggere quest’ultima alla luce dell’art. 44.1, lett. 5), LOTC.

Per questo motivo il Constitucional, in diverse occasioni, affermando che
la finalita dell’azparo ¢ quella di tutelare i diritti o le liberta presuntivamente
violate ha chiarito che la sua attenzione si deve incentrare su questioni «di
diritto» quali ad esempio I'interpretazione e 'applicazione delle norme costi-
tuzionali che prevedono tali diritti, da non confondere con questioni «di fat-
to» che devono rimanere circoscritte al processo ordinario. Di conseguenza il
TC si deve limitare ad accertare la sussistenza della lesione del diritto senza
dover valutare per questo la decisione dell’organo giudiziario e senza poter
«revisar genericamente» gli atti del potere giudiziario '°.

Dopo aver chiarito, in generale, i rapporti tra TC e organi giudiziari in
merito alla distinzione tra ’accertamento della violazione del diritto e il
rispetto della precedente attivita svolta dai giudici in sede di processo ordi-
nario, il Constitucional ha inteso interpretare nello specifico I'art. 44.1, lett.
b), esplicitandone i possibili contenuti e traendo da questi ultimi proprie
regole di condotta da seguire nella fase del giudizio d’amparo in esame.
Innanzitutto il TC ha sostenuto la necessita per sé stesso di adeguarsi alla fis-
sazione dei fatti cosi come proveniente dagli organi giudiziari senza possibi-
lita di modificazione o interpretazione differenti 1?°, In secondo luogo il Cozn-
stitucional ha anche accettato il fatto che non puo esaminare, neanche su
istanza di parte, «cuestiones meramente ficticas», né accogliere richieste che
possano condurre ad un ipotetico esame del procedimento dinanzi agli orga-
ni giudiziari '2!. Infine & stato anche sostenuto 'orientamento secondo cui
non ¢ possibile né sollevare questioni che facciano valere eventuali difformita
con i fatti provati, né avanzare richieste di modificazione degli stessi 122,

Per completare questo quadro il TC ha anche analizzato questi tre princi-

119 Tn questo senso v. SSTC n. 105 del 1983 e n. 114 del 1984.
120y, SSTC n. 107 del 2000 (in particolare FJ. 9.°) e n. 202 del 1999.
121y, STC n. 276 del 1993.

122y, SSTC n. 13 del 1987, n. 170 del 1987, n. 207 del 1992. Sulla base di queste tre con-
siderazioni la dottrina ha sostenuto che ’a7zparo non pud considerato né una «nueva istancia»,
né tanto meno un «recurso de apelacién», ma la questione resta tuttora controversa.
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pali orientamenti in relazione alle tematiche che maggiormente caratterizza-
no i rapporti tra I'organo di giustizia costituzionale e gli organi giudiziari.
Con riguardo per esempio alla gia ricordata problematica relativa al divieto di
invadere la sfera della legalita ordinaria, il TC ha specificato che non puo giu-
dicare su questioni attinenti alla stessa. In pratica il TC non pud esaminare
tutto cio che ha a fare con il livello ordinario del giudizio, con particolare rife-
rimento alla identificazione della disposizione applicabile, I'interpretazione
della stessa e la valutazione delle prove '?’. Lo stesso vale anche per eventuali
questioni nuove, (a meno che le stesse non abbiano un qualche rilievo costi-
tuzionale) che non possono esser discusse per la prima volta nel giudizio
d’amparo dinanzi al TC 124,

I quadro fin qui descritto sembra dunque dimostrare 1’assoluto rispetto
da parte del TC del dettato normativo e la conseguente ferma intenzione di
osservare il divieto di valutare i fatti processuali gia esaminati dagli organi
giudiziari. Nella pratica la situazione reale risulta, per certi versi, molto diffe-
rente.

Secondo il TC il limite ex art. 44.1, lett 5), LOTC risulta derogabile nella
misura in cui 'organo di giustizia costituzionale valuti i fatti, non nel loro
significato processuale, con il fine di modificarne I'interpretazione, ma inve-
ce con l'esclusivo scopo di comprendere concretamente qual sia il problema
di fondo sotteso alla pronuncia che si ritiene presuntivamente lesiva di un
diritto fondamentale, attraverso cid che ¢ stata definita «andlisis reflexivo de
los bechos» P,

Il punto centrale sta nel fatto che il TC ritiene legittimo e praticabile
I'intervento in merito alla conoscibilita dei fatti processuali quando si tratta di
verificare se esista 0 meno un diretto collegamento tra questi ultimi e I'origi-
ne della lesione del diritto fondamentale. In altre parole, il TC sostiene che il
divieto ex lett. b) non sussista quando I'indagine sia incentrata sulla «valuta-
zione costituzionale dei fatti», anche perché secondo il Tribunal Constitucio-
nal non si puo escludere che i fatti processuali connessi all’azione o omissio-
ne dell’organo giudiziale, che si presume abbia provocato la violazione del
diritto, possano avere rilievo costituzionale 1?°,

123 Per tutte v. STC n. 119 del 1993.
124V, STC n. 149 del 1993.

125V, ancora una volta STC n. 46 del 1982 e nello stesso senso SSTC n. 62 del 1982 e n. 78
del 1982.

126 A questo punto va ricordata la fondamentale sentenza dettata dal TC su tale questione.
Nella STC n. 25 del 1990 (FJ. 6.°) si afferma, infatti, che «no hay duda de que este Tribunal
no puede conocer los hechos que dieron lugar al proceso « guo, ni declarar cuantos o cuales
de tales hechos han de considerarse probados, ni puede tampoco revisar la declaracién que
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Ad esempio, il TC ha ritenuto legittima la deroga al limite imposto dalla
legge nell’eventualita in cui un giudice, nel corso di un processo, tragga dai
fatti esaminati conseguenze giuridiche ingiustificate o irragionevoli che
potrebbero dunque ritenersi lesive del diritto fondamentale di cui si invoca la
tutela con l'amzparo costituzionale 1?7, Il TC ha quindi accolto I'orientamento
sulla base del quale in queste ipotesi ad esso spetta naturalmente la valutazio-
ne dei fatti «in prospettiva costituzionale» con il solo fine di proteggere ade-
guatamente il diritto «amzparato» 28

Dopo aver quindi consolidato con numerose pronunce I’orientamento
secondo cui ¢ possibile per il TC derogare, in determinati casi 1%, al divieto di
valutare i fatti che originarono il processo, lo stesso ha anche specificato que-
sto tipo di indagine a seconda della tipologia dei diritti fondamentali oggetto
del ricorso d’amparo, distinguendo a tal fine, in particolare, quelli «sustanti-
vos» da quelli «procesales». Per questi ultimi, che fanno riferimento princi-
palmente all’art. 24, non sembrano esserci particolari problemi. In questo
caso risulta, infatti, sufficientemente chiaro il diretto collegamento tra tale
disposizione e I'art. 44.1, lett. 5), LOTC nel senso che «le violazioni dei dirit-
ti fondamentali dell’art. 24 CE, essendo di natura processuale, sono le uniche
che si producono in modo assolutamente indipendente dai fatti sui quali si
basa il processo de istancia» 1°,

Nel caso invece di diritti «sustantivos», ove con quest’accezione si intende
qualsiasi altro diritto fondamentale o liberta pubblica, la questione appare
invece maggiormente delicata proprio in considerazione della problematica
dei «fatti processuali».

sobre tal estremo efectde el tribunal ordinario, pues todo ello lo proihibe el articulo 44.1 5)
LOTC. Pero es indiscutible —y en ello estriba la funcién y la justificacién misma de la juri-
sdiccién constitucional de amzparo— que el Tribunal Constitucional puede y debe, cuando asi
se le pide por quienes estdn legitimados para ello, revisar la valoracién juridica que de tales
hechos ha llevado a cabo el 6rgano judicial, con el fin de comprobar si aquella valoracién ha
ponderado adecuatamente los derechos fundamentales en juego, y en caso negativo reconocer
estos derechos y restablecer a sus titulares en la integridad de los mismos».

127y, STC n. 130 del 1990.

128, SSTC n. 59 del 1990, n. 26 del 1993. In tal modo il TC, tenendo presente i fatti esa-
minati nel processo ordinario, potra anche riformare la valutazione operata dal giudice, ma
soltanto in merito ai diritti fondamentali richiamati, sempre con I’obiettivo di tutelare chi ha
agito con amparo.

129 Sembrerebbe che il limite descritto dall’art. 44 funzioni invece come restrizione assolu-
ta per il TC nel caso di «puebras practicadas dentro el proceso previo», ma anche questa vol-
ta si devono ricordare alcune pronunce nelle quali il TC ha comunque affermato la possibilita

di valutare le stesse. (v. SSTC n. 174 del 1985 e n. 7 del 1993).
130 Cosi L. GOMEZ AMIGO, La Sentencia Estimatoria del Recurso de Amparo, cit., p. 176.
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In questo caso, infatti, «se il TC procede all’accertamento della lesione del
diritto quando quest’ultima sia stata prodotta da una erronea interpretazione
(in riferimento alla sua identificazione o applicazione) di una norma materia-
le, allo stesso modo valutera anche i fatti che originarono il processo, risol-
vendo cosi implicitamente la questione di merito sollevata in esso, poiché i
fatti che la fondano sono gli stessi sui quali ¢ stata applicata non corretta-
mente la norma materiale, provocando la violazione del diritto fondamenta-
le» L. In pratica nel caso di diritti sustantivos € molto difficile che il TC pos-
sa procedere all’accertamento dell’esistenza di una lesione di un diritto fon-
damentale senza interessarsi in nessun modo dei fatti processuali. Tra I'altro,
pur in presenza del divieto ex lett. ), nel momento in cui il TC dichiara che
una determinata interpretazione di una norma di carattere non processuale &
lesiva di un diritto fondamentale fa si che la sua decisione si rifletta sul meri-
to della questione, risolvendola, seppur in via implicita 2.

In conclusione, a proposito di tale tipologia di diritti va detto che se si par-
te dal presupposto, ampiamente confermato dalla giurisprudenza costituzio-
nale, che gli organi giudiziari possono ledere diritti fondamentali materiali o
di natura «sostantiva», allora & necessario far presente che in tal caso «la deci-
sione del TC che tutela questo tipo di violazioni, incide necessariamente sul
merito, per il semplice fatto che tali lesioni non si producono in modo indi-
pendente dai fatti che originarono il processo» '**.

3.1.2. La valutazione dei fatti processuali tra TC e TS

Rinviando, per cid che concerne 'aspetto teorico, a quanto detto in prece-
denza in merito alla questione relativa all’operativita del divieto di valutare i

BUIp., loc. ult. cit., p. 174 ss.
132 A questo proposito si veda la STC n. 171 del 1990 (FJ. 4.°).

133 Cosi, ancora una volta, L. GOMEZ AMIGO, La Sentencia Estimatoria del Recurso de
Amparo, cit., p. 176 ss., il quale analizza inoltre le singole disposizioni relative ai diritti «szstazn-
tivos» che possono essere violati da decisioni di organi giudiziari ed anche l'ipotesi in cui si
faccia valere in amzparo la lesione dell’art. 24 CE.

Non meno importante appare il problema anche per cio che concerne il diritto penale e in
particolare la questione relativa, ad esempio, alla presunzione d’innocenza ex art. 24.2 CE. Per
un riferimento alle pitt importanti sentenze sul tema dettate dal TS, vedi, ad esempio, AA.VV.,
Cuadernos de jurisprudencia. Jurisprudencia seleccionada del Tribunal Supremo y del Tribunal
de Conflictos de Jurisdiccion, vol. 1, Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, Madrid, 2000, p.
278 ss.; per cio che concerne invece il TC, v. L. LoPEZ GUERRA, Las sentencias bdsicas del Tri-
bunal Constitucional, BOE-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p.
337 ss.; J.M. ALCAIDE GONZALES, Guia Prictica de la prueba en el proceso penal, Editorial Prac-
tica de derecho, Valencia, 1999, p. 239 ss.
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fatti processuali, seppur in forma e a condizioni differenti, gravante sia sul TC
che sul TS 4] dal punto di vista pratico, 'analisi delle pronunce dettate sul
tema mette da subito in evidenza come risulti necessariamente meno nutrita la
giurisprudenza costituzionale in merito a questo specifico profilo riguardante
la relazione tra TC e TS in riferimento all’art. 44.1, lett. b), LOTC.

Un primo punto di riflessione concerne il potere di cognizione esercitato
dal TS sui fatti processuali.

Come gia ricordato, in linea di principio, nel recurso de casacion, il Supre-
mo persegue la finalita prioritaria di vigilare sul buon funzionamento dei tri-
bunali di grado inferiore affinché operino «dentro la legalidad». 11 fatto sin-
golare ¢ che sia una sentenza del Tribunal Constitucional a confermare e ad
esplicitare la competenza generale del TS in merito alla valutazione dei fatti.
Nella STC n. 186 del 1992 si legge, a tal proposito, che «la conoscenza delle
questioni di fatto (da parte del TS) deve realizzarsi all’'interno delle limitazio-
ni che derivano naturalmente dalla condizione di ricorso straordinario che
caratterizza la cassazione, le cui finalita nomofillatica e unificatrice sono pre-
dominanti nel nostro diritto positivo» (FJ. 2.°).

Cio vuol dire che il TS deve controllare I'applicazione delle norme giuri-
diche da parte dei giudici di grado inferiore senza che pero da cio derivi la
possibilita di estendere tale indagine anche alla sistematica verifica dei fatti.

Tuttavia esistono ipotesi normative, tassativamente previste, nelle quali si
stabilisce che il TS possa operare una certa valutazione sui fatti ed & anche
sulla base di tali casi che lo stesso organo ha ritenuto possibile intendere que-
sto presunto limite in senso soggettivamente variabile 1*°.

Il problema centrale concerne perd I'interpretazione del divieto ex art.
44.1, lett. b), espressamente applicato al TC, all’interno del giudizio d’anzpa-
ro costituzionale, nella fase relativa all’accertamento della sussistenza di una
violazione di un diritto fondamentale, nella gia ricordata ipotesi in cui tale
lesione provenga da una decisione emessa dal TS.

11 TC, che teoricamente puo ritenere valido e sufficiente, ai fini della deci-

134 S ricorda che il fatto che tale limite gravi su entrambi gli organi si basa sul fatto che né
il TC né il TS rappresentano organi di «fercera istancia». I ricorsi che sono proposti dinanzi a
loro sono definiti «extraordinarios» e per questo non compete loro valutare i fatti e le prove
che sono state valutati nei gradi precedenti.

135 Ci si riferisce innanzitutto alla Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 che, all’art. 1692.7.°,
aveva previsto ['error de hecho come uno dei motivi di cassazione, permettendo in tal modo al
TS di entrare nell’esame dei fatti. Va perd ricordato che tale fattispecie, successivamente
esclusa (ex Ley 10 del 1992 contenente Medidas Urgentes de Reforma Procesal) dai motivi di
errore di fatto inerenti alla cassazione civile, rimane invece, seppur limitata, nella cassazione
del lavoro ex art. 205.d, Ley de Procedimento Laboral.
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sione, I’esame sui fatti cosi come operato dai giudici di grado inferiore e con-
fermato dal TS, ha affrontato la questione nella STC n. 7 del 1993. In tale
pronuncia (FJ. 5.°) il TC ha chiarito che 'amzparo non puo essere considerato
un ulteriore grado di giudizio in cui si puo procedere a rileggere in modo dif-
ferente i fatti cosi come affermati dagli organi giudiziari inferiori. Il Constitu-
cional ha anche aggiunto che comportarsi diversamente vorrebbe dire modi-
ficare le conclusiones ficticas confermate dal TS e al fine di rendere le stesse
ragionevoli e aderenti alle decisioni giudiziali precedenti, il TC dovrebbe
intervenire anche nel caso in cui la sua indagine possa provocare un’invasio-
ne nelle competenze dei giudici e quindi anche del Suprernzo *°.

In conclusione, va segnalato come il TC, (per tutte v. STC n. 59 del 1990),
abbia espressamente ammesso la possibilita di superare il divieto ex art. 44.1,
lett. »), LOTC anche nei confronti del TS nel caso in cui si presuma che un
giudice abbia valutato i fatti in modo modo errato e successivamente tale ope-
razione sia stata confermata anche dal TS che ha ritenuto valide le conclusio-
nes fdcticas dei tribunali inferiori. In questo caso il TC, dopo aver esaminato i
fatti processuali e avendo accertato che effettivamente tale erronea valutazio-
ne degli stessi viola un diritto fondamentale potra annullare la decisione del
TS e anche quella dell’organo giudiziale che opero I’erronea valutazione *7.

4. Lart. 55.1 LOTC: il potere del TC, nelle sentenze di accoglimen-
to dell’amparo costituzionale, di annullare le decisioni del TS e di
dichiarare firme un’altra pronuncia giudiziale («corretta») emes-
sa da un giudice di grado inferiore

La disposizione in esame concerne le possibili soluzioni utilizzabili dal
Constitucional, nel caso in cui quest’ultimo abbia accertato come realmente

136 Nello stesso senso v. inoltre SSTC n. 148 del 1994, n. 199 del 1994, n. 211 del 1994, n.
47 del 1995.

B7 Nella STC n. 59 del 1990 il TC, in un primo momento, ricorda che normalmente il
compito ad esso assegnato ¢ quello di limitare la propria indagine ai fatti che sono posti a fon-
damento del ricorso d’amparo e quindi a ciod che concerne, in modo esclusivo, le violazioni dei
diritti fondamentali provocate dagli organi giudiziari. In realta tale prospettiva cambia nel-
Iipotesi in cui non & possibile valutare questa indipendencia factica. Cid accade, come nel caso
di specie, quando i fatti che consentono al TS di applicare lo sus puniendi dello Stato e quelli
su cui si fonda la richiesta d’amzparo sono i medesimi. Per questo motivo il TC ha quindi affer-
mato che «est4 autorizado a entrar a conocer de los hechos presuntamente causantes de dicha
violacion, partiendo de los declarados probados por el Tribunal de istancia».
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sussistente una lesione di un diritto fondamentale fatta valere con I'amzparo e
quindji, pit in particolare la norma si riferisce all'ipotesi in cui il TC proceda,
di conseguenza, all’emissione di una sentenza d’accoglimento del ricorso.

Si tratta, in particolare di considerare il contenuto, ma soprattutto gli
effetti della cosiddetta «sentencia estimatoria o di otorgamiento». Tale tipolo-
gia di pronuncia ¢ dunque regolata, in particolare, dall’art. 55.1 LOTC 8 che
stabilisce che la decisione di accoglimento puo contenere: a) la dichiarazione
di nullita della decisione, atto o risoluzione ritenuti lesivi del diritto fonda-
mentale, con determinazione, se del caso, dei suoi effetti; b) il riconoscimen-
to del diritto o liberta, conformemente al suo contenuto costituzionalmente
garantito; ¢) la reintegrazione del ricorrente nel suo diritto o liberta, con indi-
cazione degli strumenti e delle misure per la sua conservazione. Lo stesso TC,
a proposito di tale norma, ha affermato, nella STC n. 56 del 1982, che «la
finalita specifica dell’amzparo ¢ quella di ristabilire il ricorrente nella integrita
del suo diritto o liberta in riferimento all’art. 55.1, lett. ¢), LOTC e tutti gli
altri provvedimenti che possono essere contenuti nella decisione sono privi di
senso se non riferiti a questa finalita essenziale».

Nella pratica pero la sentenza emessa dal TC puo contenere uno solo o
anche tutti i particolari profili previsti dalla norma, ma cio dipende dalla
peculiarita della fattispecie oggetto del recurso con particolare riferimento,
alla tipologia del diritto, che si vuol far valere in sede d’amzparo.

Per compiere la propria funzione il TC ha quindi espresso la necessita di
agire con una certa «flessibilita» per non porre eccessivi limiti a decisioni dal
contenuto estremamente variegato 1*°. Pur essendo molteplici le problemati-
che relative all’esatta interpretazione della disposizione '*°, per cio che qui

B81art. 55.2 LOTC prevede un altro importante istituto presente nel sistema di giustizia
costituzionale spagnolo, cio¢ Uautocuestion de incostitucionalidad e a questo proposito stabili-
sce che «en el supuesto de que se estime el recurso de amzparo porque la ley aplicada lesiona
derechos fundamentales o libertades publicas, la Sala elevare la cuestién al Pleno, que podra
declarar la incostitucionalidad de dicha ley en nueva sentencia con los efectos ordinarios pre-
vistos en los articulos 38 y siguentes. La cuestion se sustanciard por el procediemiento esta-
blecido en los articulos 37 y concordantes».

139 A questo proposito v. STC n. 136 del 1989 in cui si afferma che «’art. 55.1 LOTC per-
mette di graduare la «risposta costituzionale» alla violazione dei diritti fondamentali in fun-
zione, non solo delle esigenze proprie del diritto leso, ma anche della necessaria tutela di altri
diritti o valori meritevoli di protezione» (FJ. 4.°).

140 In dottrina si discute, ad esempio, sul significato e sugli effetti giuridici della dichiara-
zione di «nullita», sulla qualificazione come costitutiva o dichiarativa della sentenza in que-
stione, sul principio di congruenza tra il petitum e la decisione. Per una ricostruzione delle
diverse posizioni v. L. GOMEZ AMIGO, La Sentencia Estimatoria del Recurso de Amparo, cit., p.
231 ss.
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interessa, appare opportuno porre maggiore attenzione alle lettere @) e ¢). La
lettera /) & da considerare elemento la cui presenza risulta praticamente
essenziale nella pronuncia di accoglimento del ricorso d’amzparo. La dottrina,
concorde sul punto, ha infatti sottolineato che, considerando le caratteristi-
che sulla base delle quali la LOTC ha configurato il giudizio in questione, «il
riconoscimento del diritto fondamentale nelle sentenze d’accoglimento ¢
consustanziale alla valutazione dell’amzparo, ya que sélo siendo titular de un
derecho puede apreciarse que ese derecho ha sido lesionadox» 1.

Tenendo invece presente che oggetto dell’amzparo ¢, in questo caso, una
pronuncia giudiziale, emessa dal TS in particolare, ma pit in generale da
qualsiasi organo giudiziario, sembra opportuno incentrare I’attenzione sulle
lettere @) e ¢) per comprendere le modalita con le quali il TC interviene e di
conseguenza per cercare di stabilire quali possano essere gli effetti pratici sui
rapporti tra gli organi a seconda del differente contenuto adottato con la sen-
tenza d’accoglimento dell’azparo. La differenza rispetto alla fase del giudizio
precedentemente presa in considerazione e relativa ai limiti in merito al-
I'accertamento della lesione dei diritti fondamentali sta nel fatto che in que-
sto caso non si ha pit a che fare con una presuntiva lesione degli stessi. Que-
st’ultima ¢ invece stata concretamente accertata e quindi in questo stadio, che
rappresenta la parte finale del procedimento, il TC & chiamato a predisporre
i rimedi opportuni nei confronti degli organi giudiziari. La connessione tra le
lettere a) e ¢) dell’art. 55.1 LOTC dovrebbero quindi esplicitare il potere di
intervento del TC. Il problema centrale anche in questo caso riguarda pero la
circostanza secondo cui, adottando le misure previste dalla legge, il TC sem-
bra, per certi versi, invadere ancora una volta le competenze proprie e le pre-
rogative esclusive degli organi giudiziari. Piti concretamente cio pud avveni-
re nel caso in cui, il Constitucional, oltre a dichiarare la nullita della pronun-
cia giudiziale che ha impedito il pieno esercizio del diritto e che rappresenta
perod effetto minimo della sentenza d’accoglimento, stabilisca inoltre sia
'estensione degli effetti di tale decisione (lett. 4)), sia 'adozione di misure
appropriate per ristabilire il ricorrente nell’integrita del suo diritto e per con-
servare quest’ultimo (lett. ¢)). Volendo restringere ulteriormente il campo
d’indagine va detto come I’esame della giurisprudenza costituzionale e le
conseguenti prese di posizioni assunte soprattutto dal TS, abbiano messo in
evidenza come sia soprattutto la lett. 2) dell’art. 55.1 LOTC ad aver creato le
maggiori tensioni tra i due organi. Nella pratica cio avviene in quelle ipotesi
specifiche nelle quali il TC, ritenendo lesiva dei diritti fondamentali una pro-
nuncia del TS, non solo ne dichiara la nullita, ma fa anche retroagire gli effet-

141 Cosi P. PEREZ TREMPS, Art. 55, in Comentarios, cit., p. 861.
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ti della sentenza annullata ad una decisione emessa, in precedenza, da un
giudice di grado inferiore, che secondo il TC ha correttamente riconosciuto e
tutelato i diritti poi fatti valere in sede d’amzparo.

In tal modo, la pronuncia d’accoglimento dell’azzparo, innanzitutto, «can-
cella» la sentenza del TS, valutandone quindi negativamente I"operato. Inol-
tre il TC, accertata la violazione del diritto, non rimanda la risoluzione della
questione al TS, ma di fatto lo «scavalca», dichiarando «firmze» cioé passata in
giudicato e quindi definitiva, una decisione che seppur emessa da un giudice
di grado inferiore, tuttavia, secondo la soluzione ipotizzata dal TC, appresta
la giusta tutela ai diritti, valutandone correttamente il contenuto.

Per comprendere realmente il significato e I'utilizzo che il TC ha fatto del-
le disposizioni in questione, sembra dunque necessario analizzare i casi con-
creti nei quali la fattispecie fin qui descritta si ¢ effettivamente verificata, pro-
vocando altresi forti polemiche e particolari tensioni tra i due organi. Un caso
molto noto & rappresentato dalla STC n. 7 del 1994 142, La questione concre-
ta verteva sulla diversa valutazione, proposta nei vari gradi di giudizio, in
merito all’ammissibilita o0 meno della prova biologica in un caso avente ad
oggetto un riconoscimento di paternita. La questione era giunta fino al TS,
che diversamente rispetto a quanto deciso dalla Audiencia Provincial, aveva
ritenuto che il diniego di sottoporsi alla prova biologica da parte del presun-
to padre non poteva essere considerato alla stregua di una confessione e quin-
di, in assenza di altre prove attendibili, aveva accolto il ricorso di cassazione
promosso dal ricorrente, non dichiarando la paternita. La sentenza del TS era
stata poi sottoposta all’esame del TC attraverso il recurso d’amparo costitu-
zionale per la violazione del diritto alla tutela giudiziale effettiva ex art. 24
CE. Il TC nel considerare ’assoluta necessarieta, per questioni aventi ad
oggetto il riconoscimento di paternita, di assumere la prova biologica, aveva
affermato di conseguenza la sussistenza della lesione sub art. 24 CE. Doven-
do poi individuare i rimedi concreti per tutelare il diritto violato, il TC aveva
sottolineato come lo stesso, in linea di principio, avrebbe dovuto, annullando
la decisione del TS, far retroagire la decisione al giudice di Primzera Istancia,
affinché quest’ultimo ammettesse la prova biologica. Questa operazione, dal
punto di vista pratico, avrebbe pero notevolmente allungato i tempi proces-
suali vanificando le esigenze di effettivita e di tutela dei diritti fondamentali
protetti dall’amzparo. Per questo motivo, con una sentenza molto discussa, il
TC, applicando I'art. 55.1 LOTC, aveva deciso di annullare la decisione del

142 Per una ricostruzione delle vicende processuali e delle problematiche legate alla sen-
tenza in esame, v. L. LOPEZ GUERRA, Jurisdiccion ordinaria y jurisdiccion constitucional, cit., p.
52 ss.
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TS e di rendere invece efficace, in quanto conforme alla protezione del dirit-
to oggetto dell’amparo, la sentenza dell’organo giudiziale che aveva operato
correttamente, e in questo caso la Audiencia Provincial. Con questa soluzio-
ne, non solo il TC aveva valutato negativamente "operato del Supremzo, tanto
da annullarne la sentenza, ma in pit aveva anche ritenuto opportuno non far
ritornare il processo al momento iniziale in modo da far riprendere il suo nor-
male 7ter. Per far questo aveva quindi valutato nel merito la questione indivi-
duando direttamente, tra tutti i gradi giurisdizionali previsti, quello che a suo
parere aveva adottato, in precedenza, cio¢ prima di proporre il ricorso
d’amparo, la decisione corretta. Cio vuol dire che dichiarando fzrze e quindi
non piu sottoponibile ad alcuna forma di impugnazione la sentenza del-
I’ Audiencia Provincial, aveva di fatto tagliato fuori il TS che in nessun modo
avrebbe potuto nuovamente pronunciarsi sulla fattispecie in questione >, La
STC n. 7 del 1994 ¢ stata dunque fortemente criticata perché ritenuta un caso
di extralimitacion da parte del TC che, secondo molti, si ¢, in modo ingiusti-
ficato, sostituito alle funzioni dei giudici ordinari. In particolare il TS ha
accusato formalmente il TC di invadere le proprie competenze e di sminuir-
ne di conseguenza il ruolo 4. Molto recentemente, alla fine del 2001, si &
nuovamente presentato una situazione simile che, anche alla luce delle rinno-
vate e particolarmente aspre polemiche provocate, ha condotto alla istituzio-
ne di una Commissione mista, composta da membri del TC e del TS con il
fine di coordinare le loro attivita, di trovare una soluzione al delicato proble-
ma dei rapporti tra i due organi e di vigilare sul rispetto delle reciproche com-
petenze.

Nel caso in questione piti che la sentenza del TC sembra perd opportuno
segnalare la risposta del TS, che in una pronuncia successiva, avente per
oggetto una fattispecie concreta simile, ha apertamente difeso la propria posi-
zione all’interno dell’ordinamento, accusando direttamente il TC e il suo
operato.

In origine, in merito ad una questione relativa ad un caso di risarcimento

193 Tn un’altra nota sentenza, la STC n. 245 del 1991 (caso Bulté), il TC aveva espressa-
mente dichiarato che I'art. 55.1 LOTC permette che possano essere annullate dallo stesso sen-
tenze firmes, definitive e come tali sntangibiles, non piti impugnabili dinanzi agli organi giudi-
ziari. Nello stesso senso v. inoltre SSTC n. 39 del 1994, n. 28 del 1995, n. 177 del 1995. Per
una ricostruzione della vicenda che, tra I’altro, ha anche uno sviluppo decisivo dinanzi alla
Corte Europea dei Diritti del’'Uomo, v. L. GOMEZ AMIGO, La Sentencia Estimatoria del Recur-
so de Amparo, cit., p. 244 ss.

144 A questo proposito v. P. SALA SANCHEZ, La delinitacidn de funciones entre las jurisdic-
ciones constitucional y ordinaria en la proteccion de los derechos fundamentales. Discurso leido
por el Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial en el solemne
acto inaugural del ario judicial el dia 12 de septiembre de 1994, cit., p. 13 ss.
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per violazione del diritto all’onore e all’'intimita (Caso Preysler), il TC, in due
diverse occasioni, con le SSTC n. 115 del 2000 e n. 186 del 2001 aveva annul-
lato le decisioni del TS. Il procedimento aveva avuto inizio dinanzi alla
Audiencia di Barcellona che aveva stabilito in 10 milioni di pesetas 'ammon-
tare della cifra da corrispondere a titolo di risarcimento a favore della ricor-
rente, essendo stata accertata la sussistenza della lesione del suo diritto al-
I'intimita. I1 TS, in sede di ricorso di cassazione, aveva pero revocato tale
misura indennizzatoria. La ricorrente, sentendosi quindi lesa dalla pronuncia
emessa dal TS, aveva proposto il ricorso d’amparo dinanzi al TC, chiedendo
che il Constitucional riconoscesse la violazione del diritto fondamentale fatto
valere. Quest’ultimo dunque, nella prima delle pronunce precedentemente
ricordate (STC n. 115 del 2000) aveva ritenuto sussistente la lesione '° e ave-
va annullato la sentenza del TS, stabilendo che quest’ultimo eseguisse la deci-
sione del TC tenendo presente la cifra precedentemente determinata, al fine
di «restablecer a la ricurrente en su derecho». 11 TS, pur accogliendo le con-
clusioni del TC in merito alla violazione del diritto all’intimita aveva anche
dichiarato che la fissazione dell’ammontare del risarcimento era di sua esclu-
siva competenza e per questo motivo aveva diminuito la cifra fino a 25.000
pesetas, senza pero un’adeguata motivazione giuridica che potesse adeguata-
mente giustificare la considerevole riduzione della suddetta indennizzazione,
rispetto alle richieste della parte. A seguito di quest’ultima sentenza emessa
dal TS, la ricorrente aveva proposto il secondo ricorso d’amzparo, lamentando
il mancato «restablecimiento del derecho lesionado» e quindi il TC si era nuo-
vamente e definitivamente pronunciato. Nella STC n. 186 del 2001 il Const:-
tucional, considerando che il Supremzo, per la seconda volta, non aveva cor-
rettamente operato in merito alla riparazione della violazione al diritto al-
I'intimita della ricorrente, aveva annullato anche la seconda decisione del
Giudice di legittimita. In questo caso pero il TC non aveva demandato al TS
I'esecuzione della decisione in merito alla nuova determinazione dell’ammon-
tare dell’'importo del risarcimento, ma aveva provveduto a fissarla diretta-
mente in sede di giudizio d’amzparo, riportandola alla cifra originaria di 10
milioni di pesetas e facendo cosi espresso riferimento alla sentenza, corretta
secondo il TC, emessa in primo grado dall’Audiencia di Barcellona. In tal

% Tn particolare il TC ha sostenuto che nel caso di un personaggio famoso, qual & appun-
to la ricorrente, il carattere pubblico della stessa non significa che, automaticamente e in qual-
siasi caso, la condizione di celebrita pud condurre all’inesistenza del diritto all’intimita perso-
nale e familiare. In tal modo il TC ha poi chiarito che tale orientamento interpretativo, oramai
fortemente consolidato nella giurisprudenza costituzionale, doveva essere tenuto in conside-
razione da parte del TS.
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modo il TC, sembra quindi aver privato il TS di una sua competenza esclusi-
va, attribuendosi concretamente tale prerogativa 46,

L'ultima pronuncia del TC ha dunque scatenato le polemiche poiché
ancora una volta ha evidenziato come 'organo di giustizia costituzionale
interviene nella fase di accoglimento dell’amzparo costituzionale, interpretan-
do in modo piuttosto «estensivo» I’ambito delle proprie competenze, anche
con il rischio concreto di invadere, come ¢ effettivamente successo in questo
caso, le prerogative esclusive del TS. Il TC ha fondato la propria decisione sul
fatto che per due volte il TS non ha seguito le proprie indicazioni e anche sul-
la base della gia ricordata necessita di preservare prima di tutto I'interesse
superiore, relativo a garantire il riconoscimento e la tutela dei diritti, ha uti-
lizzato un’interpretazione «funzionale» delle norme contenute all’interno
dell’art. 55.1 LOTC, al fine di giustificare concretamente questo «ecceziona-
le» potere sostitutivo. Ancora una volta la decisione del TC ha riproposto la
problematica relativa all’equilibrio tra 'interesse formale al rispetto delle
norme che regolano il riparto di competenze tra i due organi e il corrispon-
dente interesse sostanziale che invece consente, in casi che perd non si & pit
certi se definire straordinari, di derogare alle suddette disposizioni.

La novita rispetto ad altri casi analoghi ¢ che, nel caso in questione, il TS
ha risposto apertamente e duramente al TC e non a livello esclusivamente
politico, ma all’interno di una sentenza (n. 1064 del 2001) emessa dalla Sala
Civil il 5 novembre del 2001. Tale decisione ha tratto spunto da una fattispe-
cie analoga a quella del Caso Preysler, riguardante cioe sempre la tutela del
diritto fondamentale all’intimita. In realta questa pronuncia ¢ stata soltanto
'occasione che il TS ha utilizzato per reagire alla decisione e alle critiche pro-
venienti dal TC. In soli due fundamentos juridicos il Supremo ha risolto il
ricorso di cassazione relativo al caso concreto 147, per poi dedicare il resto del-

146 Va inoltre ricordato che all’interno della stessa pronuncia (n. 186 del 2001) & stato
anche formulato un voto particular (ex art. 90.2 LOTC) da parte di due giudici del TC
(Vicente Conde e Guillermo Jiménez) i quali hanno criticato duramente 'operato del Supre-
mo, ritenendo la sentenza emessa da quest’ultimo motivata in modo insufficiente e conside-
rando la stessa come propria «mds al proprio de un érgano de primera instancia que a la
respuesta a un debate procesal de casacion, esperable en un recurso de tal tipo». Il dissen-
so espresso dai due giudici costituzionali non ha, infatti, riguardato la decisione relativa al-
I’accoglimento del ricorso d’amzparo e al conseguente annullamento della sentenza emessa
dal TS, quanto piuttosto la questione in merito alla fissazione dell'importo del risarcimento
che, secondo gli stessi, doveva rimanere di competenza del TS, senza che il TC si impegnas-
se in tale operazione.

U1 TS, a questo proposito, ha affermato che «per imperativo legale» deve essere «for-

malmente de acuerdo» con la sentenza del TC che, annullando un’altra precedente decisione
del TS (STS 21 ottobre 1997, n. 905), aveva dichiarato la sussistenza della violazione del dirit-
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la pronuncia alla contestazione delle conclusioni affermate dal TC nella
seconda delle sentenze sul caso Preysler (STC n. 186 del 2001).

In primo luogo 48, il TS ha riproposto un problema pit volte ricordato e
relativo all’invasione da parte del Constitucional, intervenuto nella questione
risarcitoria, della sfera della legalita ordinaria, di competenza esclusiva del
TS 4. Quest’ultimo, oltre ad affermare che la decisione del TC di aumentare
il risarcimento a 10 milioni di pesetas ¢ basata su «razonamientos inacepta-
bles», valuta negativamente il concreto operato del TC, criticando la decisio-
ne di far valere la sentenza di un organo di grado inferiore rispetto al TS, la
cui decisione era comunque fondata su «hechos» (fatti) effettivamente prova-
ti, che dovevano essere quindi tenuti in considerazione. In questo passaggio
il TS analizza, adattandoli al caso concreto, gli elementi che sin qui sono sta-
ti presi in considerazione. Non solo infatti si ritiene che il TC abbia snatura-
to e svalutato il ruolo del TS poiché sulla base dell’art. 55.1 LOTC ha tenuto
«firme» una decisione che lo stesso TS aveva gia esaminato e superato in pre-
cedenza, ma anche perché il Constitucional ha operato una nuova valutazio-
ne dei fatti processuali, diversa da quella proposta dal TS, superando cosi il
limite descritto dall’art. 44.1, lett. ), LOTC. Tecnicamente il TS sostiene che
il TC non puo basare la propria decisione sui fatti cosi come analizzati dal
giudice di grado inferiore poiché gli stessi sono da ritenere «falsi» in quanto
resi «inesistenti» dalla successiva decisione del TS 1°°. Rendere quindi defini-
tiva la pronuncia dell’ Audiencia di Barcellona significa quindi agli occhi del
TS, annullare piu che una sentenza, una competenza esclusiva dello stesso.
Dopo una parte dedicata completamente alla ricostruzione della giurispru-
denza in tema di indennizzazioni, al fine di dimostrare la sproporzione tra la
fissazione della quantita della misura risarcitoria e la lesione subita, il TS pas-
sa poi ad esprimere veri e propri giudizi di valore sulle capacita di operare del
TC. Le affermazioni utilizzate si segnalano, in particolare, perché dimostrano
la concreta tensione tra i due organi 1. Qualificare come «condotta negli-

to all’'intimita. In questo caso pero la determinazione dell’ammontare del risarcimento dovuto
¢ stata rinviata alla fase di esecuzione della sentenza.

148 Nel F.J. 2.° il TS, per introdurre la questione relativa al caso Preysler sostiene che il TC
«invadié las funciones de la jurisdiccion ordinaria de manera contraria, incluso, a las proprias
normas orgdnicas que rigen dicho Tribunal Constitucional».

49 T1 TS parla di legalita «no respetada y transgredida por el TC en la segunda sentencia de
amparo, al irrumpir abruptamente en la cuestion indemnizatoria».

150 A tal proposito il TS chiarisce che «la sentencia de apelacion que se revive y sobre la que
razona el Tribunal Constitucional, como tal decision sometida a recurso (condicién resolutoria)
dejé de existir juridicamente con la revocacién v, por ello, al ser borrada del universo juridico no
puede utilizarse como elemento fundante de la indemnizacion».

151 Nello stesso giorno in cui veniva pubblicata la sentenza del TS, il TC emetteva un’altra
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gente» il comportamento del TC e ritenere che la reiterazione dello stesso
possa configurarsi come un’ipotesi di una «culpa con representacion» o addi-
rittura di un «dolo eventual» significa che il TS si ritiene effettivamente leso
nelle proprie funzioni 12 e per questo si schiera apertamente contro il TC >,

pronuncia (datata 2 novembre) nella quale ancora una volta annullava una nuova decisione
del TS, questa volta della Sala de lo Contencioso Administrativo (sezione Prima).

B2 11 TS inoltre ha fatto notare il mancato rispetto da parte del TC dell’art. 54 LOTC in
riferimento ai giudizi espressi da due componenti del TC sull’operato del Suprenzo, nella par-
te in cui obbliga il Constitucional ad astenersi da «qualquier otra consideracion sobre la actua-
cion de los 6rganos jurisdiccionales».

153 Nel ricordare alcune tra le piti importanti sentenze per mezzo delle quali si potrebbe-
ro, per certi versi, delineare le caratteristiche proprie della giurisdizione del TC e le sue rela-
zioni di collaborazione-tensione con le giurisdizioni speciali (che, secondo alcuni sono da qua-
lificare come «inferiori», ma forse sono semplicemente «previas all’ amparo»), sembra oppor-
tuno procedere distinguendo le decisioni in due distinte e generali categorie. Nella prima si
puod far riferimento a sentenze che hanno per oggetto questioni sorte nell’ambito di process:
penalz, all’interno dei quali si esercita lo zus puniend:i dello Stato (gradi giurisdizionali penale,
contenzioso-amministrativo, con riguardo alle sanzioni e militare in merito ai reati e agli ille-
citi disciplinari). Nella seconda, invece, si possono prendere in considerazione le pronunce
che affrontano problematiche in merito a process: non penali, aventi cioé per oggetto contro-
versie relative a diritti e interessi legittimi delle parti ed estranei allo 7us puniends, ma che coin-
volgono i privati e i poteri pubblici (gradi giurisdizionali civile, sociale, contenzioso-ammini-
strativo, ma non con riguardo alle sanzioni, e penale per cid che concerne le indennizzazioni
risarcitorie).

Nell’ambito della prima categoria la giurisprudenza costituzionale ha affrontato, ad esem-
pio, in riferimento alla valutazione dei fa##, la problematica sull’intepretazione dell’art. 24.2
CE (presunzione d’innocenza) [sul punto si veda innanzitutto la STC n. 31 del 1981 (Caso Col-
lado Visquez)]. Piti nello specifico, ma sempre in merito a tale argomento, il TC ha inoltre pre-
so in esame le questioni relative alla «valoracién polémica» della inesistenza di una prova a cari-
co [STC n. 249 del 2000 (Oliva Rodriguez Valladares)], al’ammissione di una prova presenta-
ta da un coimputato [STC n. 153 del 1997 (Torrecilla Gémez) e nello stesso senso SSTC n. 49
del 1998 e n. 115 del 1998] e alla prova illecita e in particolare alla valutazione del nesso di
antigiuridicita che «inquina» le prove acquisite [STC n. 49 del 1999, FJ. 14.° (Abdel-Lab). Sul
punto, tra 'altro, un esempio chiaro che analizza ’alternativa tra rinvio al Tribunale penale e
valutazione diretta in sede di amzparo ¢ dato dalla STC n. 171 del 1999, FFJJ. 15.° e 16.° (Italo
Nelli) e nello stesso senso STC Pleno n. 49 del 1999].

Nel stesso ambito, a proposito in questo caso della legge penale e pit in particolare del
diritto alla legalita penale (art. 25.1 CE) va segnalato come il TC, sul punto relativo all’esatta
esegesi della norma, abbia espresso orientamenti differenti [STC n. 137 del 1997 (Cruz Basan-
ta) che rappresenta la tesi interpretativa maggiormente seguita e STC n. 89 del 1983 (Pueyo
Valverde - delito continuado) nella quale si esprime un indirizzo considerato minoritario].

In merito alla sopra ricordata seconda categoria generale, relativa ai processi non penali si
devono invece segnalare alcune pronunce concernenti, in primo luogo, le garanzie processuali.
A questo proposito, con riferimento al caso dell’audiencia, nella fase di ammissione del ricor-
so di cassazione dinanzi al Tribunal Supremo, si veda STC n. 37 del 1995 che supera la dottri-
na contenuta nella STC n. 212 del 1994 e stabilisce un nuovo canone di controllo dell’accesso
ai ricorsi legali.
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5. Cenni conclusivi

In conclusione pare possibile affermare che, anche alla luce delle ultime
decisioni ricordate, sembra che I’ordinamento costituzionale spagnolo attra-
versi effettivamente una fase delicata, per cio che concerne la definizione dei
rapporti tra TC e TS. Pur non volendo utilizzare un’espressione quale «guer-
ra tra Corti» sembra pero inevitabile notare come, in alcuni casi, appaia real-
mente complicato adattare un sistema fortemente sbilanciato verso il ricono-
scimento di una posizione dominante del TC, soprattutto nel caso di garanzia
e tutela, dei diritti fondamentali (attraverso I'utilizzo del ricorso d’amzparo
costituzionale), con I'effettivo esercizio delle competenze esclusive del TS. La
difficile compatibilita sembra dipendere sia dal complesso impianto normati-
vo previsto, sia dall’effettivo comportamento dei singoli organi. Episodi di
tensione tra gli stessi sono da considerare probabilmente inevitabili se si pen-
sa a come ¢ stato concepito il sistema di giustizia costituzionale spagnolo. In
considerazione del fatto che appariva fondamentale, per le gia ricordate
ragioni di ordine storico-politico, perseguire un interesse prioritario e assolu-
tamente prevalente qual ¢ quello relativo alla protezione dei diritti, I'ordina-
mento ¢ stato, in particolare, dotato di uno strumento processuale, I'anzparo,
che fosse esclusivamente finalizzato a tale scopo. Indiscutibile per cio che
concerne I'importanza dell’obiettivo da realizzare, si pud pero forse notare
come lo stesso sia stato concretamente e techicamente posto in essere con
norme che si sono dovute innestare in un quadro nel quale alcuni organi, tra
cuiil TS, gia esistevano ed operavano da tempo. La sensazione ¢ che le dispo-
sizioni relative al giudizio d’amzparo in particolare, ma pitl in generale a tutte
le competenze proprie del TC, piti che mal adattarsi al contesto normativo al-
I'interno del quale dovevano essere applicate, sono state pensate soprattutto
per valorizzare e rendere assolutamente prevalente il ruolo e le funzioni del-
'organo di giustizia costituzionale, senza forse concretamente prevedere che
tale scelta avrebbe comportato problemi di compatibilita con le competenze

Per cio che concerne problematiche attinenti al #zerzto, con specifico riferimento ai faz#z, si
devono segnalare le sentenze che hanno affrontato le questioni relative alla prova sulla pater-
nita [STC n. 7 del 1994 (Encarnacién Dolores A. N.)] e alla prova concernente contributi (cot-
zaciones) sociali [STC n. 227 del 1991 (Maria Dolores Mesas Gallego) e sullo stesso punto STC
n. 116 del 1995].

Infine, sempre per cio che riguarda tematiche legate al #zerito, ma con particolare atten-
zione alla polemica sull’effetto (acierto) delle sentenze giudizialz, il TC ha analizzato le proble-
matiche legate alla negazione del diritto all’acierto giudiziale [STC n. 210 del 1991, FJ. 5.°
(Altos Hormos del Mediterrdneo)] e al diritto a non subire errori evidenti su questioni di meri-
to 0 a non essere lesi dalla manifesta irragionevolezza di una sentenza giudiziale [STC n. 159

del 1989, FJ. 6.° (Angelina Quesada Candela)].
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di altri organi. Cid sembra essere accaduto anche con il TS la cui importanza
sembra essere stata, in taluni casi, ridimensionata, o meglio sacrificata per
poter affermare il «dominio» del TC, sostenuto anche dalle diverse norme
create a tal fine. Gli inevitabili punti di contatto e per certi versi di tensione
tra TC e TS, oltre quindi ad apparire naturali alla luce di quanto finora esa-
minato, sembrano perod poter essere «graduabili», a seconda dello specifico
giudizio che si prende in considerazione. La scelta di analizzare la relazione
tra i due organi all'interno della cuestion de incostitucionalidad e del recurso
de amparo si giustifica poiché I'esame oggettivo delle norme di riferimento
sembra mettere in evidenza come nel primo esistano strumenti di collabora-
zione che invece mancano nel secondo. Effettivamente nella cuestion gli isti-
tuti presi in considerazione, almeno in astratto, dimostrano un tentativo di
creare una concreta cooperazione tra TC e TS. Dal punto di vista concreto,
come ricordato in precedenza, questo rapporto costruttivo rimane tale solo
sulla carta, perché nella pratica il TS non si relaziona assolutamente con il TC
e questo ¢ dimostrato semplicemente dai dati statistici. Il fatto che negli ulti-
mi tre anni solo una volta il TS abbia sollevato una questione di costituziona-
lita al TC sembrerebbe provare il clima di scarsa collaborazione che si & venu-
to a creare tra i due organi. Ancora una volta non si puo non tener conto del
ruolo svolto dalle diverse disposizioni che regolano le funzioni del TC.
Oggettivamente 'importanza del giudizio avente ad oggetto la cuestion, che
in Italia, ad esempio, rappresenta la competenza pit importante della Corte
costituzionale ¢, in Spagna, notevolmente offuscata dalla presenza dell’amzpa-
ro. In quest’ultimo il TC, al fine di tutelare i diritti fondamentali, puo essere
costretto a giudicare anche I'operato degli organi giudiziari in generale e del
TS in particolare, creando effettivamente ipotesi di contrasto. Questa situa-
zione, di conseguenza, certamente non favorisce la volonta di utilizzo da par-
te del TS degli strumenti che in altri giudizi, come ad esempio nella cuestion,
dovrebbero contribuire ad una fattiva collaborazione.

Il fatto che nell'amzparo esistano tensioni tra TC e TS non dipende soltanto
dalle diverse disposizioni di riferimento, ma anche dall’interpretazione che alle
stesse ¢ stata fornita dall’organo di giustizia costituzionale. Come si & notato Iart.
44.1, lett. b), ad esempio, prescrive effettivamente al TC di non sindacare i fatti
processuali cosi come esaminati dagli organi giudiziari. Tuttavia sono numerose
le pronunce con le quali il TC ha aggirato in via intepretativa tale limite e lo stes-
so discorso potrebbe anche valere per cio che concerne la questione relativa al
rispetto della legalita ordinaria e alla problematica in merito agli effetti delle sen-
tenze di accoglimento dell’amzparo. Tutti questi elementi dimostrano come, in
definitiva, oltre all’esatto significato da attribuire alle singole norme che regola-
no i diversi giudizi, molto dipenda anche dall’atteggiamento che, nell’esercizio
delle competenze relative agli stessi, viene assunto dal TS e dal TC.
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La chiusura dimostrata, nell’ambito della cuestién, dal TS risulta ampia-
mente bilanciata dal medesimo comportamento assunto dal TC nell’amzparo.
Si deve, a tale proposito, ancora una volta ribadire I'importanza delle origini
storico-politiche che hanno fatto si, che I'ordinamento spagnolo ritenesse
comunque fondamentale perseguire il fine di tutelare in ogni caso i diritti fon-
damentali, assumendo anche il rischio che il conseguimento di tale obiettivo
potesse passare attraverso un rapporto che, in alcuni casi, puo risultare con-
flittuale tra i vertici del sistema di giustizia costituzionale e del potere giudi-
ziario. Per certi versi si puo affermare che, nel caso spagnolo, la necessita di
introdurre nuovi strumenti di tutela dei diritti fondamentali non sembra
essersi automaticamente accompagnata all’esigenza di un’inevitabile quanto
opportuna opera di armonizzazione con gli istituti e soprattutto con gli orga-
ni che gia erano presenti e funzionanti all’'interno dell’ordinamento. In altre
parole, non sempre la presenza di piu strumenti di tutela dei diritti e eserci-
zio delle relative competenze affidate a diversi organi ha agevolato il ricono-
scimento e la difesa degli stessi. In alcuni casi, come si ¢ visto ad esempio a
proposito dell’amzparo, presunte tensioni o contrasti hanno invece contribui-
to a rendere meno efficace ed effettiva la protezione dei diritti a totale disca-
pito dei soggetti titolari delle liberta riconosciute nella Costituzione. E tale
ultima circostanza, per certi versi, sembra anche dipendere dal diverso atteg-
giarsi dei rapporti tra TC e TS il cui equilibrio puo contribuire, infatti, a
garantire questo risultato in modo differente. In questo senso sembra che per
ottenere una collaborazione efficace e utile tra i due organi si debba quindi
passare attraverso |’esatta definizione dei diversi ruoli che gli stessi sono chia-
mati a svolgere all’interno dell’ordinamento e la relativa delimitazione delle
differenti competenze esercitabili.

A tal fine sembra necessario dover seguire con attenzione i risultati che
verranno proposti da questo «gruppo di studio» composto da giudici di
entrambi i Tribunali e creato proprio al fine di ricercare soluzioni ai contrasti
che ora, come in futuro, si potrebbero creare tra TC e TS. La funzione prin-
cipale di tale commissione mista sara appunto quella di armonizzare e sem-
plificare l'intesa tra i due organi, nel tentativo di rendere compatibili i ruoli
che sono e sembrano dover restare differenti, pur tenendo presente che il
comune obiettivo del TC e del TS rimane sempre quello relativo all’effettivo
riconoscimento e alla concreta tutela dei diritti fondamentali.
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1. Premessa: il quadro politico

Con il voto favorevole del Senato, ottenuto lo scorso 25 giugno 2002, si &
concluso a tempo di record 'zter di approvazione della nuova legge organica
regolante il regime dei partiti politici in Spagna (d’ora innanzi LPP)?; tale leg-
ge, entrata in vigore il 1° luglio’, si pone una duplice finalita: in primo luogo,
quella espressa nella relazione che ne accompagna il progetto, di rimediare ai
molti vuoti ed all’inadeguatezza della vecchia LPP n. 54 del 1978, e, in secon-
do luogo, quella altrettanto apertamente «pubblicizzata» dal Governo
Aznar 4, di dichiarare illegale il braccio politico del terrorismo basco, vale a

U1 testo integrale della legge si puo reperire sul sito internet www.congreso.es o, in alter-
nativa, www.elmundo.es/documentos/2002/06/dictamen.pdf.

2 Nonostante il Governo spagnolo non avesse richiesto il procedimento d’urgenza per
I'approvazione della legge, il progetto, presentato in data 23 aprile 2002, ha ottenuto il voto
favorevole da parte del Congreso de los Diputados il 4 giugno 2002 e dal Senato il 25 dello stes-
so mese; si & dato cosi concreto seguito alle affermazioni del Capo del Governo Aznar che ave-
va, dichiarato la volonta di fare entrare in vigore la legge prima della pausa estiva, come si leg-
ge nel quotidiano E/ Pais del giorno 21 aprile 2002.

> La legge ¢ stata pubblicata sul Boletin Oficial del Estado il giorno 30 giugno e, a norma
della seconda disposizione finale della LPP stessa, ¢ entrata in vigore «zl giorno successivo a
quello della sua pubblicazione», vale a dire il 1 luglio. Il termine di vacatio legis in Spagna & fis-
sato dall’art. 2.1 del Codice civile in venti giorni «salvo che la norma stessa disponga diversa-
mente», come nel caso della LPP.

4Si veda il quotidiano El Mundo, data 7 aprile 2002, in cui J. Arenas, segretario del PPE la
forza attualmente al Governo, dichiara che «Il primo giorno di entrata in vigore della nuova
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dire il partito di Batasuna’. Infatti, attraverso la precedente normativa era
risultato impossibile arrivare a dichiarare lo scioglimento del partito in que-
stione in quanto la condotta e le finalita dello stesso, cosi come dichiarate nel-
lo statuto, non potevano farsi rientrare nelle restrittive fattispecie previste a
tal scopo dalla legge; il Governo spagnolo ha ritenuto indispensabile la modi-
fica della LPP prendendo atto, come si dira, delle difficolta per ottenere una
condanna di Batasuna attraverso le previsioni del codice penale e valutando
come insufficienti le condanne giudiziali, anche di membri di spicco del par-
tito in questione, in quanto sempre limitate alla sfera individuale ed impossi-
bili da estendere al partito nella sua globalita©.

LPP, i deputati ed i senatori del PPE promuoveranno il procedimento per dichiarare illegale
Batasuna.»; ed ancora il quotidiano Abc, che in data 23 aprile 2002 riporta il discorso del Capo
del Governo contro la forza politica che appoggia il terrorismo, con ’emblematica frase:
«Vamos a por vosotros».

> Questo partito, nato nel 1978 come coalizione politica nazionalista di ideologia marxista
leninista, ma registrato come tale solo dal 31 maggio del 1986 col nome di Herri Batasuna
(HB), si ¢ fin dalla sua costituzione segnalato come la «rappresentanza politica» del’ETA,
difendendone I'operato, tributando omaggi a terroristi, diffondendo e facendo propri i comu-
nicati e le rivendicazioni politiche dell’organizzazione nelle pit svariate sedi pubbliche, quali
comizi, spazi televisivi e addirittura in Parlamento. Dopo la condanna di tutto il suo direttivo
nel 1997 per il reato di apologia del terrorismo, a causa della diffusione di un video del’ETA
approfittando degli spazi televisivi gratuiti concessi alle forze politiche, il partito in questione
ha provveduto ad un cambio di immagine acquisendo la denominazione di Euskal Herritarrok
(EH); le proposte dei nuovi dirigenti prevedevano un ripensamento generale della politica del
partito, per acquisire autonomia dall’ETA ed avvicinarsi alle altre forze politiche nazionaliste,
vale a dire al PNV (Partido Nacionalista Basco), il partito che ha governato solo o in coalizio-
ne fin dalle prime elezioni della Comunita autonoma del 1980, ed EA (Eusko Alkartasuna), la
forza che attualmente si trova al Governo insieme al primo. Questo tentativo di costituire un
fronte comune con le altre forze nazionaliste si concretizzo nel patto di Estella, firmato il 12
Settembre 1998, e seguito dalla proclamazione di una tregua da parte del’ETA il 25 ottobre.
La successiva rottura della tregua (28 novembre 1999) da parte dei terroristi baschi e la libe-
razione dei vecchi dirigenti di HB, sostenitori della via armata piuttosto che di quella politica,
ha riportato questo partito sotto il totale controllo del’ETA, come testimoniato dal diniego a
condannare pubblicamente la nuova ondata di attentati che fino agli avvenimenti del 1 mag-
gio 2002 non hanno cessato di flagellare la Spagna; gia nel Febbraio 2000, in seguito ad una
serie di cruenti attentati, il PNV aveva annunciato la rottura del patto elettorale con HB, il
quale accentuava il suo isolamento politico cedendo all’imposizione del’ETA, concretizzatasi
in un vero e proprio ultimatum, di abbandonare il Parlamento basco. Isolamento politico e
contrasti ideologici all’interno del partito sono stati ulteriormente acuiti dalla sconfitta nelle
elezioni svoltesi nella Comunita autonoma nel maggio 2001, nelle quali EH ha perso 7 dei 14
seggi acquisiti nell’anteriore tornata elettorale. Dal giugno 2001 il partito ha provveduto ad un
nuovo cambio di nome, divenendo Batasuna, proclamandosi sostenitore ad oltranza delle vio-
lenze e delle attivita del’ETA.

6 Ci si riferisce ai fatti del 1996, quando /’Audiencia Nacional, il giudice che si occupa dei
reati di terrorismo, ordind il sequestro di un video elaborato dai terroristi e che il partito in
questione aveva contribuito a diffondere approfittando degli spazi gratuiti ad esso concessi ai
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Lapprovazione di questa legge organica’, oltre a causare, fin dalla presen-
tazione del progetto, inevitabili reazioni politiche 8, pone una serie di proble-
matiche delle quali si cerchera di dare conto, dopo aver brevemente analizza-
to il quadro costituzionale in cui si inserisce la figura del partito politico in
Spagna.

fini elettorali. La questione, risolta poi dal Tribunal Supremo, si concluse con la condanna di
tutto il direttivo del partito nel 1997 per il reato di apologia del terrorismo, senza che pero la
condanna intaccasse 'operato e la costituzionalita del partito in questione. Il Recurso de anpa-
ro interposto dai dirigenti del partito fu risolto poi in modo a questi favorevole in data 27 mag-
gio 1999 da parte del Giudice costituzionale spagnolo.

" La Ley de Partidos rientra nelle materie da regolamentare tramite legge organica in quan-
to, secondo I'art. 81 CE, sono leggi organiche quelle che «sviluppino diritti fondamentali e
liberta pubbliche, quelle che approvano gli statuti delle Comunita autonome, le leggi elettorali e
quante altre materie previste dalla Costituzione»; la caratteristica di tali fonti & quella di avere
una forza attiva e passiva rinforzata rispetto alle leggi ordinarie, esigendo per la loro approva-
zione il voto favorevole su tutto il progetto della maggioranza assoluta del Congreso de los
Diputados, un numero di voti quindi, che permetterebbe al solo PPE di approvare la legge
senza bisogno di accordo con le altre forze politiche.

8 Sintetizzando al massimo, si puo dire che alla posizione favorevole del PPE si & avvicina-
to anche il PSOE che, dopo un iniziale «richiesta di maggiori garanzie nella legge» (El Mundo,
18 aprile 2002), ¢ arrivato ad un accordo di massima per approvare congiuntamente la stessa
forse sulla base del timore che il partito di maggioranza potesse presentarsi all’opinione pub-
blica come il solo a battersi contro il terrorismo (E/ Mundo, 27 aprile 2002). Estremamente
contrari si sono dimostrati immediatamente (Abc, 28 marzo 2002), il secondo partito di oppo-
sizione Izquierda Unida ed i principali partiti nazionalisti baschi PNV e EA; il primo ritenen-
do come una simile legge «non possa essere approvata senza la pressoché unanime adesione di
tutte le forze politiche, cosa neppure ricercata dal PPE che gid ha i numeri per approvare la legge»,
ed i secondi sulla base della pitt 0 meno velata preoccupazione che dopo aver dichiarato ille-
gale Batasuna la legge possa essere utilizzata per sciogliere gli altri partiti nazionalisti. Forte-
mente critici soprattutto verso le modalita di approvazione della nuova legge sono stati autori
come J. PEREZ RoYO, N7 en la forma ni en el fondo, in El Pais 19 aprile 2002, per il quale appro-
vare una nuova LPP senza I'accordo di tutte le forze politiche, anche di quelle nazionaliste si
pone come contrario alla difesa ed all’integrazione dei nazionalismi previsti nella CE, che
«anche se non puo tradursi in un’imposizione giuridica deve realizzarsi attraverso un principio di
lealta politica», onde evitare che la legge da strumento di difesa della democrazia si traduca in
strumento di aggressione della stessa. Nello stesso senso si pronuncia A. ELORzA, Ilegalizacion,
in E[ Pais 26 aprile 2002, che sostiene come tale legge rischia di dare forza ad un partito che si
dirigeva inevitabilmente verso la dissoluzione spontanea, come testimoniato dalla perdita con-
tinua di voti e di consenso anche tra i pit accaniti sostenitori della soluzione radicale al pro-
blema del Pazs Vasco, potendo Batasuna far leva su una legge dalla dubbia costituzionalita per
rivitalizzarsi e trasformarsi dal soggetto che «vive negando le liberta democratiche a paladino
delle stesse.
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2. Il quadro costituzionale e la necessita di riformare la Ley de Par-
tidos

In materia di partiti politici, due sono le disposizioni della Costituzione
spagnola (d’ora in poi CE) cui fare riferimento: I’art. 22, in cui si disciplina il
pit generale diritto di associazione e I'art. 6 specificamente riferito a questi;
la LPP n. 54 del 1978, una legge formalmente precostituzionale anche se
approvata dalle Camere costituenti, si poneva come norma incaricata di spe-
cificare queste disposizioni costituzionali, anche se pare aver posto pitt pro-
blemi di quanti sia riuscita a risolverne.

Lart. 22 CE riveste un’importanza sostanziale in materia di partiti politici
in quanto, dopo aver riconosciuto il diritto ad associarsi, prevede tutta una
serie di controlli e di limiti in modo tale che sia assicurata la conformita alla
Carta costituzionale di tali formazioni sociali; la norma si preoccupa tuttavia,
di fissare preliminarmente chiare garanzie a difesa dell’operato e dell’autono-
mia di associazioni e partiti, stabilendo la possibilita di effettuare su tali enti
un controllo solamente di tipo successivo, prevedendo che I'iscrizione di que-
sti nell’apposito registro abbia fine di mera pubblicita (art. 22.3) e soprattut-
to sancendo I'obbligo di decretare la sospensione o lo scioglimento di tali
formazioni solo ed esclusivamente attraverso un provvedimento motivato
dell’autorita giudiziaria (art. 22.4). Con riferimento ai limiti alla liberta di
associazione, dalla disposizione in questione si ricava come siano da conside-
rarsi illegali tutte le associazioni che «perseguano fini o utilizzino mezzi tipiz-
zati come delitto», affidando quindi al Legislatore penale il compito di stabi-
lire quali siano quelle il cui operato sia da qualificarsi come illecito (art. 22.2),
oltre alla proibizione di costituire «associazioni segrete ed a carattere paramili-
tare» (art. 22.5).

Il Legislatore penale spagnolo compie il mandato affidatogli dal Costi-
tuente attraverso I'art. 515 del codice penale, in cui sancisce un elenco tassa-
tivo delle associazioni classificabili come illecite; queste sono, in primo luogo,
quelle che abbiano come oggetto la commissione di delitti o la promozione
degli stessi (art. 515, primo comma), tra cui esplicitamente si citano bande
armate, organizzazioni o gruppi terroristici (art. 515, secondo comma), non-
ché le associazioni che promuovano la discriminazione, I'odio e la violenza
(art. 515, quinto comma); in secondo luogo, le organizzazioni a carattere
paramilitare (art. 515, quarto comma) ed infine quelle che, pur non perse-
guendo un fine qualificato come delitto, impieghino mezzi violenti o che
implichino una compressione della liberta di espressione dei propri associati
(art. 515, terzo comma).

Da quanto detto, emerge come non tutte le associazioni contrarie alla
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Costituzione secondo I’art. 22 CE hanno ricevuto un trattamento penale che
le qualifichi come illecite; infatti, oltre a quelle segrete, non rientrano nella
tipizzazione offerta dall’art. 515 c.p. e quindi non possono essere sciolte tra-
mite questa via, neppure associazioni (o partiti) che commettano il delitto di
apologia del terrorismo, qualora queste (¢ il caso del partito in questione) non
presentino nel proprio statuto o non dichiarino apertamente una finalita ille-
cita, oppure non impieghino mezzi violenti o che implichino una compres-
sione della liberta di manifestazione del pensiero dei propri associati®. Que-
ste associazioni, pur non potendo essere perseguite attraverso il codice pena-
le, sono da considerarsi sicuramente illegali e proibite in quanto contrarie al-
'art. 22 della CE.

Specificamente riferita ai partiti risulta essere la norma prevista nell’art. 6
CE, sulla base della quale vengono previsti per queste formazioni sociali due
obblighi: la necessita di rispettare la Costituzione stessa e I’ordinamento giu-
ridico e quella di essere dotati di una organizzazione interna a carattere
democratico, criteri che avrebbero dovuto essere sviluppati dalla LPP n. 54
del 1978.

Riguardo al primo requisito, questo & stato definito in una delle primissi-
me sentenze del Trzbunal Constitucional spagnolo (in avanti TC), nella quale
si & affermato come «z/ partito, rappresentando una forma particolare di asso-
ciazione, si trova sottomesso ai limiti ed ai criteri di costituzionalita previsti dal-
Part. 22 CE, senza che l'art. 6 CE possa aggiungere ulteriori e specifici criteri»
(STC n. 3 del 1981). A seguito di questa pronuncia, si pud escludere esplici-
tamente che sulla base della necessita di rispettare la Costituzione e I'ordina-
mento giuridico possa fondarsi un qualsivoglia controllo ex ante dei partiti,
posto che «la creazione dei partiti politici non puo essere sottomessa a limiti
costituzionali pin stringenti rispetto a quelli previsti per le altre associazioni»
(STC n. 85 del 1986). Tuttavia, vi ¢ un’ulteriore conseguenza, che poneva seri
dubbi in ordine alla conformita alla Costituzione della vecchia LPP n. 54 del
1978; infatti, in tale legge si prevedeva un procedimento nel quale, una volta
che il pubblico ministero avesse deciso di inviare gli atti al giudice competen-

2 Nello statuto di Batasuna sono enunciate solo finalita perfettamente lecite, quali la pro-
mozione dell’autodeterminazione del popolo basco ed il miglioramento delle condizioni di
vita dei lavoratori di questa comunita; tali finalita non essendo perseguite con mezzi violenti o
che comprimano la liberta di espressione dei propri associati non possono causarne lo sciogli-
mento perché il caso non rientra nella tipizzazione offerta dall’art. 515 c.p. Il partito si rende
protagonista del reato di apologia del terrorismo, come ad esempio chiudendo ogni sua mani-
festazione pubblica con il grido di aperta adesione al’ETA «gora Euskadi Ta Askatasuna», ma
questo reato non & presente nella tipizzazione del c.p. e possono quindi essere perseguiti per
la commissione dello stesso solo i singoli membri di Batasuna, senza che questo possa com-
portare alcun tipo di sanzione al partito nel suo insieme.
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te, valutati gli indizi che supponessero l'illegalita del partito, sarebbe rimasta
sospesa, tanto 'iscrizione all’apposito registro, quanto I’acquisizione della
personalita giuridica del partito stesso, instaurandosi quindi un vero e pro-
prio controllo ex ante . Si puod quindi capire perché tale norma della LPP ¢
sempre stata disapplicata dai giudici spagnoli in quanto ritenuta affetta da
incostituzionalita sopravvenuta !!, soprattutto se si tiene in conto che il Trz-
bunal Constitucional ha affermato la conformita alla CE della disposizione
che sancisce che solo i partiti regolarmente iscritti all’apposito registro possa-
no presentare liste elettorali (STC n. 21 del 1983). Per la dottrina maggiorita-
ria quindi 2, la necessita del rispetto della Costituzione prevista nell’art. 6 CE
rientra, senza aggiungere nulla, nella previsione dell’art. 9 CE nella quale si
afferma la soggezione alla stessa dei cittadini e dei pubblici poteri in genere e
che «non suppone né adesione ideologica, né conformita con i principi espressi
dalla Costituzione, esaurendosi nella pratica alla mera espressione della stessa,
senza che si esigano formule rituali per manifestarla» (STC n. 119 del 1990);
pertanto, si puo concludere che I’art. 6 CE non vale ad aggiungere parametri
ulteriori rispetto al modello di controllo delle associazioni che si esaurisce
nella valutazione in ordine alla commissione o meno di reati puniti dal codi-
ce penale. Testimonianza di quanto si & appena detto ¢ data dalla LPP n. 54
del 1978 che all’art. 5.2 statuiva come solo in due casi potesse pronunciarsi lo
scioglimento giudiziale di un partito: quando appunto, ricorressero i presup-
posti per qualificarlo come associazione illecita secondo 'art. 515 c.p. (art.
5.2 a), oppure, come si dira a breve, quando la sua organizzazione o attivita
fosse contraria al principio democratico (art. 5.2 b).

11 secondo requisito previsto dall’art. 6 CE affinché un partito sia conside-
rato conforme alla Costituzione, & rappresentato da un funzionamento e da
una struttura interna a carattere democratico; anche in questo caso, la speci-

10 Questa ¢ la formulazione letterale della vecchia LPP agli artt. 2.1 e 3.3.

' E appena il caso di ricordare come fin dalla STC n. 4 del 1981 il Giudice costituzionale
spagnolo ha ritenuto, in maniera analoga a quanto fatto dal nostro, come le norme precostitu-
zionali in contrasto con la CE quali la legge in questione, debbano essere considerate come
affette da illegittimita costituzionale sopravvenuta; 'unica differenza con il nostro sistema &
stato il riconoscimento in capo ai giudici comuni del potere di scegliere, limitatamente alle leg-
gi precostituzionali, tra la disapplicazione della legge, come avvenuto per la norma in questio-
ne, o la rimessione della stessa al giudizio del Tribunal Constitucional, per ottenere una pro-
nuncia erga omnes. Per un commento su tale interpretazione si veda M. ARAGON REYES, Dos
cuestiones interesantes en nuestra jurisdiccion constitucional, in El Tribunal Constitucional,
Madrid, 1981, e, pitl recentemente, AA.VV., Jurisdiccion y processo constitucionales, Madrid,
1997, p. 175 ss.

12 Cosi, ad esempio, J. PEREZ RoYO, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, 2000, p. 643
ss. e G. CAMARA VILLAR, Derecho Constitucional, Madrid, 1999, p. 175 ss.
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ficazione fornita dalla «vecchia» LPP risultava insufficiente, limitandosi ad
uno schema minimo di organismi e diritti che dovevano essere contenuti
negli statuti di tali formazioni sociali (art. 4) ed a prevedere lo scioglimento di
un partito qualora questo si dotasse di una organizzazione o compisse attivita
contrarie al principio democratico (art. 5.2 b). Neppure la giurisprudenza
costituzionale ha contribuito a chiarire i limiti al sindacato in ordine alla
democraticita interna di un partito; nelle numerose pronunce in materia di
espulsione di membri di tali organizzazioni, il TC si & spesso comportato in
maniera ambigua, affermando alcune volte 'impossibilita di valutare il prov-
vedimento non essendo un atto di un pubblico potere (STC n. 10 del 1983),
mentre, piu spesso, si ¢ trincerato dietro pronunce di inammissibilita per
mancato esperimento previo dei rimedi giurisdizionali . La dottrina ha per-
tanto optato per un’interpretazione del secondo requisito di costituzionalita
contenuto nell’art. 6 CE, come sviluppato dalla LPP, in modo da considerare
lo scioglimento del partito per attivita contrarie al principio democratico solo
ed esclusivamente come la possibilita per I'autorita giudiziaria di sindacare
I'eventuale assenza di democrazia interna nella formazione sociale, come pos-
sibilita di controllare che sia assicurato il diritto degli affiliati a partecipare ai
processi decisionali, sempre pero nel rispetto del diritto di auto-organizza-
zione della stessa, onde evitare I'instaurarsi di un controllo che potrebbe
cadere su un piano meramente ideologico 4,

Dal quadro che si ¢ cercato di tracciare in merito ai limiti ed ai controlli
derivanti dalla Carta fondamentale e dall’ordinamento giuridico spagnolo
alla costituzione ed all’attivita dei partiti politici, pare quindi emergere il fat-
to che, prima dell’approvazione della nuova legge, al di la delle condotte rien-
tranti nella tipizzazione del codice penale, risultava difficile quando non
impossibile arrivare a dichiarare illegali tali organizzazioni attraverso la via
giudiziale, anche qualora queste svolgessero, come nel caso di Batasuna,
un’attivita che risultasse palesemente contraria al dettato costituzionale deri-
vante dagli artt. 6 e 22 CE; per il partito in questione era sufficiente dotarsi di
uno statuto in cui fossero dichiarati fini non illeciti e non agire attraverso
mezzi che potessero qualificarsi come violenti o implicanti una coazione del-
la liberta di espressione dei propri associati per evitare di incorrere nello scio-

13 Sintesi delle sentenze in materia si trova in AA.VV., La regulacién juridica de los partidos
politicos, in Teoria y realidad constitucional, 2000, p. 33 ss.

4 Questo ¢ quanto affermato nella STC n. 56 del 1995, la quale ha ribadito come il con-
trollo giudiziario in questo campo si riduce all’ambito puramente formale. Per una critica di
queste conclusioni ed un’interpretazione differente del principio democratico all’interno dei
partiti politici si veda M.A. PRESNO LINERA, Los partidos y las distorsiones juridicas de la demo-
cracia, Oviedo, 2000.
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glimento a norma dell’art. 515 c.p. Il fatto che tramite quest’ultimo si puni-
scano solo condotte individuali ¢ stato alla base della modifica della legge n.
54 del 1978, una norma che nulla ha saputo aggiungere ai limiti costituziona-
li in materia di funzionamento ed attivita dei partiti politici.

3. Le problematiche poste dalla nuova legge

Venendo alla nuova LPP, va premesso che fin dalla presentazione del-
Vanteproyecto de ley, questa & stata accompagnata da numerose critiche ine-
renti, tanto all’opportunita politica, quanto ai contenuti giuridici che la carat-
terizzano.

Preliminarmente, occorre dire come ben pochi sono stati i rilievi conte-
nuti nel parere sull’anteproyecto dato dal Consejo General del Poder Judicial,
che hanno trovato accoglimento nella legge poi entrata in vigore ©°. L'unica
modifica di un certo rilievo ¢ stata quella che ha posto rimedio ad un palese
errore che sarebbe stato sicuramente sanzionato, tanto dal Tribunal Consti-
tucional in sede di recurso de amparo, quanto dalla Corte Europea dei Dirit-
ti dell’'Uomo di Strasburgo, vale a dire la previsione in merito alla capacita di
costituire partiti politici; nell’art. 2 dell’anteproyecto si prevedeva infatti qua-
le causa ostativa assoluta alla costituzione di un partito, I’avere riportato
condanne penali per reati di associazione illecita, senza eccezioni, vale a dire
senza tenere in nessun conto la possibilita che il condannato avesse espiato
la pena; a seguito dei rilievi del Consejo '° ¢ stata aggiunta la chiosa con cui si
stabilisce che tali limitazioni non operino per quanti siano stati giudizial-
mente riabilitati, ponendo rimedio ad una possibile violazione del principio
per cui le pene debbano avere una finalita rieducativa, come previsto all’art.
25.2 CE.

Nella nuova LPP permangono tuttavia norme che pongono grossi proble-
mi di compatibilita con il dettato costituzionale; le questioni possono rag-
grupparsi in quattro categorie, facendo riferimento:

15 Sulla base dell’art 108.1 della legge organica sul potere giudiziario (n. 6 del 1985), il
CGPJ deve obbligatoriamente emanare un parere non vincolante sugli anteproyectos de leyes
in determinate materie, tra le quali, alla lettera e) si legge: «Norme processuali o inerenti ad
aspetti giuridico-costituzionali della tutela davanti ai tribunali ordinari nell’esercizio dei diritti
Sfondamentali (... )».

16 Si fa in particolar modo riferimento alle osservazioni contenute nell’opinione dissen-
ziente espressa dalla minoranza e firmata da L. Aguiar De Luque, con adesione di altri 7
vocales.



La nuova legge organica dei partiti politici in Spagna 295

a) alla legittimazione attiva ad instaurare il procedimento di scioglimento
di un partito;

b) al soggetto incaricato di dichiarare I'incostituzionalita del partito;

c) alle condotte ed alle attivita previste come causa di scioglimento;

d) agli effetti temporali della legge in questione.

a) Con riferimento alla legittimazione attiva per dare avvio al procedimen-
to di scioglimento giudiziale di un partito politico, la nuova LPP prevede tale
possibilita, oltre che in capo al Governo ed al pubblico ministero 7, anche
per i singoli rami del Parlamento, attraverso una richiesta allo stesso esecuti-
vo avente carattere vincolante (art. 11); questa disposizione modifica quanto
previsto nel progetto di legge, in cui si legittimavano cinquanta deputati o
cinquanta senatori ad instaurare il procedimento, invece che la maggioranza
delle assemblee (art. 11.1 del progetto di legge) 8. La nuova formulazione
consente di superare ’obiezione di quanti avevano sostenuto I'opportunita
che fosse il plenum di una Camera e non una minoranza ad instaurare il pro-
cedimento ', in quanto in un sistema democratico maturo, per arrivare a dis-
solvere una forza politica, avrebbe dovuto richiedersi I'appoggio di un piu
consistente numero di parlamentari, testimoniando una volonta politica ad
ampio respiro 2°,

17 Da notare I'attribuzione della legittimazione in capo ad ogni Ministerio fiscal, vale a dire
ad ogni esponente della magistratura requirente, con la chiara finalita di permettere ampia
possibilita di instaurazione del procedimento.

18 Come si legge nel quotidiano La Vanguardia, in data 5 giugno 2002, il cambio di posi-
zione riguardo alla legittimazione attiva pare essere motivato dal timore del principale partito
di opposizione, il PSOE, che la forza di governo potesse presentarsi all’opinione pubblica,
non solo come 'unica promotrice di una legge «contro i terroristi», ma anche come primo par-
tito a raccogliere i voti di cinquanta deputati o senatori per dichiarare illegale Batasuna, come
manifestato nelle dichiarazioni del segretario del PPE J. Arenas al quotidiano E/ Mundo, in
data 7 aprile 2002; la preoccupazione degli effetti verso 'opinione pubblica nel vedere I'imma-
gine di cinquanta parlamentari con le bandiere del PPE, inneggianti alla lotta contro il terro-
rismo, avrebbero spinto il segretario del PSOE a ritirare tutti gli emendamenti al testo di leg-
ge, purché nella formulazione definitiva la richiesta di «illegalizzazione» apparisse come il
prodotto di una decisione delle assemblee nel loro complesso.

19 La legittimazione di cinquanta deputati o senatori veniva giustificata sulla base del fatto
che nessuna disposizione costituzionale si opponesse ad affidare tale competenza alla mino-
ranza parlamentare, come affermato da M. ARAGON REYES, Si# serios reparos juridicos sempre
nel quotidiano E/ Pais del 21 aprile 2002. Per I'autore I'attribuzione di tale potere non appa-
riva eccessiva, godendo la stessa minoranza della legittimazione ad instaurare il recurso de
inconstitucionalidad che, avendo ad oggetto la legge, presenta altrettanto complicati risvolti
politici, seppure nel limitato utilizzo che se ne fa nell’esperienza spagnola

20 Si veda F. RUBIO LLORENTE, Los limites de la democracia, in El Pazs del 26 aprile 2002.
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Tuttavia, molti restano i dubbi sulla conformita alla Costituzione di questa
previsione. Infatti, ferma restando la problematicita intrinseca nel conferire
tale legittimazione attiva all’organo legislativo 2!, sembrerebbe con questa
operarsi una sorta di riforma implicita dell’art. 66 CE, attribuendo alle Came-
re competenze ulteriori senza il dovuto rispetto delle maggioranze e degli
aggravamenti all’'uopo previsti; se I'art. 66 CE prevede che il Parlamento sia
competente in materia legislativa, eserciti il controllo dell’attivita finanziaria e
di quella del Governo, nonché «nelle rimanenti materie previste dalla Costi-
tuzione», autoattribuirsi legittimazione attiva in tale procedimento significa
cambiare la Costituzione, il che puo essere fatto solo rispettando i modi pre-
visti dalla stessa, altrimenti il rischio che la legge possa essere tacciata di inco-
stituzionalita & piu che concreto %2

b) Il secondo problema cui si ¢ fatto riferimento riguarda il soggetto com-
petente a dichiarare la dissoluzione di un partito; sviluppando la previsione
dell’art. 22.4 CE, in cui si prevede che lo scioglimento di una associazione
possa avvenire solo a seguito di una sentenza dell’autorita giudiziaria, la LPP
statuisce che tale pronuncia sia di competenza di una sala speciale del Tribu-
nal Supremo, caratterizzata dal fatto di essere quasi un plenum ridotto essen-
do costituita dai presidenti e da due magistrati appartenenti ad ogni sala del-
lo stesso (art. 10.4); questa circostanza ha generato dubbi a causa della man-
cata attribuzione di una decisione di tale portata, sulla scia di quanto avviene
in Germania, al Tribunal Constitucional®.

Anche in questo caso, esiste una tesi differente propria di quanti hanno
affermato che non esistano nella Carta fondamentale norme che ostino ad
attribuire tale compito alla suddetta sala; anzi, affidare questa competenza al
Giudice costituzionale porrebbe seri problemi di costituzionalita consideran-
do che I'art. 53.2 CE individua nei tribunali ordinari i soggetti chiamati a giu-

21 Siveda M. CARRILLO, Desafortunada y traumatica, sul quotidiano E/ Pais in data 21 apri-
le 2002, il quale contestava comunque I’attribuzione in capo al potere legislativo della capacita
di avviare il procedimento di «illegalizzazione», considerando un elemento perturbatore del
sistema democratico il fatto che i partiti che disponessero del numero necessario di parlamen-
tari avrebbero potuto esercitare pressioni su quelli minori, trasferendo in tale contesto con-
troversie a sfondo meramente ideologico, senza trascurare un possibile uso propagandistico e
fraudolento dello strumento al solo scopo di gettare il sospetto dell’opinione pubblica su
determinate forze politiche.

22 Questo ¢ I'argomento principale contenuto nella proposta di non passaggio alla vota-
zione degli articoli presentata durante il dibattito al Senato da parte del Gruppo Nazionalista
basco, leggibile nel Boletin Oficial de Las Cortes Generales del 11 giugno 2002.

2 In questo senso F. RuBlo LLORENTE, Los limzites de la democracia, in El Pais del 26 apri-
le 2002.
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dicare in ordine alle violazioni dei diritti fondamentali, facendo poi salvo il
diritto di adire il Tribunal Constitucional attraverso il recurso de amparo.
Lintervento di quest’ultimo quindi, sarebbe in ogni caso garantito allegando
I’eventuale violazione del diritto fondamentale di associazione riconosciuto
nell’art. 22 CE da parte della sentenza dichiarante 'incostituzionalita di un
partito. Inoltre, sempre secondo questa parte di dottrina, considerando
anche che decidere in ordine all’incostituzionalita di un partito comporta la
necessita di possedere una serie di competenze trasversali ed eterogenee, affi-
dare tale materia ad un organo composto da esperti in materia civile, penale,

costituzionale ed amministrativa, pare la soluzione piti congrua?*.

c) Laspetto della legge in questione che pit appare criticabile sembra
essere la tipizzazione delle attivita che potrebbero portare ad una dichiara-
zione di illegalita di un partito politico; i contenuti degli articoli in materia e
la loro formulazione sono apparsi infatti altamente insoddisfacenti fin dalla
presentazione del progetto, ma I'auspicio che I'esame dello stesso da parte
delle Camere potesse apportare miglioramenti ¢ caduto nel vuoto. Le critiche
sul punto si muovono lungo tre direttrici, inerenti alla stessa ammissibilita di
una LPP nel sistema costituzionale spagnolo, alla relazione che in questa leg-
ge si stabilisce tra condotte individuali ed attivita del partito, ed alla formula-
zione della norma in cui sono previste le cause di scioglimento.

Con riferimento al primo punto, non pochi autori hanno posto il dubbio
preliminare in ordine all’ammissibilita di una LPP cosi strutturata in un siste-
ma costituzionale come quello spagnolo?’; in tale impianto infatti, non esiste
neppure implicitamente una clausola di intangibilita che, come nel caso della
Costituzione tedesca o di quella portoghese 2, obblighi i partiti politici a
conformarsi ai principi ed ai valori contenuti nella stessa. Se a cio si aggiunge
che, come detto in precedenza, il dovere di rispetto della Costituzione e del-
I'ordinamento giuridico contenuto nell’art. 6 CE, ¢ stato interpretato per i
partiti politici, come non implicante «#é adesione ideologica, né dovere di

24 Si veda ancora, M. ARAGON REYES, cit., E/ Pazs del 21 aprile 2002.

2 F quanto si ricava tra le righe dal voto particular firmato da L. AGuiar DE LUQUE, alle-
gato al parere del CGPJ al progetto di legge.

26 Ci si riferisce all’art. 9.2 della Legge Fondamentale di Bonn, per il quale sono vietate le
associazioni i cui scopi o le cui attivita siano dirette contro ’ordinamento costituzionale ed al-
’art. 21.2 della stessa Costituzione tedesca, per cui i partiti non possono «pregiudicare o eli-
minare ’esistenza della Repubblica tedesca»; riguardo alla Costituzione portoghese si segnala
il dovere di rispetto del principio di unita nazionale da parte dei partiti politici (art. 10) e il
divieto di tutte le associazioni «di stampo razzista o che perseguano I'ideologia fascista», san-
cito dall’art. 51.4.
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conformarsi ai principi espressi dalla Costituziones (STC n. 119 del 1993) e
neppure «un dovere di adesione al suo intero contenuto» (STC n. 101 del
1983), si comprende come sia ritenuto teoricamente ammissibile dalla dottri-
na?’ che tali formazioni sociali perseguano I'instaurazione di un sistema di
valori, principi e contenuti anche in aperto contrasto col testo costituzionale,
a patto che agiscano nel rispetto delle regole democratiche.

In quest’ottica la nuova LPP pare andare decisamente contro tale impo-
stazione, sancendo all’art. 6 il dovere per i partiti di «adeguare la propria orga-
nizzazione, funzionamento ed attivitd ai principi democratici ed a quanto previ-
sto dalla Costituzione», e poi prevedendo una serie di attivita che possono
portare allo scioglimento al di fuori di quelle previste dal codice penale (art.
9). La LPP non si accontenta di richiedere il rispetto delle regole democrati-
che, ma pretende anche un funzionamento ispirato ad indefiniti «principi
democratici», che genererebbe confusione tra il necessario rispetto delle
regole del gioco ed una inesigibile obbligazione di sottoscrizione di tutti i
valori costituzionali 2. In conclusione, secondo questa impostazione, in un
sistema costituzionale senza clausola di intangibilita e in cui si esalta il plura-
lismo politico, attraverso I'art. 6 CE si potrebbe arrivare allo scioglimento di
quei soli partiti politici la cui organizzazione e funzionamento interno non
soddisfacessero ai principi democratici; in tutti gli altri casi, il fondamento
dovrebbe essere rappresentato dall’art. 22 CE, che ammette limitazioni al
diritto di associazione solo quando sia commesso un delitto a norma del codi-
ce penale e non quando si incorra in altre irregolarita. Questa critica, soste-
nuta anche da gran parte della dottrina penalista?’, si concretizza contro tut-
te le attivita previste come causa di scioglimento dall’art. 9 della LPP, trovan-
do emblematico riscontro in disposizioni quali ’art. 9.3 ¢), nella quale si
punisce il fatto che i componenti del partito «zon abbiano ripudiato pubblica-
mente 1 fini ed i mexzi terroristici», o I'art. 9.3 a) che sanziona «/’appoggio
espresso o tacito al terrorismos, costruendosi una nuova figura di delitto:
I'appoggio silente al terrorismo, il delitto commesso anche da chi non dica
nulla. Pertanto, questa dottrina ritiene come sarebbe stato pitt opportuno
riferirsi al codice penale, magari riformandolo in modo da superare gli incon-
venienti e le disfunzioni evidenziatesi nel corso dell’esperienza pratica.

27 Per tutti, M. ARAGON REYES, Tribunal Constitucional y Derechos Fundamentales,in
Temas basicos de Derecho Constitucional, t. 111, Madrid, 2001.

28 Questo il contenuto della proposta di emendamento all’intera legge presentata al Sena-
to dal Gruppo Misto-Izquierda Unida, anche questo leggibile nel Boletin Oficial de Las Cortes
Generales del 11 giugno 2002.

29 Si vedano le interviste di H. BoFILL, J. TERRADILLOS e G. PORTILLA riportate dal quoti-
diano E/ Pais in data 7 aprile 2002.
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Una posizione diversa e del tutto peculiare ¢ assunta da quanti, pur risol-
vendo positivamente la suddetta questione preliminare e ritenendo quindi
ammissibile una legge regolante I'attivita ed il funzionamento dei partiti poli-
tici, si pongono ugualmente in atteggiamento critico verso la nuova LPP,
lamentando da una differente prospettiva la mancata considerazione della
dimensione costituzionale del problema?°. Secondo questa tesi, piuttosto che
tipizzare condotte illecite di un partito per arrivare a dichiararne lo sciogli-
mento giudiziale in una sorta di giudizio parallelo a quello effettuato sulla
base del codice penale e quindi fondato sull’art. 22 CE, avrebbe dovuto rea-
lizzarsi «una sorta di giudizio costituzionale in ordine alla conformita con il
sistema democratico (...) dei fini o dei mezzi utilizzati dal partito stesso, svilup-
pando a livello legislativo l'art. 6 CE»; questo attraverso un’analisi che andas-
se al di 1a dei contenuti formali degli statuti e del programma, ma coinvolges-
se anche I'insieme delle attivita e delle posizioni da questo difese. In quest’ot-
tica solo il Tribunal Constitucional sarebbe legittimato a compiere questa
indagine, anche se per dare il via a questo sviluppo dell’art. 6 CE, che poi
dovrebbe essere la concreta funzione della LPP, lo stesso dovrebbe rivedere
o adattare quanto affermato con la STC n. 3 del 1981, per la quale I'art. 6 CE
non vale ad aggiungere limiti ulteriori alla liberta di manifestazione del pen-
siero, espressa nell’art. 22 CE.

Questa posizione sarebbe facilmente superabile affermando che i limiti
ulteriori che non possano aggiungersi sono quelli che comportano lo sciogli-
mento «giudiziale» del partito, mentre qui si tratterebbe di un giudizio di
«costituzionalita», quindi radicalmente diverso. A questa tesi non si potreb-
be neppure opporre il dubbio descritto nel punto b) di questo paragrafo, vale
a dire che I'art. 53.2 CE prevede che la tutela dei diritti fondamentali sia affi-
data ad organi giudiziari ordinari; questo perché non si tratterebbe piu di
dare sviluppo ad una LPP che si richiami all’art. 22 CE, ma il riferimento
sarebbe all’art. 6 CE, un articolo al di fuori di quelli tutelabili ex 53.2 CE.

Seconda critica che si muove alla tipizzazione delle cause di «illegalizza-
zione» prevista nella legge ¢ quella di presentare una confusione tra quelle
che sono le attivita e le condotte poste in essere da parte dei singoli compo-

%0 Cosi, F. RUBIO LLORENTE, op. cit., in El Pais del 26 aprile 2002. L’autore basa la tesi su
quanto affermato dalla Corte di Strasburgo nel caso Refah Vs. Turchia, risolto in data 31 lu-
glio 2001, per la quale un partito & da ritenersi «incompatibile con la democrazia non in quan-
to pretenda cambiare la Costituzione, quanto piuttosto perché pretenda di conseguirlo attraverso
mezzi non legali o ponendosi fini non propriamente compatibili con i principi base della demo-
crazia». Per una recente ed «originale» interpretazione della sentenza si veda S. CECCANTI,
L’Italia non é una «democrazia protetta», ma la Turchia e la Corte di Strasburgo non lo sanno,
in Giur. cost., 2001, p. 2113 ss.
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nenti di un partito e quello che invece ¢ il concreto operare dello stesso*1;
infatti, all’art. 9.4 della nuova LPP si stabilisce che per apprezzare I'esistenza
di circostanze che possono causare la dissoluzione «sz valuteranno le risolu-
ziont, i comunicati e le decisioni del partito, dei suoi organi e gruppi parlamen-
tari, tenendo in conto anche le manifestazioni, i comportamenti e le dichiara-
ziont pubbliche dei suoi dirigents, dentro o fuori dalle istituzioni, nonché le atti-
vitd significativamente ripetute det suot affiliati e candidati»>?. Cio che colpi-
sce ¢ la pericolosita di trasformare in attivita che possono essere causa di scio-
glimento del partito quelle che in realta sono condotte di singoli individui
che, per quanto questi possano essere legati alla formazione sociale, dovreb-
bero invece portare alla semplice persecuzione penale del soggetto che le ha
poste in essere; senza contare che tale effetto espansivo attribuito alle con-
dotte individuali si pone nettamente in contrasto con il diritto di associazio-
ne e di partecipazione politica espressi dagli artt. 22 e 23 CE**, di cui godo-
no gli altri membri «incolpevoli» del partito, nonché del principio della per-
sonalita della responsabilita penale. Pertanto anche secondo questa critica, la
strada da perseguire avrebbe dovuto essere quella di potenziare gli strumen-
ti previsti dall’art. 515 del codice penale per sottoporre a giudizio la legalita
di un partito, continuando a perseguire condotte illecite inerenti alla sola sfe-
ra individuale come comportamenti di singoli, non estensibili alla formazione
sociale*.

Strettamente collegata con quanto si & appena detto, ¢ la critica che nasce
dalla formulazione degli articoli che individuano le condotte che possono
causare la dissoluzione di un partito: questi punirebbero attivita descritte uti-

1 Cosi M. CARRILLO, cit., in E/ Pazs, 21 aprile 2002.

32 La formulazione originaria del progetto all’art. 9.3, poi modificata dal Congreso, era di
portata ancora pitl confusa, in quanto la norma esordiva stabilendo come si potesse dichiara-
re lo scioglimento «guando un partito o un numero significativo delle persone vincolate con lo
stesso ponga in essere comportamenti descritti nelle lettere successive», seguendo poi un’elenca-
zione di condotte ritenute illecite; in questo caso sarebbero state enormi le difficolta nel defi-
nire cosa si intendesse per «numero significativo» (con riferimento ad un valore assoluto? Ad
una percentuale rispetto agli iscritti?), e come si potessero individuare le «persone vincolate»
al partito (considerando solo gli iscritti? Coloro i quali hanno partecipato alla manifestazione?
Anche semplici simpatizzanti?).

%> Per una definizione di tali diritti attraverso la giurisprudenza costituzionale si veda, da
ultimo, L. AGUIAR DE LUQUE, P. PEREZ TREMPS, Veinte afios de jurisdiccion constitucional en
Esparia, Valencia, 2002, p. 146.

34 Considerando che I'ordinamento spagnolo ha potenziato gli strumenti di persecuzione
delle condotte individuali introducendo con la legge organica n. 7 del 2000 il delitto di esalta-
zione del terrorismo nell’art. 577 c.p., ed ampliando notevolmente quello di collaborazione,
previsto dall’art. 576 c.p.
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lizzando termini assolutamente generali che potrebbero prestarsi, in futuro,
alle pit disparate interpretazioni e ad estensioni praticamente senza limiti; se
infatti ¢ stata espunta la previsione dell’anteproyecto che vedeva tra tali con-
dotte il «perseguimento del confronto sociale come metodo per ottenere benefi-
ct politici» (art. 8.3 b dell’anteproyecto) >, attuazione ben adattabile a sinda-
cati o partiti di ideologia marxista, molte restano le previsioni di pericolosa
ambiguita. Prevedere la dissoluzione nei casi in cui un partito «vulneri con la
sua attivitd i principi democratici e particolarmente, quando la stessa sia finaliz-
zata a distruggere il regime delle liberta (...)» (art. 9.2), oppure quando «appog-
gt dalle istituzioni, con misure amministrative, economiche o di qualunque altro
ordine, le entita terroristiche» (art. 9.3 g) *°, rappresenta un mandato in bian-
co al giudice che attraverso I'interpretazione potrebbe farvi rientrare qualsi-
voglia condotta; in futuro, il semplice sostegno a provvedimenti generali che
comportassero anche solo un indiretto beneficio all’organizzazione terroristi-
ca, potrebbero essere causa di dissoluzione del partito. Di qui la critica riba-
dita unanimemente dalla dottrina, nei confronti di questa tipizzazione che
rischia di porsi in modo tale da punire I'ideologia e non la concreta attivita
posta in essere dal partito.

d) L'ultimo problema posto dalla LPP ¢ quello dei suoi effetti temporali.
Il passaggio parlamentare ha eliminato la discussa disposizione transitoria 2.2
che stabiliva la retroattivita della LPP, prevedendo come il cambio di deno-
minazione di un partito con animo fraudolento, «immediatamente prima o
subito dopo ['entrata in vigore della legge», non avrebbe impedito ’applica-
zione della stessa; si ¢ dato cosi ascolto a quanti avevano segnalato il pericolo
di un contrasto con la Costituzione, ritenendo si fosse in presenza di una nor-
ma restrittiva di diritti con efficacia retroattiva, cosa vietata nell’art. 25.1 CE,

*> Allo stesso modo, il passaggio parlamentare ha fortunatamente eliminato ipotesi di «ille-
galizzazione» previste per un partito che «crez un clima sociale di degrado, di scontro ed esclu-
sione», oppure quando «utilizzi metodi incompatibili con il normale funzionamento delle isti-
tuzioni (...) contribuendo all'incapacita del sistema democratico di risolvere i suoi problemi
nell'ambito dei canoni previsti dalla Costituzione» (art. 9.3 b), tra i quali poteva rientrare
un’attivita ostruzionistica, attuazione piuttosto comune da parte della minoranza anche in
Spagna.

36 Tutto P'art. 9.3 della nuova LPP ¢ stato riformulato in Parlamento; tuttavia, anche se si
¢ eliminata la pericolosissima clausola generale dell’art. 9.3 che stabiliva come le condotte in
esso previste avessero solo valore esemplificativo, non si ¢ riusciti ad eliminare la formulazio-
ne generale ed indefinita delle cause di scioglimento. Infatti, oltre alle succitate norme appare
di interpretazione amplissima, tra le altre, la disposizione contenuta nell’art. 9.3 i) in cui si
punisce il «Dare copertura alle azioni di disordine, intimidazione o coazione sociale frutto di ter-
rorismo o violenza», senza nessuna ulteriore specificazione, condotta in cui potrebbe rientrare
benissimo ’appoggio ad una manifestazione antiglobal.
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in cui si prevede che «Nessuno puo essere condannato per azioni od omissioni
che al momento di essere commesse non costituivano delitto o violazione ammi-
nistrativa»>’. Tuttavia, nel testo finale della legge in esame restano alcune
disposizioni di difficile coordinamento con I'impianto costituzionale; ci si
riferisce all’art. 5.2, in cui si prevede che «i/ Ministro degli interni, qualora
ritenga illecita l'attivitd di un partito, ne dara comunicazione al pubblico mini-
stero», letto congiuntamente all’art. 5.4, dove si dice che la suddetta comuni-
cazione «determinera la sospensione dell’iscrizione nell apposito registro (...)
finché non vi sia pronuncia giudiziale in merito». Come gia detto, una norma
del genere era presente nella vecchia LPP n. 54 del 1978, ma era sempre sta-
ta disapplicata dai giudici in quanto norma precostituzionale, sulla base del
divieto contenuto nella Carta fondamentale di un controllo ex ante sui parti-
ti politici; riproporre una disposizione che consente, addirittura ad un mem-
bro dell’esecutivo, di sospendere I'iscrizione di un partito senza che si neces-
siti una pronuncia giudiziale, appare piuttosto sconcertante, soprattutto alla
luce della giurisprudenza consolidata del Tribunal Constitucional che per-
mette solo ai partiti regolarmente iscritti all’apposito registro di presentare le
liste elettorali (STC n. 21 del 1983).

4. Conclusioni

Da quanto detto, emerge come, mentre da un lato si & registrato un ampio
consenso politico *® intorno ad una legge finalizzata a dichiarare illegale un
partito che sta sempre piu cadendo sotto I'influenza del’ETA *°, dall’altro

7 Come evidenziato nell’opinione dissenziente al parere del CGPJ sulla legge, formulata
da L. Aguiar De Luque. La norma, finalizzata ad evitare che un cambio di nome, attitudine gia
posta in essere dal partito in questione, potesse porre nel nulla il processo di «illegalizzazio-
ne», avrebbe ulteriormente costituito una violazione del principio del giudice naturale preco-
stituito per legge previsto dall’art. 24.2 CE; infatti, se letta insieme all’attribuzione della com-
petenza a giudicare in materia alla sala speciale del Trzbunal Supremo, si sarebbe strutturata
una giurisdizione speciale per giudicare un caso concreto verificatosi anteriormente alla
approvazione della legge. A parte I'estrema difficolta di individuare parametri oggettivi per
dimostrare quando un partito continui o succeda nell’attivita di un altro, appariva assai diffi-
cile che una norma basata su una violazione tanto chiara di principi fondamentali potesse evi-
tare condanne, tanto in sede di recurso de amparo, quanto a livello europeo da parte della Cor-
te di Strasburgo.

38 La LPP ha ottenuto il voto favorevole del 95% circa dei componenti di entrambi i rami
del Parlamento.

%% Come dimostra il discorso del suo portavoce, alcune ore prima degli attentati di Madrid
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lato la nuova LPP presenta contenuti tutt’altro che soddisfacenti. Dall’anali-
si della legittimazione attiva ad instaurare il procedimento di scioglimento
giudiziale, che in pratica modifica la Costituzione in materia di competenze
del Parlamento senza rispettare le procedure previste per la revisione costitu-
zionale, nonché dell’attribuzione del potere di pronunciarsi sullo scioglimen-
to ad una sezione speciale del Tribunal Supremo e non al Tribunale costitu-
zionale, sorgono diversi dubbi in ordine alla conformita della nuova LPP alla
Costituzione. Il nodo principale pare essere 'ammissibilita stessa di una leg-
ge cosl strutturata nel sistema spagnolo; infatti, nonostante nella relazione di
presentazione della legge si affermi la finalita di punire le attivita e non I'ideo-
logia che caratterizza i partiti #°, la formulazione concreta delle condotte che
possono portare allo scioglimento pare improntata a richiedere agli stessi una
sottomissione ed una accettazione dei valori e dei principi costituzionali ine-
sigibile nel sistema spagnolo. A questo occorre aggiungere i problemi di sicu-
rezza giuridica causati dalla genericita della formulazione delle suddette con-
dotte nelle quali, con un’opera interpretativa anche non troppo fantasiosa,
potrebbe rientrare qualsivoglia attivita posta in essere da un partito; senza
parlare della possibile violazione dei diritti di associazione e di partecipazio-
ne politica, nonché del principio di individualita della responsabilita penale
in cui cadrebbero le norme che a condotte di singoli membri del partito fan-
no seguire conseguenze giuridiche per I'intera formazione sociale.

In quest’ottica, si capisce come quasi tutta la dottrina costituzionalista
spagnola non abbia potuto risparmiare critiche alla nuova LPP, pur ricono-
scendo I'insostenibilita di una situazione politica in cui sempre piu urgente
appare porre un freno all’attivita terroristica ed alle collusioni di questa con
Batasuna*'. In prospettiva, & certamente interessante I'idea di un giudizio di
costituzionalita basato sull’art. 6 CE ed affidato al Tribunal Constitucional,
nel quale si controlli 'attivita anche lato sensu, dei partiti; tuttavia, nell’attua-
le momento storico sarebbe stato preferibile seguire la via di potenziare gli
strumenti previsti dal codice penale, magari estendendo la tutela contenuta

del 1° maggio 2002, in cui affermava I'imminente intenzione di «passare dalle parole ai fatti»
(El Mundo, 2 maggio 2002), o ancora I'intervento di un deputato del partito nel parlamento
basco il giorno dopo gli attentati per giustificarli ed affermare la loro finalita di «difendere
diritti legittimi» (E/ Pazs, 3 maggio 2002).

40 Si veda il Boletin Oficial de las Cortes Generales del 4 giugno 2002, p. 103 ss.

4 Come testimoniano i recenti dossier redatti dal giudice Baltazar Garzon appartenente
all’ Audiencia Nacional, 'organo che si occupa dei reati di terrorismo, in cui si rivelano i finan-
ziamenti del’ETA a Batasuna, e ancora, le indiscrezioni sulle informazioni fornite dai membri
del partito in questione ai movimenti delle scorte dei possibili bersagli dei terroristi. Si veda il
riassunto pubblicato sul sito web del quotidiano E/ Pas, www.elpais.es, al link La ofensiva ter-
rorista, cronologia de las principales actuaciones contra ETA.
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nell’art. 515 c.p. e perseguendo in tutti gli altri casi le condotte individuali,
senza farne derivare conseguenze giuridiche per i partiti. Questo, oltre a non
diffondere una sensazione di sfiducia verso 'operato dei giudici che si occu-
pano dei reati di terrorismo, avrebbe permesso di rimanere nell’ambito dei
principi fissati dalla CE per limitare e controllare I'attivita dei partiti politici;
viceversa, la strada intrapresa con I'approvazione della nuova LPP amplifica
tutti i rischi connessi all’esistenza stessa di una legge finalizzata a limitare la
liberta di associazione al di fuori del codice penale, la cui effettivita ed effica-
cia pud accompagnarsi al pericolo di sacrificare liberta e diritti fondamentali
qualora vengano trascurate le implicazioni costituzionali del problema.
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Il nuovo articolo 111 della Costituzione”

“ 11 Forum si & svolto a Pisa presso il dipartimento di diritto pubblico il 17 gennaio 2003.
Allo stesso non ha potuto partecipare il prof. Aldo Travi, il quale ha fornito le risposte alle
questioni proposte per il dibattito per iscritto.






Quesito 1

Quali considerazioni possono essere fatte sulla tecnica normativa utilizzata
nella legge costituzionale n. 2 del 1999, che ha condotto all’attuale formula-
zione dell’art. 111 Cost.2

In particolare, un primo elemento di riflessione sembra poter essere rappre-
sentato dalla scelta di introdurre, all’interno del contesto normativo preesi-
stente, cinque nuovi commi, che hanno finito per collocare in fondo all’arti-
colo i ben consolidati principi di valenza generale costituiti dall’obbligo di
motivazione di tutti i provvedimenti giurisdizionali e dai casi e limiti di espe-
ribilita del ricorso per cassazione.

Un secondo elemento sembra dato dalla differente struttura nomologica e
dalla diversa portata dei cinque commi aggiunti, dal momento che i primi due
esprimono principi di valenza generale, riferibili alla giurisdizione tout court
e ad ogni tipo di processo, mentre i commi dal terzo al quinto introducono un
insieme di regole destinate a trovare applicazione all'interno del solo proces-
so penale.

Infine, quali valutazioni esprimete in ordine alle regole previste nei commi dal
terzo al quinto, sotto il profilo dei contenuti e delle modalita di formulazione?
Ritenete che, anche in virto del grado di specificazione, trovino una corretta
ed adeguata collocazione nella carta costituzionale, o che, viceversa, avreb-
bero potuto trovare piu idonea sistemazione nel tessuto codicistico?

MariA GiulaNA CIVININI

Grazie dell’invito. La prima domanda concerne la tecnica normativa utilizzata
per la modifica dell’art. 111 Cost. e, in particolare, la scelta di introdurre regole di
dettaglio all’interno di una norma che fino a questo momento conteneva principi
generali in tema di giurisdizione e processo.

Trovo corretta la collocazione della norma, che oggi descrive e riassume il com-
plesso delle garanzie del processo, nella Sezione dedicata alla giurisdizione perché ¢
una norma che si rivolge, oltre che al legislatore, al giudice e tende a mutare sia le
regole del processo sia i comportamenti del giudice all’interno di questo processo.
L’aver portato 'attenzione in modo netto sul problema della imparzialita — non pit
intesa soltanto come garanzia di indipendenza verso i capi degli uffici, verso gli altri
poteri dello Stato, verso qualunque potere esterno, economico o politico che sia, ma
proprio sull’imparzialita nella conduzione del processo, sul contraddittorio e le tec-
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niche con cui deve essere gestito il processo — fa si che che I’art. 111 sia una norma
fortemente incentrata sull’esercizio della giurisdizione.

Certamente, pud stonare dal punto di vista estetico il fatto che si giustappongono
all'interno di un unico contesto nomologico disposizioni di carattere molto generale
e disposizioni di dettaglio, ma probabilmente questo ¢ soltanto il portato della gene-
si di questa norma, di cui discuteremo anche successivamente e quindi, nonostante
I'imperfezione stilistica, ne do un giudizio positivo. Probabilmente, infatti, vi era la
necessita, sia per il modo in cui il giudice applicava le regole esistenti sia per le inter-
pretazioni che la Corte costituzionale ne offriva, che il legislatore, se voleva dare valo-
re pesante a questi principi e alle conseguenti norme di dettaglio, dovesse comunque
introdurli all’'interno della norma costituzionale.

Vorrei, poi, sottolineare che, per quanto i commi dal terzo al quinto riguardino
perlopit il processo penale, & necessario tendere ad una interpretazione unitaria del-
la disposizione e di tutti i suoi commi, in modo da trarne principi valevoli per tutti i
tipi di processi, non solo quindi per il processo penale ma anche per il processo civi-
le anche per il processo amministrativo e il processo tributario. In particolare, il fat-
to che il processo sia regolato dal principio del contraddittorio nella formazione del-
la prova a me sembra un principio fondante di quello che ¢ I'esercizio della giurisdi-
zione e di quello che ¢ il fare processo e il ricostruire la realta all’interno di un conte-
sto procedimentale. E per questo, appunto, propenderei per una interpretazione
estensiva di queste disposizioni a tutte, nei limiti del possibile ovviamente, a tutti i
tipi di processo esaltandone il profilo di principio generale.

MARIO CHIAVARIO

Anche per me il ringraziamento non & solo d’obbligo. Sapete che sono sempre lie-
to di tornare a Pisa, dove ho vissuto tanti anni di insegnamento ricchi, per me, di tan-
te soddisfazioni e dove ho lasciato amici ed allievi carissimi.

Per venire al tema, sard un po’ supponente, forse, ma non riesco a non sottoli-
neare che non ho aspettato il «doporiforma» per esprimere giudizi sul modo in cui
veniva formulato il nuovo art. 111 Cost.: fin dalle prime battute dell’operazione che
si & conclusa (anzi, fin dai suoi prodromi nel dibattito alla Commissione bicamerale
per le riforme istituzionali), da un lato ho manifestato il mio compiacimento sulla
opportunita di esplicitare certi principi di fondo (contraddittorio, imparzialita del
giudice, durata ragionevole del processo, anche eguaglianza delle armi tra le parti),
per quanto essi potessero gia essere in larga parte desunti dal testo costituzionale;
dall’altro lato, perd, sempre dall’inizio mi sono permesso di esprimere perplessita, in
particolare sull’aver altresi introdotto norme piti adatte ad un Codice di procedura
che a una Costituzione.

Non ¢ solo né tanto una questione di prima o seconda parte della Carta fonda-
mentale. A questo proposito, gia in Bicamerale si era stati costretti a non toccare la pri-
ma parte della Costituzione per motivi anche validissimi: e penso alla battaglia di Dos-
setti per mantenere integro il patrimonio di diritti e doveri fondamentali delineato dai
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Padri costituenti. Ma, sempre a questo proposito, il valore di principio della scelta ha
pur comportato qualche costo, meno comprensibile soprattutto dopo che si & abban-
donato il contesto della Bicamerale: ¢ difficile, ad esempio, negare il nesso che lega la
proclamazione del diritto di difesa sancito nell’articolo 24 e il divieto di utilizzazione,
come base per una condanna, di prove assunte senza contraddittorio. Ma, soprattutto,
mi pesava e mi pesa che questo divieto di utilizzazione sia stato introdotto in Costitu-
zione in una forma tanto rigida (e sia pur temperata dalle eccezioni previste nel quin-
to comma) come quella che troviamo nella parte finale del quarto comma dell’art. 111,
che appunto impone di considerare inutilizzabili — ossia detta una tipica sanzione pro-
cessuale — determinati atti assunti in alla violazione di una certa regola.

Con cio, beninteso, non nego che alla base ci sia un principio sacrosanto di civilta.
Pero continuo a ritenere che lo stabilire le sanzioni processuali per violazione di prin-
cipi o di regole non sia, almeno normalmente, compito della Costituzione, ma piutto-
sto del codice di procedura, che pud anche graduare le sanzioni stesse. Del resto — e
qui passo al secondo rilievo che volevo fare — facciamo anche bene attenzione a non
equivocare su un altro piano. Si & infatti detto che questa previsione era necessaria per
metterci al passo con ’Europa, ma questo ¢ vero solo in parte. La Convenzione euro-
pea dei diritti umani fissa certo il principio — che adesso si ¢ travasato nel terzo com-
ma dello stesso art. 111 della Costituzione — che garantisce all’accusato il diritto a
confrontarsi con chi, in veste di testimone (da intendersi, ovviamente, in senso lato),
lo accusa con dichiarazioni colpevolizzanti. Benissimo: pero, I'interpretazione che da
la Corte europea, pur essendo tutt’altro che generica e corriva verso gli Stati (nume-
rose sono state le condanne pronunciate proprio in forza di questo principio), & ben
lungi dalla rigidita che troviamo adesso nella nostra Costituzione. O meglio: per un
verso, non c’¢ una fissazione a priori e in astratto di eccezioni, come quelle del quin-
to comma del 111; per altro verso, perd, ci si guarda bene dall'individuare una rego-
la generale di inutilizzabilita per il semplice fatto della volontaria sottrazione all’inter-
rogatorio diretto da parte dell'imputato o del difensore. Due elementi caratterizzano
quell’interpretazione: da un lato, a soddisfare la garanzia convenzionale, secondo la
Corte europea, basta che comunque, in una qualunque fase del procedimento, ci sia
stata la possibilita di un confronto con ’accusato (anche se nell’ambito di una con-
duzione della prova da parte di un giudice, che puo addirittura essere un giudice
istruttore d’antan); dall’altro, perché si configuri la violazione di un diritto fonda-
mentale occorre che la condanna abbia avuto proprio come causa determinante (e
non solo concorrente) la deposizione di cui si tratta. Entrambe queste sfumature
rischiano di cancellarsi, invece, alla luce della formula introdotta nella Costituzione.

11 discorso cambia a proposito dei principi fissati nel terzo comma. Io sono con-
vinto che per la maggior parte essi avessero giustamente da ricevere dignita costitu-
zionale. Credo insomma che sia stato giusto porre il problema di dare una consacra-
zione costituzionale a questi principi. Sono principi, questi, che non sono soltanto
«da codice», sono principi che sono naturaliter supercodicistici: e le norme del codi-
ce devono rifletterli e ci si deve assicurare che i riflettano. Semmai ho due rilievi,
anche qui, da fare.

Anzitutto, la strada battuta per dare soddisfazione a questa esigenza di «costitu-
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zionalizzazione» non mi convinceva e non mi convince appieno. Perché? Perché &
vero che qui si & sostanzialmente preso come modello I’art. 6 della Convenzione
europea (e, se vogliamo, anche I’art. 14 del Patto internazionale sui diritti civili e poli-
tici, elaborato in sede O.N.U.); perd poi quel modello ¢ stato non poco manipolato:
si & tolto qualcosa, si ¢ aggiunto qualcos’altro, si & ritoccato qualcos’altro ancora. Mi
domando: era proprio questa la strada migliore? A me, sommessamente, sembra di
no. A me sembra che si sia persa una grossa occasione per fare finalmente chiarezza,
da un punto di vista generale, sui rapporti tra le proclamazioni costituzionali e quel-
le delle fonti internazionali sui diritti e sulle liberta fondamentali della persona uma-
na. Anziché prenderne dei pezzi e manipolarli per inserire questi pezzi manipolati
direttamente in Costituzione, si sarebbe cio¢ potuto allineare i principi consacrati in
quelle fonti, da un punto di vista generale, a quelli dell’ordinamento internazionale
generale, cui ¢ agganciato I'intero ordinamento interno in forza dell’art. 10, primo
comma, Cost. Sappiamo infatti che le leggi di esecuzione di quelle fonti sono sempre
state leggi ordinarie, e comprensibilmente la Corte costituzionale ha percid sempre
respinto le tesi di una loro implicita costituzionalizzazione. Né mi convincono i ten-
tativi di arrivare a questo ritultato tramite operazioni onnicomprensive di equipara-
zione di tutte le norme patrizie a quelle consuetudinarie cui allude, secondo 'inter-
pretazione pill accreditata, I’attuale formula del primo comma dell’art. 10. Non mi
convinceva la brillante tesi di Quadri, secondo cui la costituzionalizzazione si sareb-
be dovuto riconoscere per via del principio generalissimo (e dunque, in quanto tale,
rientrante in quelle formula) «pacta sunt servanda». Non mi convince il tentativo di
far leva sull’art. 117 novellato, perché mi sembra poco credibile che una rivoluzione
quale sarebbe quella delineata nella gerarchia generale delle fonti si sia potuta fare
quasi alla chetichella e in una sede tutta particolare, come ¢ quella di definizione dei
nuovi contorni delle funzioni e dei poteri delle regioni.

Puo forse obiettarsi che con quell’eventuale costituzionalizzazione automatica
pud aumentare il numero delle sovrapposizioni e delle antinomie tra principi dello
stesso livello (peraltro gia ne esistono all'interno dello stesso testo costituzionale ori-
ginario ...). Non dimentichiamo comunque che le stesse fonti internazionali preve-
dono clausole di altrettanto automatica salvaguardia del «di pit» di garanzie even-
tualmente risultante dalle fonti interne, in particolare se costituzionali ...

Al di 1a di quello che & un rilievo per cosi dire di metodo, ce n’¢ d’altronde alme-
no uno di merito che mi sembra opportuno avanzare, sui contenuti di quelle che ho
chiamato manipolazioni (e ne tralascio altri che pur meriterebbero qualche attenzio-
ne: ad esempio, continuo a non capire molto perché resti fuori dalla Costituzione il
principio di pubblicita processuale, dal momento che si ¢ travasato tanto altro dalla
Convenzione europea, anche se mi rendo conto che, proprio perché si ¢ rifiutato di
operare con una sorta di costituzionalizzazione automatica, diventava difficile ripren-
dere tutto quanto nelle fonti internazionali si dice, come regole e come possibili ecce-
zioni, a proposito della pubblicita processuale). 1l rilievo riguarda I’aggiunta che si &
voluta fare ai due principi che in materia di contraddittorio probatorio sono contenu-
ti nell’art. 6 della Convenzione: questi due principi riguardano il gia citato diritto di
confrontarsi con i testimoni a carico e 'altro diritto, di cui non si & ancora parlato, di
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ottenere la convocazione e I'esame dei testi a discarico nelle stesse condizioni stabilite
per i testi a carico. A questi due principi i nostri novellatori costituzionali ne hanno
voluto giustapporre un terzo: quello del diritto dell’accusato di «ottenere I'acquisizio-
ne di ogni altro mezzo di prova a sua favore». Presa alla lettera ¢ davvero micidiale
questa previsione (che pure ha qualche spiegazione «storica» come reazione all’atteg-
giamento di certe procure, che sistematicamente tenevano nel cassetto le memorie e le
documentazioni provenienti dalla difesa quando mandavano gli atti al tribunale del
riesame). Ne puo infatti discendere I'inammissibilita di ogni controllo del giudice sul-
le richieste probatorie di parte, sia pure in quella forma che mi piace rivendicare come
merito di un emendamento Vassalli alla legge-delega e poi di una battaglia sostenuta
all'interno della commissione redigente del codice in vigore, rispettosa del diritto alla
prova, per cui quel controllo si esercita solo nel senso del rifiuto di prove vietate dalla
legge oppure «manifestamentes irrilevanti o superflue, cosi da evitare quelle anticipa-
zioni di giudizio che possono celarsi dietro una pretesa in positivo di «rilevanza». Con
la formula dell’art. 111 parrebbe invece che le prove a favore — almeno se diverse da
quelle che si concretizzano in richieste di deposizioni a discarico — debbano sempre
sottrarsi alla mannaia dell’esclusione anche se manifestamente irrilevanti o manifesta-
mente superflue. Sara questa, come dice Franco Cordero, un’interpretazione macche-
ronica e mi auguro che sia cosi anche agli occhi della Corte costituzionale; ma, per
intanto, c’¢ gia chi ne ha tratto partito in qualche vicenda giudiziale e anche un recen-
te progetto di legge (cosiddetto «testo Piattelli») sembra averla fatta propria.

Ultima cosa, per il momento. Ci si & chiesti se la scelta di anteporre cinque nuovi
commi a quelli gia esistenti nell’art. 111 non abbia finito per sminuire I'importanza di
quelli originari. Non credo che sia questo il pericolo. A me sembra piuttosto che non si
sia riflettuto sufficientemente sull’equilibrio che si veniva a creare tra i nuovi contenu-
ti dell’art. 111 e i vecchi; e parlo di equilibrio di sostanza. C’¢ da chiedersi se dovesse
proprio mantenersi in tutta la sua rigidita la previsione della ricorribilita per Cassazio-
ne di zutte le sentenze, in un contesto dove si da molto pill peso (e giustamente) al giu-
dizio di primo grado e dove si mantiene come tappa normale di un iter complesso
I'appello. Ora, & vero che I'impugnazione ¢ una garanzia sacrosanta della parte che si
ritenga ingiustamente sacrificata dalla sentenza di primo grado; ma la necessita di dosa-
re questa garanzia esiste e la rigidita della formulazione del testo costituzionale, anche
sotto questo profilo, non aiuta a trovare soluzioni compatibili con I'altra esigenza, del-
la durata ragionevole dei processi. Non si dimentichi che ancora le fonti internazionali
ci ricordano, da un lato, che quella garanzia non deve poter venir meno, ma appunto
come garanzia e non come espediente dilatorio o comunque pretestuoso, quantomeno
per il condannato; ma, appunto, le fonti internazionali ci parlano di «una» possibilita
di impugnazione, o pit precisamente del diritto a far riesaminare dichiarazione dei col-
pevolezza e condanna da «un» giudice superiore. Da noi, invece, da un lato I'impu-
gnazione, da strumento di garanzia si & trasformata in uno strumento a disposizione
anche delle richieste piti palesemente prive di fondamento per differire il giudicato, per
lucrare prescrizioni, amnistie proprie anziché improprie, scarcerazioni per decorrenza
di termini (ma riconosco che il problema di trovare disincentivi a tutto cid ¢ un pro-
blema essenzialmente di disciplina della legge ordinaria, senza grosse preclusioni dal
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testo costituzionale); dall’altro — e qui invece il problema del contemperamento di esi-
genze anche a livello costituzionale esiste — a differenza che negli altri paesi civili, abbia-
mo un iter processuale normalmente composto di tante tappe, con un profluvio di
energie da spendere per un primo grado che poi finisce col contare quasi nulla.

NiccoLd TROCKER

Quando i processualcivilisti si sono trovati di fronte al «nuovo» art. 111 Cost., la
prima impressione ¢ stata quella di una sostanziale inutilita della norma. Parlo, ovvia-
mente, dei primi due commi del nuovo dettato normativo, dato che gli enunciati
distribuiti sui restanti tre commi consacrano una serie di regole concernenti I’assetto
del processo penale.

L’enunciazione dei principi del «giusto processo» nel nuovo testo dell’art. 111
Cost., si diceva, & del tutto priva di una reale forza innovativa. Alle disposizioni inse-
rite nel testo emendato dell’art. 111 Cost. si pud riconoscere soltanto un valore rico-
gnitivo di principi e garanzie gia note e radicate nell’ordinamento.

Ad alimentare lo scetticismo nei confronti della nuova formula e la sua idoneita
ad incidere in maniera significativa nella struttura e nella normativa del processo civi-
le contribuiva anche la genesi della norma; una genesi legata a vicende del processo
penale; in particolare, come & ben noto, alla reazione del Parlamento all’opera della
Corte costituzionale che a partire dal 1992 con una serie di interventi sul rapporto tra
«contraddittorio» e «ricerca della verita» e poi, soprattutto, con la sentenza n. 361
del 1998 sull’art. 513 c.p.p., ha finito per toccare (e modificare) alcune linee portan-
ti del codice di rito penale del 1988. Il desiderio di rivalsa del Parlamento contro la
Corte costituzionale, colpevole non solo di aver sovvertito alcune scelte fondamenta-
li del legislatore espresse nel nuovo codice di rito penale ma di averlo fatto attraver-
so un’interpretazione distorta dei principi costituzionali traspariva, del resto, in
modo assai netto in alcune delle relazioni che accompagnano i disegni di legge por-
tati al dibattito parlamentare.

Dico subito che non condivido la posizione di chi sostiene la inutilita della nuova
norma, né mi pare corretto parlare di «formula nuova per principi consolidati».

Innanzitutto, per quanto riguarda la collocazione della norma, se € vero che alcu-
ne delle garanzie del nuovo art. 111 Cost. sono gia fortemente dichiarate dall’art. 24
Cost., una loro riaffermazione nella seconda parte della costituzione, tra le regole
minime della giurisdizione, non ¢ del tutto inopportuna, in quanto idonea a sottoli-
neare che quelle garanzie, oltre a tradursi in situazioni soggettive formalmente indi-
viduate, sono regole del processo per il giudizio. Anche 'affermazione con cui esor-
disce il nuovo precetto costituzionale che «la giurisdizione si attua mediante il giusto
processo regolato dalla legge», ha un suo significato non meramente descrittivo in
quanto fornisce un elemento prezioso per la definizione del concetto di giurisdizio-
ne. Le manifestazioni del potere dello Stato che pretendono di essere identificate
come momenti di esercizio della funzione giurisdizionale debbono rispettare il com-
plesso delle regole in cui si sostanzia il «giusto processo».
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In secondo luogo, alla nuova norma vanno riconosciuti risvolti innovativi in
quanto rafforza il catalogo delle garanzie ricevute elevando a rango costituzionale la
garanzia dell'imparzialita del giudice e 'impegno di assicurare la ragionevole dura-
ta del processo. L'inserimento della garanzia dell’imparzialita nel tessuto delle nor-
me costituzionali & una scelta apprezzabile, sia perché viene ad offrire una precisa
base normativa ad un principio (non certo sconosciuto ma) finora ricondotto o
desunto, in maniera non sempre concordante, da una varieta di disposizioni costi-
tuzionali (artt. 3, 24, 25, 101 Cost.), sia perché mette in chiaro che I'imparzialita del
giudice & garanzia che attiene alla correttezza del processo formativo del convinci-
mento del giudice e non dev’essere confusa con I'indipendenza del giudice che
riguarda invece (primariamente) I’assetto istituzionale dell’organizzazione di cui il
giudice fa parte.

Per quel che concerne invece la «novita» e le potenziali implicazioni del richiamo
della «ragionevole durata del processo», basti ricordare che ancora in epoca recente
la Corte costituzionale aveva affermato che la tematica dei «tempi processuali», qua-
le aspetto del «giusto processo», non trova eco nella nostra costituzione, salvo che
nell’art. 13, quinto comma, a proposito dei tempi massimi della carcerazione preven-
tiva (sent. n. 202 del 1985) e che la sentenza n. 388 del 1999 include si, ma in modo
del tutto incidentale e senza autonomo sviluppo argomentativo la ragionevole dura-
ta del processo tra gli elementi o manifestazioni del diritto garantito dall’art. 24 Cost.

In terzo luogo, mi piace sottolineare che la formula «giusto processo» ¢ qualcosa
di pitt di un mero involucro formale di principi saldamente acquisiti dalla cultura
giuridica. 'inserimento di quella formula nel testo dell’art. 111 Cost. mette in evi-
denza la robusta unitarieti dell’insieme delle garanzie processuali ed il loro significa-
to «relazionale».

La Costituzione italiana del 1948, non diversamente da altre Costituzioni europee
del dopoguerra, aveva scelto la strada della previsione analitica di singole garanzie
aventi ad oggetto diverse situazioni processuali. Hanno cosi trovato riconoscimento
il diritto ad un giudice (naturale) precostituito per legge (art. 25 Cost.), la garanzia
dell’azionabilita dei diritti dinanzi agli organi giurisdizionali e, correlato ad essa, il
diritto di difesa o di farsi preventivamente ascoltare dal giudice in giudizio, prima
della decisione, oltre al diritto ad una difesa tecnico-professionale gratuita nei casi di
indigenza (art. 24 Cost.).

Ad essi si ¢ affiancata la costituzionalizzazione di talune garanzie fondamentali
attinenti al potere giudiziario e all’amministrazione della giustizia: I'istituzione per
legge di organi di giurisdizione contenziosa ed il divieto correlativo di creazione di
tribunali straordinari o speciali; le garanzie istituzionali di indipendenza, di sottopo-
sizione alla sola legge e di inamovibilita (o di amovibilita controllata della magistra-
tura); la garanzia di motivazione dei provvedimenti giurisdizionali. Mancava, invece,
un’enunciazione concentrata e sintetica come quella del giusto processo che ora tro-
va il suo ingresso nell’art. 111 Cost.

Come gia accennavo, il pregio di questa scelta sta nel fatto che la formula del giu-
sto processo da espressione all’esigenza di coordinare sistematicamente fra loro
diverse garanzie afferenti al processo e di rendere omogenee ed interdipendenti le
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loro concretizzazioni applicative. In questo senso la norma contiene una fondamen-
tale indicazione di metodo: le garanzie costituzionali del processo hanno bisogno di
un’interpretazione e ricostruzione che non si limiti ad analizzarle come entita a se
stanti, da scomporre e ricomporre di volta in volta nei rispettivi elementi testuali, ma
sappia coglierne il significato «relazionale» entro una serie di collegamenti e di inter-
dipendenze funzionali. In sostanza, I’art. 111 Cost. dispiega come non disprezzabile
risvolto concreto anche quello di mettere in evidenza che il diritto fondamentale
dell'individuo ad un (o il principio fondamentale del) giusto processo non si cristal-
lizza, né tantomeno si esaurisce, in garanzie singole, ma si basa sul necessario coordi-
namento di pit garanzie concorrenti.

Un ultimo punto che mi preme mettere in evidenza in queste mie riflessioni intro-
duttive riguarda la dimensione «europea» del principio del giusto processo.

Non sarebbe corretto identificare nella realta costituzionale nazionale i punti di
riferimento per la ricostruzione del principio del giusto processo. Il principio in
parola affonda le sue radici in una realta giuridico-politica che non ¢é soltanto costi-
tuzionale o nazionale, ma & anche soprannazionale ed europea. Lo ha gia ricordato
Mario Chiavario, al quale dobbiamo tra I’altro un recente magistrale commento pro-
prio dell’art. 6 della Convenzione dei diritti dell’'uomo che per primo ha consacrato
a livello europeo il principio del giusto processo, descrivendo nei commi introdutti-
vi i caratteri basilari della «tutela giurisdizionale» oggetto di un diritto fondamentale
e comune a chiunque sia interessato alla risoluzione di una controversia civile oppu-
re gravato da un’accusa di natura penale, e riconoscendo poi a quest’ultimo una serie
di diritti piti particolari. Nel corso del dibattito parlamentare che ha portato alla revi-
sione costituzionale di cui ci stiamo occupando, I’art. 6 della Convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti dell'uomo ¢ stato pit volte invocato -ma in modo reto-
rico e senza alcun approfondimento sulla portata delle diverse norme contenute in
quella complessa disposizione — allo scopo di dare una patente di necessita «euro-
pea» all’operazione di riscrittura dell’art. 111 Cost. Si ¢ detto in particolare che la
normativa che si stava per introdurre potra costituire uno strumento per «stare la
passo con I'Europa».

Ora, se si vuole evitare che questa evocazione si risolva in un semplice slogan poli-
tico senza alcun significato concreto, bisognera anzitutto valorizzare il nuovo precet-
to costituzionale abbandonando la tradizionale resistenza a recepire ed a dare consi-
derazione nel nostro sistema, sia ai valori e principi consacrati nella Convenzione, sia
alla giurisprudenza che si ¢ venuta formando su di essi ad opera degli organi di Stra-
sburgo, cio¢ un tempo della Commissione e della Corte europea dei diritti
dell’'uomo, ed oggi della sola Corte europea dei diritti dell’'uomo. Se guardiamo alla
nostra giurisprudenza di merito vediamo come siano scarsamente significativi i rife-
rimenti operati alla Convenzione, e ancor pit alla giurisprudenza degli organi di con-
trollo. Sembra inoltre che della giurisprudenza europea si conosca solo la ricca e
ripetitiva casistica in materia di ragionevole durata del processo che riguarda diretta-
mente |'Ttalia. Eppure, & un punto fermo della giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell’'uomo che le sue sentenze vincolano, in via di principio, tutti gli Stati
contraenti anche se non sono stati parte dei giudizi che quelle sentenze hanno defi-
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nito. Rimane forte, inoltre, nelle nostre corti la tendenza a concepire la normativa
europea come elemento che semplicemente conferma il dato normativo interno. La
stessa Corte costituzionale preferisce richiamarsi ai valori costituzionali del giusto
processo — e di giusto processo si parla nelle pronunce dei giudici costituzionali,
anche se in modo discontinuo ed episodico, sin dalla sentenza n. 137 del 1984 (rela-
tore Virgilio Andrioli) — come formula in cui si compendiano i principi che la Cosz-
tuzione italiana detta in ordine ai caratteri della giurisdizione, mentre i riferimenti
alla normativa convenzionale si risolvono in richiami puramente descrittivi o in cita-
zioni di stile. E mancato finora — e, certamente, non solo a causa delle discussioni e
delle incertezze relative al rango da attribuire, nella gerarchia delle fonti, alla Con-
venzione europea — un vero confronto con il dato normativo e giurisdizionale euro-
peo come un dato che in vario modo interagisce con la normativa interna, se neces-
sario sino ad orientarne 'interpretazione.

Oggi, poi, 'Europa ci propone un ulteriore punto di riferimento per la ricostru-
zione del principio del giusto processo: mi riferisco alla Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europea, proclamata solennemente a Nizza nei primi giorni del dicembre
2000, che nel suo art. 47 non si limita a «codificare» le garanzie che associamo tradi-
zionalmente all’idea del processo giusto ed equo, ma enuncia ad integrazione e ad
arricchimento di quelle garanzie il diritto ad un effective remedy, il diritto ad un wirk-
samen Rechtsbebelf. Cito le espressioni usate nelle versioni inglese e tedesca dell’art.
47 perché I'elemento di innovazione portato dalla disposizione citata non appare nel-
la infelice formulazione italiana che parla di diritto ad un «ricorso effettivo», e pone
cosi in primo piano il momento della azionabilita della pretesa e non quello piu signi-
ficativo dei rimedi e delle forme di tutela che la parte, che adisce il giudice e si difende
nel corso del processo, deve poter ottenere dal giudice se al termine del giudizio risul-
ta vittoriosa, per conseguire un’adeguata reintegrazione dei suoi diritti violati.

FRANCEScO PaoLo Luiso

Vorrei essere abbastanza breve in questo primo intervento, perché credo che mol-
te delle cose che si possono dire verranno riesaminate successivamente.

Concordo con Trocker; in fondo il processualcivilista, ad una prima lettura, ha
avuto la sensazione che si trattasse di una riforma a contenuto esclusivamente proces-
sualpenalistico, e che i primi due commi siano stati inseriti dal legislatore come scusa
per arrivare al terzo, quarto e quinto comma, che erano poi quelli che pit interessava-
no. Come se il legislatore non se la sia sentita di intervenire ex abrupto ed abbia fatto
una sorta di introduzione, per passare poi a quanto interessava veramente,

Ripensandoci poi con piti calma, mi sono convinto che pud non essere inutile
chiarire espressamente anche quanto si ritiene pur sempre ricavabile in via interpre-
tativa. Per esempio, il principio del contraddittorio si & sempre ritenuto garantito
dall’art. 24 Cost.; ma esso non ¢& certo nato nel 1948: era pacifica la sua esistenza
anche da prima, visto che gia nell’Ottocento si sosteneva che «la contradiction» fosse
la «premiére régle de justice». 1l principio del contraddittorio era gia considerato esi-
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stente, ma non ¢& inutile dare veste espressa a principi, che pur sono ritenuto vigenti.
Certo, 'occasio legis del nuovo art. 111 & stata fornita dal processo penale, ma cid non
comporta che si tratti di norma superflua.

Mi pare, invece, infondata ’accusa — che da pitl parti ¢ stata fatta — circa un pre-
teso contenuto «codicistico» del terzo, quarto e quinto comma del nuovo articolo.
Mi sono andato a rileggere per curiosita alcune norme della Costituzione, come I’art.
13, secondo comma (in cui si stabilisce che in «casi eccezionali di necessita e di
urgenza, indicati tassativamente dalla legge, I’autorita di pubblica sicurezza pud
adottare provvedimenti provvisori — si sta parlando della liberta personale — che
devono essere comunicati entro 48 ore dalla autorita giudiziaria e, se questa non li
convalida nelle successive 48 ore, si intendono revocati e restano privi di ogni effet-
to». Oppure ancora I’art. 21, quarto comma, nel quale si stabilisce «in tali casi — si sta
parlando del sequestro della stampa — quando vi sia assoluta urgenza e non sia possi-
bile il tempestivo intervento dell’autorita giudiziaria, il sequestro della stampa perio-
dica puo essere eseguito da ufficiali di polizia giudiziaria, che devono immediata-
mente, e non mai oltre le ventiquattro ore, fare denunzia all’autorita giudiziaria. Se
questa non lo convalida nelle ventiquattro ore successive, il sequestro s’intende revo-
cato e privo di ogni effetto».

Le norme appena riportate mi sembrano assai pit di dettaglio dei terzo, quarto e
quinto comma del nuovo art. 111, eppure nessuno si ¢ mai strappato le vesti nel com-
mentarle.

Credo che poi dovremo ritornare anche sulla questione del «giusto processo
regolato da legge». Bisogna intenderci sul significato dell’espressione «legge». Anti-
cipo fin da ora che per me significa «diritto» piu che «legge». Del resto, nel nostro
sistema nessuno ha mai dubitato che la materia processuale non possa essere disci-
plinata da regolamenti.

Vorrei, per chiudere, fare una precisazione, con riferimento a quanto ha detto
Chiavario sull’attuale settimo comma. Secondo me, in un ordinamento che non pre-
vede la vincolativita del precedente, la ricorribilita in Cassazione delle sentenze non
puod essere limitata, perché se la nomofilachia ¢ un valore da perseguire, essa pud
essere attuata solo garantendo il ricorso in Cassazione contro le sentenze di tutti i
giudici. O si ha il coraggio di introdurre il precedente vincolante o altrimenti non
possiamo limitare la ricorribilita in Cassazione delle sentenze: il principio dettato dal-
la Corte resterebbe acqua fresca, se il giudice, del tutto legittimamente, dissente —
come spesso succede — dall’opinione della Cassazione, e la parte soccombente non ha
la possibilita di impugnare in Cassazione la sentenza dissenziente.

MARIO CHIAVARIO

Solo una battuta. To dicevo che il problema era quello di ripensare anche questa
garanzia nel contesto; non certo di eliminarla brutalmente. E il contesto, oggi, ¢ quel-
lo di un sistema di impugnazioni penali che difficilmente sfugge alla critica di essere
inflazionato. E inflazionato in due sensi.
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In primo luogo — e penso soltanto alle impugnazioni contro le decisioni idonee a
chiudere il processo, senza riferirmi a quelle incidentali, comprese quelle «de liber-
tate» — perché & anche previsto come normale I'appello quale impugnazione «gene-
ralista» (scusatemi I’orribile neologismo), poi ¢’¢ appunto la regola costituzionale
della ricorribilita per cassazione, poi ancora la revisione. Ora, le fonti internazionali
ci danno come necessaria — anzi, come oggetto di diritto del condannato, non del
prosciolto, e tantomeno del pubblico ministero — una sola impugnazione che deve
poter essere un «riesame» (dunque, qualcosa che coinvolga anche il fatto) nei con-
fronti della prima sentenza. Certo, ¢’¢ a sua volta I'esigenza di assicurare una nomo-
filachia, su cui Luiso ha giustamente messo I’accento; pero, intanto bisognerebbe che
fosse davvero nomofilachia e mi domando se possa davvero essere tale quella eserci-
tata da un organismo che — unico al mondo, credo, nel suo genere —conta centinaia
di membri, vede perorare davanti a sé migliaia di avvocati e deve decidere decine di
migliaia di «casi» 'anno ...

In secondo luogo, non facciamo finta di non sapere che molto spesso I'impugna-
zione & proposta soltanto per mantenere in vita il processo e ritardare il giudicato,
non soltanto per ritardare I’esecutivita della sentenza, ma anche — o forse soprattutto
— per «lucrare» qualcosa, come una scarcerazione per decorrenza di termini, una pre-
scrizione, un’amnistia propria (quando se ne davano) invece che impropria. E, a pro-
posito di durate ragionevole del processo, le conseguenze sono abbastanza intuitive
... E un tema che gia pitt di 25 anni fa mi vedeva sensibile, e che ho cercato gia allo-
ra di agitare, sempre con scarso successo. Nell’ambito della Commissione Conso per
la revisione del codice, quando era ministro Flick, una sottocommissione da me pre-
sieduta aveva predisposto un progetto che cercava di tener conto di questi aspetti,
progetto approvato dalla commissione nella sua interezza, ma & poi rimasta in qual-
che cassetto ministeriale ...

Percio, senza furori iconoclastici, ma anche senza voler mantenere ... la botte pie-
na e la moglie ubriaca, io dico: cerchiamo di ragionare tenendo conto di tutti gli
aspetti del problema e non di uno soltanto.

FRANCEScO PaoLo Luiso

Da parte mia, mi sto convincendo sempre di piti che I'attuale settimo comma
dell’art. 111 non & norma di garanzia, ma & norma di interesse pubblicistico, finaliz-
zata alla possibilita della Cassazione di intervenire in tutti i settori dell’ordinamento:
forse si potrebbe definire un interesse indirettamente protetto. Di conseguenza, a
mio avviso, a fronte di una ricorribilita in Cassazione che per forza deve essere gene-
ralizzata, & possibile pensare a una selezione, da parte della stessa Corte, delle ipote-
si che sono di interesse generale e di quelle che non lo sono. Ma a tal fine & necessa-
rio che tutto possa arrivare alla Cassazione. Quanto ai filtri all’accesso, se & consenti-
ta una battuta, a me sembrano come I'araba fenice: tutti dicono che ci vogliono ma
nessuno & mai riuscito ad individuare dei filtri che non siano ostativi alla possibilita
che la Corte abbia di intervenire in relazione a tutte le norme dell’ordinamento, e
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non soltanto nelle controversie in cui si discute di reati gravi o di controversie di
grosso valore: gira gira, tutti i filtri generali dell’accesso finora proposti sono questi,
e nessuno & riuscito a trovarne di diversi.

ALDO TrAVI

La tecnica utilizzata nella legge cost. n. 2 del 1999 per modificare I'art. 111 Cost.
¢ emblematica di una certa ideologia degli interventi sul testo costituzionale.

L’inserimento dei nuovi cinque commi nel precedente art. 111 & avvenuto in
modo disorganico. I primi due commi hanno una portata generale, sulla linea del
precedente art. 111; i successivi tre commi riguardano solo il processo penale e det-
tano regole speciali per tale processo. Se il precedente art. 111 conteneva realmente
principi fondamentali sulla giurisdizione, il nuovo testo, per le disposizioni partico-
lari sul processo penale, assume una portata ibrida e risulta indubbiamente fram-
mentario, rendendo pit difficile un’interpretazione complessiva, ad esempio per
ricostruire un «modello» generale sul rapporto fra cittadino e funzione giurisdizio-
nale. Questo non perché pensi ai «modelli» in una prospettiva speculativa o di teo-
rizzazione scientifica, ma perché noi stessi in definitiva ragioniamo per «modelli» e
tutti gli interventi della Corte costituzionale sul processo hanno sempre avuto, all’ori-
gine, il confronto con un «modello» ricavato dalla Costituzione.

Intendiamoci: 'intervento sull’art. 111 riflette, nonostante tutto, una sua identita
di fondo. Il nuovo testo interviene non sulla giurisdizione in quanto tale, né, tanto
meno, sull’‘amministrazione’ della giustizia o sulle tecniche processuali, ma sulla
relazione fra cittadino e funzione giurisdizionale; & molto pitl legato, secondo me,
all’art. 24 Cost. che alle altre previsioni del titolo IV, capo secondo, della Costituzio-
ne. In questa logica & ragionevole che sia dato spazio agli aspetti nodali della giusti-
zia penale, proprio perché coinvolgono in modo decisivo la dignita della persona,
dignita che & pienamente tale e va salvaguardata incondizionatamente anche quando
il cittadino sia «imputato» (e, a mio giudizio, anche quando sia «condannato»). Sono
percio perfettamente d’accordo con Luiso, quando osserva che la nostra Costituzio-
ne coerentemente contempla previsioni con discipline puntuali (cfr. artt. 13, 14, 17),
se siano in gioco diritti fondamentali che esigono una protezione del genere, e in que-
sta stessa logica possono senz’altro collocarsi anche i commi dal terzo al quinto del
nuovo art. 111.

L’elemento che lascia perplesso non ¢ tanto il contenuto delle nuove norme, ma &
piuttosto la «tecnica» utilizzata per modificare I'art. 111, che ha prodotto il risultato
di frammentarieta che rilevavo all’inizio. Mi chiedo, per esempio, se un risultato
migliore non avrebbe potuto essere comodamente raggiunto se i commi sul processo
penale fossero stati inseriti, anziché nell’art. 111 Cost., nell’articolo successivo: fra
Ialtro, in questo modo, si avrebbe ottenuto un assetto pitt armonico, perché la garan-
zia al cittadino che sia imputato avrebbe trovato un equilibrio nella affermazione del
ruolo del pubblico ministero e si sarebbe colta una buona occasione per ricordarci
che anche il principio dell’obbligatorieta dell’azione penale &, in fondo, una garanzia
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per il cittadino. Fra I’altro cosi si sarebbe assicurata la successione, nelle «norme sul-
la giurisdizione» di un articolo sulla giurisdizione in generale, di uno sul processo
penale, e del terzo (art. 113 Cost.) sulla tutela giurisdizionale contro I’Amministra-
zione.

Alla luce di questa considerazione la collocazione delle nuove norme sul proces-
so penale nel corpo dell’art. 111, ossia nell’articolo dedicato ai principi essenziali sul-
la giurisdizione, sembra rispecchiare una riserva mentale, come se si fosse voluta
affermare la prevalenza di queste norme rispetto ad altre norme costituzionali sulla
funzione penale. Inoltre ha comportato un ulteriore esito negativo, certamente non
previsto (e non voluto) dal legislatore: il baricentro delle nuove previsioni sul pro-
cesso penale si ¢ incentrato sul rapporto imputato-giudice, e non sul rapporto, pil
critico e bisognoso di interventi, imputato-pubblico ministero.



Quesito 2

Quali considerazioni possono essere fatte sui tempi e sui modi che hanno
condotto all’approvazione della legge costituzionale n. 2 del 19992

Sotto un primo profilo, sembra potersi rilevare una qualche connessione tra
diversi fattori, vale a dire la riflessione sviluppatasi gia all'interno della Com-
missione bicamerale istituita ai sensi della legge costituzionale n. 1 del 1997
(v. in particolare I'art. 130 del progetto del 4 novembre 1997), la pronuncia
della Corte costituzionale n. 361 del 1998 sull’art. 513 c.p.p. (depositata in
cancelleria il 2 novembre 1998, essa suscito reazioni tali da occupare uno
spazio, nella Rassegna curata dall’Ufficio stampa della Corte, pari a ben 279
pagine nei giorni dal 3 al 5 novembre), ed infine I'approvazione della legge
costituzionale n. 2 del 1999.

Sotto un secondo profilo, peraltro connesso, merita di essere segnalata la
vicenda istituzionale che ha visto per protagonisti Corte costituzionale e Par-
lamento: in particolare, il quarto comma dell’art. 111 Cost. (principio del
contraddittorio nella formazione della prova; impossibilita di provare la col-
pevolezza dell imputato sulla base di dichiarazioni rese da chi si sia sottratto
all’interrogatorio da parte dell'imputato o del suo difensore) sembra porsi
come una sorta di risposta alla ricordata sentenza della Corte che aveva in
parte invalidato la precedente disciplina sulle dichiarazioni dei coimputati.
Ritenete che la vicenda possa in qualche modo richiamare la problematica, in
verita di non frequente verificazione nel nostro ordinamento, della pretesa
degli organi legittimati democraticamente alla c.d. ultima parola nei confron-
ti dell’organo di giustizia costituzionale, al limite proprio attraverso il ricorso
alla revisione costituzionale?

MARIO CHIAVARIO

La seconda domanda ¢ forse la piti golosa, se vogliamo, per chi ami le dietrologie:
cerchero di resistere ... ma ¢ chiaro che i tempi e i modi di questa riforma costitu-
zionale a un certo punto sono apparsi condizionati addirittura da interessi privati.
Per non indulgere alla tentazione della facile polemica retrospettiva mi limiterd a una
constatazione e a un paio di rilievi, I'una e gli altri forse piti idonei a porre degli inter-
rogativi di lungo periodo.

La constatazione ¢ comunque che questa riforma ¢ stata approvata, direi, all’'una-
nimita, o quasi, dal Parlamento, con la non nascosta volonta di tutti, o quasi tutti, di
reagire a una supposta invasione di campo di cui si sarebbe resa responsabile, con la
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sentenza 361 del 1998 sull’art. 513 del codice di procedura penale, la Corte costitu-
zionale. Del resto, ricordo che in un seminario organizzato dalla stessa Corte costitu-
zionale sui conflitti di attribuzioni, un autorevole parlamentare della sinistra fece un
discorso pressappoco di questo tenore: «se sui conflitti non cambiate giurisprudenza
vi facciamo la stessa cosa che abbiamo fatto per il giusto processo». Eloquente, no?

Ed ecco i due rilievi. Anzitutto, noterei che questo atteggiamento reattivo ha con-
dotto ad un certo punto a serrare le fila anche sui tempi, cosicché il procedimento di
revisione costituzionale che, con la duplice lettura, era stato pensato per garantire
anche una particolare riflessione, si & ridotto a qualcosa di puramente formale, per-
ché il testo era blindato, doveva essere quello e non ¢ stato pit possibile ad un certo
punto discutere su nulla. Si arrivava a dire, su certi aspetti, «ah si si avete anche ragio-
ne, c’¢ quella formulazione che potrebbe essere migliorata o soppressa (ho gia fatto
un esempio poco fa) ma non si puo pit toccare nulla, se no salta tutto». Alla forzatu-
ra di merito — spero rimediabile, sui contenuti delle regole che devono valere nel pro-
cesso penale — si ¢ dunque accompagnata una forzatura, forse pit grave, sul piano
delle procedura costituzionali.

Secondo rilievo, che & una domanda: quanto puo aver pesato in tutto cid anche
una debolezza intrinseca dell’atteggiamento della Corte costituzionale contro cui si &
voluto reagire? Con la sentenza 368, infatti, la Corte costituzionale ¢ riuscita a trova-
re un punto di equilibrio al proprio interno con una soluzione che a me ¢ parsa degna
di essere difesa quanto ai principi ispiratori, ma che era assai poco difendibile sul pia-
no dei risultati. Si ¢ affermato a ragione che I’accusato di fronte al silenzio dell’accu-
satore doveva bensi essere tutelato, ma non fino al punto di favorire le «combines»
tra I'uno e 'altro; pero, non essendosi potuto — o non essendosi voluto —incidere su
un abnorme espansione del diritto al silenzio, si & arrivati, con una sentenza ardita-
mente manipolativa sul piano formale, a configurare quella sorta di contraddittorio
pantomimico che ha visto le aule giudiziarie risuonare di interminabili filze di como-
di «non rispondo» di fronte a «contestazioni» che si sapeva gia in partenza non
avrebbero avuto alcun seguito. Era una soluzione che poteva valere come ponte di
passaggio per denunciare 'acutezza di un problema, non poteva essere una soluzio-
ne convincente e duratura. Ma a questo punto chiedo ai costituzionalisti: la reazione
del Parlamento non ¢ anche stato il riflesso di una piu generale insofferenza di fron-
te all’espandersi della discrezionalita nella scelta delle soluzioni «manipolative» del-
la Corte, reazione agevolata dalla scarsa tenuta sostanziale dei risultati raggiunti con
queste soluzioni? Non c’¢ stata anche una voglia di mettere non solo e non tanto la
mordacchia alla Corte costituzionale sul problema del 513 e del contraddittorio nei
processi penali, quanto anche una volonta di darle una regolata nell’'uso dello stru-
mento delle sentenze additive e manipolative?

MariA GiuuaNA CIVININI

Non mi soffermo sui problemi degli equilibri costituzionali e del rapporto tra
organi, non avendo una competenza sufficiente per trattarlo, ma voglio fare alcune
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osservazioni sulla genesi della disposizione e sulla giurisprudenza della Corte costi-
tuzionale che, si dice, I’abbia innescata: in particolare le sentenze sulla utilizzabilita
degli atti e sulla non dispersione probatoria.

Quello che a me sembra rilevante segnalare in questa vicenda ¢ che la Corte costi-
tuzionale sul tema delle garanzie processuali ha un atteggiamento fortemente divari-
cato quando deve affrontare le problematiche connesse al processo penale e quelle
connesse al processo civile. Da questo punto di vista ¢ doppiamente opportuno che
I’art. 111 esordisca oggi con la solenne proclamazione di alcuni principi generalissi-
mi che non possono che riguardare entrambi i processi e che, si auspica, la Corte
costituzionale applichera in modo armonico ai due campi della giurisdizione.

Nel processo penale abbiamo visto le sentenze n. 254 e 255 del 1992 sull’art. 513
c.p., gia ampiamente citate, le quali hanno ricostruito la disciplina sulla utilizzabilita
delle prove raccolte dal Pubblico Ministero in assenza di contraddittorio facendo
leva su alcuni principi che la Corte non ha tratto direttamente dalle norme costitu-
zionali, ma enucleato dalla stessa funzione e dallo stesso sistema del processo penale:
il principio di ricerca della verita ed il principio di non dispersione probatoria, da cui
ha fatto discendere i corollari per cui: — contraddittorio e ricerca della verita non
sono coessenziali; — il processo ha per obbiettivo la «giusta decisione», la quale impli-
ca I'accertamento del fatto storico anche attraverso I'esercizio di poteri ufficiosi; —
non & conforme a ragionevolezza la preclusione all’acquisizione di prove legittima-
mente raccolta nella fase delle indagini.

E verosimilmente contro questo tipo di ricostruzione che poi il legislatore si &
mosso e ha pesantemente riaffermato la propria supremazia. E singolare perd che,
mentre effettuava questa operazione piuttosto forte sul piano istituzionale, la Corte
costituzionale si & mossa in senso completamente diverso con riferimento al proces-
so civile, perché rispetto al processo civile ha sempre negato che i principi fondanti
del processo, in particolare i principi fondanti della cognizione piena cosi come &
costruita nel IT Libro di Procedura Civile, potesse fare da parametro di riferimento
per affermare che una data disciplina fosse o meno ragionevole, facendone discen-
dere la legittimita costituzionale della tutela dei diritti in forme camerali e riducendo
gli elementi indefettibili del «dovuto processo» su diritti all’attuazione della garanzia
del contraddittorio (sufficientemente realizzata laddove si abbia instaurazione inizia-
le del contraddittorio, esclusione di ogni ostacolo a far valere le ragioni delle parti,
possibilita che il contraddittorio si esplichi sui presupposti o quanto meno sui risul-
tati dell’attivita istruttoria ufficiosa), al diritto di dedurre prove a prova diretta e a
prova contraria, alla facolta di farsi assistere da un difensore.

Come afferma Corte cost., n. 202 del 1975 in materia di procedimento per la revi-
sione delle condizioni di divorzio: «’adozione di tale procedimento ... risponde a
criteri di politica legislativa, inerenti alla valutazione che il legislatore ha compiuto in
relazione alla natura degli interessi regolati ed alla opportunita di adottare determi-
nate forme processuali. Questa scelta ¢ discrezionale ed ¢ indubbiamente esente da
sindacato in questa sede, poiché, mentre come questa Corte ha espressamente affer-
mato con la sent. n. 122 del 1966 ..., il procedimento in camera di consiglio non & di
per sé contrastante con il diritto di difesa sancito dall’art. 24 Cost., il problema della
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scelta concreta del procedimento da adottare ¢ problema di politica processuale, il
cui esame sfugge alla competenza della Corte — sent. n. 142 del 1970 — nei limiti in
cui, ovviamente, non si risolva nella violazione di specifici precetti costituzionali e
non sia viziata da irragionevolezza».

Analoga discrasia emerge, poi, sul tema della terzieta e imparzialita del giudice
nei confronti delle parti del giudizio, nell’accezione di assenza di prevenzione.

La prevenzione pud venire in rilievo essenzialmente sotto tre profili: perché & il
giudice stesso a promuovere d’ufficio il giudizio, con cid esprimendo al massimo gra-
do la sua convinzione sulla necessita della tutela da attuarsi nel caso di specie; perché
il giudice ha conosciuto prima e fuori del giudizio in tutto o in parte dei fatti di cau-
sa; perché il giudice ha emanato un provvedimento che incide, modificandola, sulla
realta extraprocessuale.

Con riferimento al processo penale, la Corte costituzionale & ripetutamente inter-
venuta per eliminare i rischi derivanti all'imparzialita dalle «ripetitivita decisorie».
Nel processo civile la relativa esigenza ha ricevuto assai meno scarsa considerazione
e la Corte ha negato la sussistenza di una (costituzionalmente imposta) ipotesi di
incompatibilita nella coincidenza tra giudice del procedimento cautelare ante causam
e giudice del merito (Corte cost., 7 novembre 1997, n. 326), sulla base essenzialmen-
te di tre argomenti:

11 diverso configurarsi dell’esigenza di imparzialita e terzieta del giudice in riferi-
mento alla pluralita dei gradi del giudizio e alla semplice articolazione dell’izer pro-
cessuale attraverso pit fasi sequenziali (Ord. n. 220 del 2000);

La natura del processo civile (Sent. n. 387 del 1999 e ord. 7 luglio 1998 , n. 304),
informato all’ «operativita del principio dispositivo» di modo che «il provvedimento
cautelare adottato dal giudice consegue alla dialettica dei contrapposti interessi, la
quale di norma si svolge attraverso il contraddittorio fra le parti, su un piano di
«parita delle armi», in una continua funzione propulsiva che condiziona il prosegui-
mento e la stessa conclusione del giudizio»( sent. n. 158 del 1970).

L’assenza nel procedimento cautelare di una istruttoria in senso proprio, tale da
far escludere che il giudizio di merito costituisca ripetizione della stessa attivita deci-
soria (sent. n. 432 del 1995 e sent. n. 131 del 1996).

Solo con la sentenza n. 387 del 15 ottobre 1999 la Corte, chiamata a giudicare del-
la legittimita dell’art. 28 St. Lav., nella parte in cui non prevede I'incompatibilita tra
le funzioni del giudice pronunciatosi con decreto e quelle del giudice dell’opposizio-
ne a tale decreto ha proposto una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 51, n.
4 del codice di rito, dichiarando infondata la questione per essere 'interprete tenuto
a dare un’interpretazione «costituzionalmente corretta della norma denunciata, tale
da ricomprendere, tra le ipotesi, dalla stessa contemplate, di obbligo di astensione
del giudice per avere conosciuto della causa in un altro grado, quello dell’opposizio-
ne a decreto dallo stesso emesso ex art. 28, primo comma, della legge n. 300 del
1970»; infatti, «I’espressione «altro grado» non pud avere un ambito ristretto al solo
diverso grado del processo, secondo I'ordine degli uffici giudiziari, come previsto
dall’ordinamento giudiziario, ma deve ricomprendere — con una interpretazione
conforme a Costituzione — anche la fase che, in un processo civile, si succede con
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carattere di autonomia, avente contenuto impugnatorio, caratterizzata (per la pecu-
liarita del giudizio di opposizione di cui si discute) da pronuncia che attiene al mede-
simo oggetto e alle stesse valutazioni decisorie sul merito dell’azione proposta nella
prima fase, ancorché avanti allo stesso organo giudiziario.».

Quanto poi all’iniziativa ufficiosa del giudice, la Corte ne ha ritenuto la compati-
bilita col sistema costituzionale in una delle ipotesi piu rilevanti, I'art. 146 legge fall.
(Corte cost., n. 148 del 1996, ord. n. 176 del 2001, sentt. nn. 387 del 1999, 341 del
1998 € 326 del 1997, ord. n. 304 del 1998, sentt. nn. 326 del 1997 e 94 del 1975, ordd.
nn. 359,315 e 193 del 1998, nonché ord. n. 167 del 2001, sentt. nn. 94 del 1975 e 158
del 1970, ord. n. 304 del 1998).

Se in passato la Corte costituzionale ha svolto un ruolo fondamentale nella con-
cretizzazione nell’ordinamento del principio del contraddittorio enunciato nell’art.
101 c.p.c., letto in stretta correlazione con I’art. 24, secondo comma, Cost. (basta
richiamare le note pronunce in tema di rapporti tra processo civile e processo pena-
le, in tema di tutela cautelare e di riequilibrio dei poteri processuali delle parti, le
pronunce in tema di incompatibilita e di iniziativa ufficiosa segnano una battuta
d’arresto nella progressiva attuazione del principio del contraddittorio, movendo da
una visione ottocentesca del processo civile quale luogo di confronto tra due o pit
parti in posizione di parita e dello scontro tra le stesse quale strumento ottimale per
la ricerca della verita.

Per questo la riaffermazione dei principi del giusto processo e della garanzia del
contraddittorio nell’art. 111 Cost. mi appaiono importanti, anche se la Corte non ha
dato finora segno di volersi discostare dalla precedente giurisprudenza e nell’ultima
decisione sull’art. 146 legge fall. ha addirittura affermato la superfluita del richiamo
all’art. 111 Cost. dato che nel processo civile non sarebbe cambiato alcunché.

NiccoLd TROCKER

Per quel che riguarda i tempi ed i modi che hanno condotto alla riforma dell’art.
111 Cost., oltre a ricordare ancora una volta lo spirito di «risentimento» che risuona
nelle relazioni ufficiali che documentano I'izer di approvazione della legge costitu-
zionale n. 2 del 1999, mi sembra che due considerazioni meritano di essere svolte. La
prima riguarda la eccezionale rapidita, rispetto ai consueti ritmi di lavoro, con cui &
stata approvata la riforma. Taluno ha parlato di «concitata procedura» ed ha ritenu-
to di poter scorgere nella fretta con cui il parlamento ha svolto i lavori una sorta di
complesso di insicurezza dei parlamentari, oltre che un segno di insofferenza per i
suggerimenti che provenivano dall’esterno. Certo & — e con questo vengo alla secon-
da considerazione — che I'introduzione in Costituzione dei principi del «giusto pro-
cesso» non ¢ stata accompagnata da un dibattito culturale di qualita. Si & assistito
insomma ad una riforma costituzionale senza che vi siano stati intorno ai lavori del
Parlamento un dibattito e un confronto attento nella societa e nella cultura. Una
situazione questa ben diversa da quella che aveva caratterizzato I’elaborazione e
I'introduzione della Costituzione come legge fondamentale della Repubblica.
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Quanto alla formulazione delle regole previste nei comuni dal terzo al quinto,
non v’¢ dubbio ed & un rilievo spesso ripetuto, che — se si prescinde dalla solenne
affermazione del quarto comma del rinnovato art. 111 Cost. per cui il processo pena-
le & regolato dal principio del contraddittorio nella formazione della prova — le rego-
le ivi inserite hanno una struttura particolareggiata che le avvicina molto a norme di
stampo codicistico.

Queste norme di dettaglio sembrano destinate a limitare lo spazio di valutazione
della Corte costituzionale ed a restringere 'ambito di eventuali suoi interventi censo-
ri. Cio risponde del resto ad uno degli obiettivi della riforma, vale a dire quello di con-
sacrare le prerogative parlamentari a fronte del ruolo di law maker della Corte; ruolo
che la Corte era venuto ad assumere con la sua giurisprudenza in materia di contrad-
dittorio nel processo penale e, soprattutto, con le sue pronunce sull’art. 513 c.p.p.

Gli effetti della dettagliata disciplina costituzionale del contraddittorio, delle sue
regole e delle sue eccezioni, non hanno tardato a manifestarsi. Cosi vediamo che nel-
la sentenza n. 440 del 2000 la Corte rinvia al quadro normativo radicalmente mutato
a seguito delle modifiche introdotte nell’art. 111 ed afferma che «i contenuti della
disciplina costituzionale del principio del contraddittorio e delle relative regole sono
sufficienti a dimostrare che I'interpretazione riservata all’art. 512 c.p.p. dalla senten-
zan. 179 del 1994 non ¢ pitl compatibile con il nuovo quadro normativo.

Considerazioni diverse valgono ovviamente per i principi inseriti nei primi due
commi dell’art. 111 Cost. che, per il loro carattere generico, lasciano aperta la possibi-
lita di un sindacato penetrante della Corte sulla legislazione di attuazione — in virta
anche dell’ampio armamentario di decisioni di accoglimento e di rigetto di cui essa
dispone -cosi come lasciano aperta I’alternativa di un atteggiamento del giudice delle
leggi disponibile a riconoscere ampia discrezionalita al legislatore ordinario e quindi ad
affidare ad esso la parola decisiva in ordine alla regolazione dei principi in questione.

A questo punto mi sembra opportuno richiamare I’attenzione sul rapporto che in
ordine alla tutela dei principi del giusto processo pud essere svolta, rispettivamente,
dalla Corte costituzionale e dalla Corte europea dei diritti dell'uomo.

Ricordo anzitutto — anche se lo ha gia fatto Chiavario — che le situazioni lesive
denunciabili con il ricorso alla Corte di Strasburgo possono derivare dall’azione od
omissione sia di organi esecutivi o giudiziari che di organi legislativi. Il meccanismo
convenzionale di tutela consente quindi di denunciare non solo lesioni che nascono
dall’applicazione di una legge il cui disposto contrasta esplicitamente con la Con-
venzione, ma anche situazioni lesive che nascono da un determinato modo di inter-
pretare, applicare o non applicare una legge il cui disposto di per sé non contrasta
con la Convenzione.

La Corte europea, poi, diversamente dalla Corte costituzionale, non ¢ una giuri-
sdizione chiamata ad operare sulle leggi, determinandone la caducazione. Le sue
pronunce sono (almeno di regola) legate alle denunce di violazioni concrete, addebi-
tabili a concreti comportamenti di soggetti pubblici. Il sistema di protezione dei
diritti fondamentali istituito dalla Convenzione viene cosi ad aggiungersi — con pro-
spettive di integrazione — a quello tradizionalmente offerto dalla nostra Corte costi-
tuzionale.
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In altre parole, 'oggetto su cui puo essere chiamata a pronunciarsi la Corte euro-
pea ¢& in parte diverso e, in parte, pitt ampio di quello istituzionalmente affidato al
giudizio interno di costituzionalita delle leggi. Ad esempio, la violazione del diritto al
processo equo sulla quale puo essere sollecitato il giudizio di Strasburgo non deriva
necessariamente dalle regole del processo interno, ma anche, o soltanto, dal suo svol-
gimento nel caso concreto. E dunque il fatto processuale, non I'ordinamento giudi-
ziario o la disciplina del processo che vengono (per lo pitl) sottoposti all’esame della
Corte europea. Ne deriva un arricchimento e dunque un potenziamento delle forme
di tutela dei diritti fondamentali e, per quello che a noi direttamente interessa, delle
garanzie del giusto processo.

Prendiamo il caso della imparzialita del giudice: qui i piani del possibile sindacato
sono due a seconda che ci si ponga il problema dei contenuti della legge o delle
disposizioni volte a dare attuazione alla garanzia in parola ovvero si affronti la que-
stione della ricognizione dell’esistenza in concreto con riferimento ad un determina-
to ed attuale processo di un giudice terzo ed imparziale.

L’indagine della Corte costituzionale italiana & destinata ad esaurirsi al primo di
questi piani o, comunque, non andra oltre un controllo della conformita della nor-
mazione di legge ordinaria con riguardo alla sua idoneita a consentire alle parti una
corretta verifica dell’osservanza dei canoni concernenti la posizione del giudice.

Dell’altro punto di vista sara chiamata ad occuparsi la Corte di Strasburgo (ovvia-
mente in mancanza di adeguati rimedi interni).

Discorso analogo vale per il diritto ad una durata ragionevole dei processi oggi
enunciato sia nell’art. 6 della Convenzione europea sia nel nuovo art. 111 della Costi-
tuzione. Una tutela di tale diritto di fronte alla Corte costituzionale non ¢ ipotizzabi-
le se non nei limiti del sindacato di costituzionalita affidato a tale organo, sindacato
che non puo riguardare la durata del singolo processo, bensi soltanto norme o dispo-
sizioni che prevedono tempi lunghi, inutili passaggi di atti da un organo all’altro, for-
malita non giustificare da garanzie difensive, ecc. In complesso poco, perché rara-
mente la lentezza della giustizia dipende dalla disciplina del processo. Contro il pre-
giudizio che deriva in concreto dalle lungaggini del singolo processo il singolo deve
cercare riparo mediante |’azione di fronte all’organo di giustizia europea, oggi espe-
ribile, peraltro, solo dopo aver inutilmente attivato il rimedio interno introdotto con
la legge «Pinto».

FrRaNCESCO PaoLo Luiso

Per quanto riguarda il profilo in senso lato politico-istituzionale, non & strano che
chi ha il potere costituzionale intervenga per contrastare eventuali pronunce della
Corte. La revisione costituzionale esiste proprio per questo. Del resto, e in generale,
non sono mai riuscito a capire chi predica la immutabilita assoluta della Costituzio-
ne, o anche solo di parte di essa: nessuna generazione puo vincolare le generazioni
successive.

Ma al di la di questo, mi premeva soffermarmi su due questioni. Dal punto di
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vista della concretezza o astrattezza dell’intervento, & pur vero che la Corte di Stra-
sburgo interviene su una controversia concreta, quindi su una fattispecie gia defini-
ta, sanzionando una responsabilita dello Stato, Stato di cui fa parte anche la Corte
costituzionale. In sostanza, vedo impossibile un conflitto formale fra la Corte euro-
pea dei diritti dell’'uomo e la nostra Corte costituzionale. Ben potrebbe essere che la
Corte costituzionale italiana dica una certa cosa, e da parte sua la Corte di Strasbur-
go affermi che lo Stato italiano ¢ inadempiente proprio perché la sua Corte costitu-
zionale ha detto quella certa cosa: la Corte europea pud condannare lo Stato italiano,
in quanto la Corte costituzionale fa parte dello Stato italiano. Cid non toglie che
I'oggetto della sentenza di Strasburgo ¢ la condanna al risarcimento del danno e
I'oggetto della sentenza della Corte costituzionale ¢ la incostituzionalita o meno di
una norma primaria. Diverso ¢ il problema con la Corte di giustizia, perché qui vera-
mente ¢’¢ una sovraordinazione normativa, e la sentenza della Corte di giustizia si
impone anche alla Corte costituzionale. Nell’altro caso gli oggetti sono diversi, quin-
di un conflitto in senso tecnico non ci puo essere: al massimo ci puo essere un con-
flitto di motivazioni, ma non un conflitto di decisioni.

Venendo poi alla nostra Corte costituzionale, a mio avviso essa — anche se non lo
dice espressamente, appunto perché giudice delle leggi — tiene ben di conto la realta
concreta. Pensiamo al caso della costituzionalita o meno delle norme, che impongo-
no I'esperimento di un previo ricorso amministrativo, prima di poter chiedere tutela
in sede giurisdizionale. Nel 1989 la Corte costituzionale cambia opinione: dopo aver
detto per decenni che il previo ricorso amministrativo ¢ costituzionale, d’improvviso
lo ritiene incostituzionale, e dal 1989 in poi ci saranno venti o venticinque sentenze
che demoliscono regolarmente il previo ricorso amministrativo. Se si va a vedere
bene, la spiegazione & semplice: nel 1989 la Corte costituzionale si rende conto che,
di fatto, il previo ricorso amministrativo non funziona come strumento «giustiziale»,
ed in realta & utilizzato dalla Pubblica amministrazione nel suo esclusivo interesse,
come una prosecuzione dell’attivita amministrativa. Questa € una constatazione di
fatto, che certo la Corte non puo esplicitare. Non pud dire: ho fatto questa indagine,
sono venute fuori questi fatti; perd la ragione & quella.

In realta, anche un giudizio su una norma in fondo richiede di verificare previa-
mente il modo in cui la norma & applicata ed a quali conseguenze essa porta: queste
non sono cose di cui la Corte costituzionale si disinteressa; né se ne potrebbe disin-
teressare, a pena di emettere pronunzie avulse dalla realta giuridica effettiva. Certo
non pud motivare cosi come motiva un giudice di merito, il quale dice che in questa
singola ipotesi & successo che Tizio & passato con il rosso, che Caio ha avuto il naso
rotto e cosi via. Pero queste considerazioni la Corte le fa, e non potrebbe non farle.

ALDO TrAVI

Come ho accennato rispondendo al primo quesito, la vicenda che ha portato al-
I'approvazione della legge costituzionale n. 2 del 1999 ¢ significativa di una ideolo-
gia, del Parlamento e delle forze politiche in generale, rispetto al tema della Costitu-
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zione e della sua revisione. Dietro all'intervento sul testo della Costituzione non vi
era una progettualita di grande respiro, ma vi era la volonta di affrontare e (forse fin
troppo ottimisticamente) di risolvere un problema concreto, sollevato da una pro-
nuncia della Corte costituzionale. Ho detto prima che anche nel nuovo testo dell’art.
111 Cost. si riesce a cogliere un nucleo importante di garanzia, ma non pud passare
in secondo piano che la volonta del Parlamento non era tanto di introdurre un nuo-
vo modello di processo, ma era di imporre una certa soluzione specifica per un pro-
blema insorto nella disciplina del processo penale. In altre parole, il momento pro-
gettuale, che ¢ ’anima della fase costituente, appare assente ed ¢ subentrato il
momento «impositivo», che si vale della gerarchia della fonte costituzionale solo per
conferire stabilita ed autorevolezza a una certa regola. Anche se le vicende della leg-
ge costituzionale n. 2 del 1999 sono state molto particolari (penso per esempio
all’ampiezza dei consensi espressi nel Parlamento) e il contenuto della legge risulta
oggettivamente importante (come ho cercato di esporre rispondendo al primo quesi-
to), 'intervento del Parlamento ha riflesso la stessa ideologia di altre leggi costituzio-
nali recenti, caratterizzate proprio dallo smarrimento di un disegno di fondo e da un
uso «strumentale» dell’intervento sul testo costituzionale. Questo modo di procede-
re del Parlamento a sua volta ha contribuito ad accrescere un problema piu genera-
le, che si riflette anche sulla cultura giuridica attuale: la perdita della centralita della
Costituzione. Perdita della centralita della Costituzione nel senso di perdita del suo
significato di testo che non solo prevale sugli altri nella logica della gerarchia delle
fonti (questo profilo non sembra qui in discussione) ma che sia sempre anche il pun-
to di partenza rispetto agli altri testi normativi.



Quesito 3

Tra le innovazioni piv rilevanti della legge costituzionale n. 2 del 1999 vi é la
previsione del principio del giusto processo e I'affermazione della centralita
del principio del contraddittorio tra le parti. Si tratta di disposizioni codifica-
te anche in molti altri ordinamenti e che proprio in alcune esperienze compa-
rate frovano la propria origine (si pensi, solo per esemplificare, all’evoluzio-
ne dei significati nella giurisprudenza della Corte Suprema nordamericana
della clausola del c.d. due process; cosi come all’affermazione, in vari conte-
sti, dei concetti di fair trial e di procés équitable).

Proprio in relazione a tali profili, un interrogativo che si pud porre é rappre-
sentato dal grado della loro portata innovativa nel nostro ordinamento giuri-
dico. Ritenete che essi introducano principi in larga parte sconosciuti, o in
ogni caso prima assenti o scarsamente considerati, ovvero che, viceversa,
siano in buona parte ripetitivi e confermativi di aspetti gia altrimenti ricava-
bili nel sistema, ad esempio in via di interpretazione del disposto dell’art. 24
Cost. (possibilita per tutti di agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e
interessi legittimi; inviolabilita della difesa in ogni stato e grado del procedi-
mento), nonché degli artt. 3 e 25, oltre che delle disposizioni sulla magistra-
tura contenute nel titolo IV della parte seconda della Costituzione?

MaRIO CHIAVARIO

A me ¢ piaciuto molto quello che ha detto Niccold Trocker sulla relazionalita
delle garanzie che la nozione di giusto processo implica. E forse un antico dialogo,
talvolta a distanza, che continua, no? A me piace anche parlare di bilanciamento dei
valori. Perché, attenzione: c’¢ stato e c’¢, da parte di qualcuno, la tendenza a ridur-
re la formula del giusto processo, se non proprio ad un mero slogan, a una specie di
riassunto di quanto gia ¢ scritto in specifiche regole; addirittura c’¢ chi riduce il giu-
sto processo alle regole del quarto e quinto comma dell’art. 111. No, almeno io mi
rifiuto di pensare che I'idea del giusto processo si esaurisca in quelle regole. E anche
qui scusatemi di nuovo, forse & un mio vizio quello di riferirmi spesso alla giuri-
sprudenza della Corte europea, da cui, oltre a cid su cui ha messo ’accento Trocker,
emerge anche I’esigenza di guardare alle singole particolarita del singolo processo
concreto. Ora ¢ chiaro che noi siamo abituati, soprattutto quando parliamo di
Costituzione, quando parliamo di giudizi di costituzionalita, a pensare a queste
garanzie, a questi principi, per quello che di essi pud tradursi in specifiche norme di
legge: e questo perché la nostra Corte costituzionale ¢ un giudice del diritto e delle
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liberta essenzialmente in quanto & giudice delle leggi. Ma il problema della tutela dei
diritti fondamentali non & solo di raffronto tra legge e superlegge — costituzionale o
internazionale — e da questo punto di vista proprio un po’ di frequentazione della
giurisprudenza della Corte europea mi ha detto parecchio, giacché la Corte europea
invece ¢ si a sua volta un giudice dei diritti e delle liberta fondamentali, ma non in
quanto — almeno direttamente — giudice delle leggi, ma in quanto giudice di «casi»
concreti, che lavora normalmente a posteriori rispetto a denunce di violazioni. Per-
cio & pin facile per la Corte europea che per la nostra Corte costituzionale giungere
a vedere e a giudicare che cosa capita nei singoli processi concretamente celebrati.
E allora essa viene anche a dirci se un processo ¢ stato «giusto» nel singolo caso,
cosa che la Corte costituzionale, di regola, non pud e non deve fare e non potra mai
fare fino a che non ci saranno in Italia istituti come la Verfassungsbeschwerde o
I'amparo.

E pero se si parla di «giusto processo» a questa prospettiva ¢ difficile sfuggire.
D’accordo che, come si diceva, traspare una certa poverta culturale nell’adesione di
molti alla formulazione di questo articolo. Perod & una felix culpa ’aver usato
quell’espressione, a patto appunto che non la si riduca a slogan o a etichetta di fac-
ciata. L'avere parlato di giusto processo, secondo me ricorda a tutti, dal legislatore al-
'organizzatore giudiziario al gestore del singolo processo al cittadino, che non basta
’osservanza, certo necessaria, di singole regole. Il processo deve essere globalmente
corretto, e deve esserlo in concreto.

Maria GiuuaNA CIVININI

Sul significato dell’introduzione della disposizione generale per cui «la giurisdi-
zione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge». Che cosa significa
questo «regolato dalla legge»? E stato molto dibattuto tra i processualcivilisti. A mio
avviso puo significare soltanto una cosa e cioé che il giusto processo richiede che tut-
ti i momenti topici del processo siano regolati dal legislatore, cioé siano predetermi-
nati ex ante e controllabili ex post, il che dovrebbe mettere automaticamente fuori
gioco tutta una serie di procedimenti su diritti e szatus che vedono poteri del giudice
amplissimi (anche se la sent. n.1 del 2002 non ha visto un evolversi di sensibilita nel-
la Corte costituzionale).

Tali momenti topici sono I'allegazione dei fatti, I'introduzione della conoscenza
nel processo e i termini a difesa; se il giudice puo essere libero, ovviamente libero nei
limiti della ragionevolezza e di regole di carattere generale, nella conduzione e nella
gestione e nella scansione dei tempi del processo e nell’organizzazione dell’udienza,
non puo essere arbitro dei diritti delle parti allorché si tratta appunto di stabilire
quando e come le parti possono introdurre fatti nel processo; quando e come posso-
no introdurre elementi di conoscenza attraverso le prove e poi con riferimenti ai
diritti relativi all'impugnazione.
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Niccold TROCKER

C’¢ un allontanamento dalla pretesa che ci debba essere il cosiddetto «diritto al
processo ordinario».

MariA GiuuaNA CIVININI

Secondo me sul diritto al processo ordinario c¢’¢ un equivoco. Il diritto al proces-
so ordinario non significa diritto al processo del II Libro del Codice; significa prede-
terminazione legale di tutta una serie di momenti fondamentali nello svolgimento del
processo: predeterminazione legale delle modalita con cui le parti possono allegare
fatti dei quali chiedono I'accertamento e da cui intendono trarre delle conseguenze
legali, predeterminazione legale della attivita istruttoria, che & il momento fonda-
mentale dell’introduzione della conoscenza nel processo, che non pud essere lasciata
alla liberta né delle parti né del giudice, predeterminazione delle modalita di eserci-
zio dei diritti di difesa: termine a difesa, impugnazioni, controprova, contraddittorio.
Al di fuori di questo rimane ancora molto che puo essere lasciato alla determinazio-
ne del giudice, modulato secondo modelli semplificati con previsione di pitt 0 meno
ampi poteri discrezionali di gestione del giudice. Devo notare peraltro che né la Cor-
te costituzionale con la sentenza sull’art. 333 c.c. (sent. N. 1 del 2002) né il legislato-
re con i decreti legislativi sul processo societario sembrano essere sensibili a questi
temi, perché anche per i nuovi procedimenti in camera di consiglio, che sono stati
disegnati nel decreto legislativo sul processo societario, solo apparentemente ¢ detta-
ta una disciplina pit ampia di quella di cui all’art. 737 e ss. del Codice di rito; se
andiamo a guardare, c’¢ una elencazione di fattispecie a cui si applicano le nuove
norme ma queste, dal punto di vista delle garanzie, non si discostano molto da quel-
la disciplina scheletrica assolutamente insufficiente che & contenuta negli articoli
citati.

Sono convinta che il giudice debba essere un garante di regole fissate dal legisla-
tore e non un creatore di regole, che poi inevitabilmente variano da processo a pro-
cesso, ma soprattutto da giudice a giudice e da ufficio a ufficio, con effetti rilevanti
sul diritto di uguaglianza dei cittadini.

Niccold TROCKER

Vorrei soffermarmi brevemente sulla precisazione contenuta nel primo comma
dell’art. 111 Cost., secondo cui il giusto processo & «regolato dalla legge». Cosi pren-
do posizione su alcuni dei rilievi svolti da Giuliana Civinini.

Come ho avuto occasione di dire in altra occasione, la storia della riforma ed 1
motivi che ’hanno prodotta inducono a considerare il richiamo in questione come
espressione della volonta del legislatore di affermare la propria prerogativa di dise-
gnare le regole processuali secondo le proprie azioni tecniche senza subire censure di
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illegittimita costituzionali se queste non siano effettivamente tali, ma siano invece
solo censure sulla opportunita delle scelte operate, censure, ciog, sotto I’egida di
un’asserita ragionevolezza che troverebbe nell’art. 3 Cost. la sua copertura. In altre
parole, cio che la norma vuole dire € che, rispettati i principi cardine ai quali va infor-
mato ogni processo, il legislatore dev’essere libero di modulare la disciplina del pro-
cedere secondo canoni insindacabili di opportunita e di convenienza. Non sembra
invece, e su questo dissento in parte da cid che ha detto Giuliana Civinini, che la for-
mula sia da intendere nel senso che per i processi giurisdizionali sia sempre richiesta
una rigida predeterminazione normativa delle forme, delle fasi e delle scansioni cro-
nologiche delle attivita processuali. La garanzia del processo legale — scriveva in un
famoso saggio Eduardo Couture — non ha relazione con alcuna forma particolare di
procedimento e percid i vari regimi processuali possono adottare forme interamente
diverse, purché non violino le garanzie fondamentali. E la Corte costituzionale in pit
occasioni — e di recente anche con specifico riferimento al nuovo art. 111 Cost. (sent.
n. 1 del 2002) — ha avuto modo di ribadire che il «rito ordinario» non costituisce
I'unico strumento di attuazione delle garanzie costituzionali. Anche la procedura
camerale (art. 737 c.p.c.), se dotata di una struttura idonea ad assicurare la possibi-
lita di una effettiva partecipazione dei «contendenti» all’iter formativo del provvedi-
mento giudiziale, pud essere considerata I’espressione costituzionalmente conforme
di un «giusto processo». Schemi processuali in cui trova spazio il principio della fes-
sibilita delle forme, schemi processuali a ridotta rigidita formale che consentono al
giudice di adattare le modalita del procedimento alle diverse esigenze che caso per
caso emergono, non violano i precetti costituzionali. Anzi, non & da escludere che un
rito «deformalizzato» caratterizzato da maggiore duttilita nei suoi connotati struttu-
rali possa risultare pit idoneo a garantire la realizzazione delle guarentigie delle par-
ti che non un rito che costringe le iniziative dei contendenti nei predeterminati, rigi-
di canali del rito ordinario o, quantomeno, di un modello caratterizzato dal mecca-
nico susseguirsi di una serie prefissata di udienze (artt. 180, 183, 184 c.p.c.), da spa-
zi temporali imposti dalla legge (art. 190 c.p.c.), da formalizzati o addirittura forma-
listici metodi di acquisizione del materiale di decisione, da un repertorio chiuso di
mezzi di prova.

FrRaNCESCO PaoLo Luiso

Vorrei soffermarmi sull’alternativa azione-rimedio. A mio avviso I’alternativa &
pit di nome che di contenuto, perché ormai da molto tempo l'art. 24 Cost. ¢ inter-
pretato come norma che non si limita a dare un diritto di accesso, ma che da un dirit-
to ad un risultato. Nello stesso modo lo intende anche la Corte costituzionale, le cui
sentenze sulla tutela cautelare non si spiegano se non in un’ottica in cui il diritto di
azione ¢ inteso come effettivita di tutela e non semplicemente come un accesso; come
diritto ad una tutela effettiva, quindi diritto/rimedio, non come diritto a proporre
una domanda in sede giurisdizionale, dopodiché puo succedere qualunque cosa. Vi
¢ quindi una sorta di convergenza fra le due posizioni.
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A proposito, poi, della distinzione tra prima e seconda parte della Costituzione,
un punto che mi sembra degno di essere sottolineato consiste nella evidente correla-
zione tra I'art. 24, nella parte in cui parla della tutela degli interessi legittimi, e I'art.
113, nella parte in cui parla dell'impugnazione dell’atto amministrativo: in fondo si
tratta della stessa cosa, vista una dal punto di vista soggettivo e I’altra dal punto di
vista oggettivo. Una distinzione netta fra prima e seconda parte non mi pare sempre
possibile.

ALDO TrAVI

La riflessione sul principio del «giusto processo» non pud prescindere, a mio giu-
dizio, da un limite di fondo: almeno rispetto a molti ordinamenti processuali, e
senz’altro cio vale rispetto al processo amministrativo, non esiste una teorizzazione
specifica del principio del «giusto processo», a meno che tale teorizzazione non si
risolva sostanzialmente in quei principi, di garanzia del contraddittorio e della parita
delle parti, di terzieta del giudice, di ragionevole durata, che sono enunciati nel
secondo comma dell’art. 111. D’altra parte, proprio riflettendo all’esperienza del
processo amministrativo, appare evidente che i principi enunciati nel secondo com-
ma (salvo, forse, quello della «ragionevole durata») erano gia tutti ricavati da altre
norme costituzionali, come I’art. 24, ’art. 104, I’art. 108 secondo comma e ’art. 113
Cost., e confermati da principi pitt generali, come quello d’uguaglianza (cfr. Corte
cost. 28 giugno 1985, n. 190).

Lespressione «giusto processo» introduce una clausola generale e, come per tut-
te le clausole generali, la sua portata ¢ rimessa, in misura notevole, al giudice chia-
mato ad applicarla. Mi sembra che in proposito alla Corte costituzionale si prospetti
un’alternativa di fondo. La prima soluzione consiste nel ricondurre al nuovo art. 111
tutti quei principi, riconducibili al «giusto processo», che erano gia stati enunciati
dalla Corte sulla base delle altre norme costituzionali: il nuovo art. 111, per questo
aspetto, non aggiungerebbe nulla di nuovo e consentirebbe solo di delineare con
maggiore chiarezza il quadro dei principi costituzionali in materia. La seconda solu-
zione consiste invece nell’introdurre una riflessione piti avanzata sulla giustizia, asse-
gnando al principio del giusto processo un rilievo fondante, come principio che
impone una tutela pit avanzata e pit pregnante, magari valorizzando I’elaborazione
di alcune grandi Corti straniere rispetto a principi analoghi. Nella prospettiva di que-
sta seconda soluzione, per esempio, si aprirebbe la via per una rimeditazione anche
della giurisprudenza recente della Corte costituzionale sul processo amministrativo:
penso, in particolare, a quella sui c.d. riti speciali (cfr. Corte cost. 10 novembre 1999,
n. 427) che alle ragioni dell’amministrazione della giustizia ha finito col sacrificare la
piena attuazione della garanzia del contraddittorio.



Quesito 4

Venendo piv in particolare agli specifici contenuti del nuovo art. 111 Cost.,
sintetizzati nella formula del «giusto processo», questi sono rappresentati dai
principi di imparzialita e terzieta del givdice, di parita delle armi, delle
garanzie attinenti al diritto di difesa e del contraddittorio nella formazione
della prova.

Quali ritenete che possano essere le «ricadute» dell’avvenuta specificazione,
a livello costituzionale, dei suddetti principi in ordine all'attivita legislativa e
normativa in genere, alla giurisprudenza della Corte costituzionale ed a quel-
la dei giudici comuni2 Ad esempio con riguardo alla tutela dei diritti in mate-
ria elettorale, della posizione del terzo privato nei conflitti tra poteri e tra enti
decisi dalla Corte costituzionale, alla discussa posizione dei giudici ammini-
strativi e di quelli del Consiglio di Stato in particolare, alla separazione delle
carriere tra magistrati givdicanti e requirenti (per alcuni «imposta» dal requi-
sito della «terzieta»), alla disciplina dei codici di rito e di quello di procedura
penale in particolare o ad altro ancora.

Niccor® TROCKER

Ho gia avuto modo di dire che giudico opportuno 'inserimento della garanzia
dell’imparzialita del giudice ad integrazione del panorama delle garanzie afferenti al
processo perché mette in chiaro che I'imparzialita nell’esercizio delle funzioni deci-
sorie non deve essere confusa con I'indipendenza del giudice che dell’imparzialita
costituisce il presupposto. All’apprezzamento per la novita introdotta si unisce pero
anche una preoccupazione; la preoccupazione che si possa arrivare ad una dilatazio-
ne del concetto di imparzialita impropria e pericolosa. A dir il vero, i problemi, pri-
ma ancora che dal nuovo testo dell’art. 111 della Costituzione, nascono dall’inter-
pretazione che la Corte costituzionale ha dato del concetto di imparzialita, indivi-
duando una precisa situazione «pregiudicante» nel condizionamento della cd. forza
della prevenzione, ossia della «naturale tendenza a mantenere fermo un giudizio gia
espresso».

Dice la Corte: incidono sull’imparzialita e precostituiscono un’opinione in ordine
alla materia da decidere le precedenti decisioni e le relative valutazioni su tale materia:
tali precedenti decisioni, infatti, possono determinare condizionamenti o apparenze
di condizionamenti e quindi possono pregiudicare o far apparire pregiudicata I'atti-
vita di «giudizio» (Sentenze nn. 131 e 155 del 1996). Sulla base di questo assunto la
Corte non solo ha «colpito» ripetutamente I’art. 34 del codice di rito penale amplian-
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do di molto le ipotesi di «incompatibilita endoprocessuale» nel processo penale, ma
ha anche proposto di recente una lettura «costituzionalmente orientata» dell’art. 51
n. 4 del codice di rito civile conferendo alla nozione di «altro grado» un significato
ampio e non gia il significato di grado «superiore» del processo secondo I'ordine
degli uffici giudiziari. Secondo i giudici della Consulta la necessita di dare piena
applicazione al principio di imparzialita esige che I'espressione «altro grado» ricom-
prenda anche la fase che, in un processo civile, si succeda con carattere di autonomia
avente contenuto impugnatorio, caratterizzata da pronuncia che attiene al medesimo
oggetto e alle stesse valutazioni decisorie sul merito dell’azione proposta nella prima
fase, ancorché avanti allo stesso organo giudiziario (sent. n. 387 del 1999). E palese
che i criteri enunciati, oltre a riversare sull'interprete il delicato compito di stabilire
quando sia necessario riconoscere in una determinata fase del procedimento le carat-
teristiche di una fase con funzione — anche se non con struttura — impugnatoria al
fine di individuare il presupposto dell’astensione obbligatoria di cui all’art. 51, n. 4
c.p.c., rischiano di portare ad una pericolosa dilatazione del concetto di imparzialita;
pericolosa sotto il profilo funzionale e pericolosa per le sue ricadute sull’organizza-
zione dell’esercizio delle funzioni giurisdizionali (ad es. la formazione concreta degli
organi giudicanti). E chiaro che la diversita del giudice costituisce un requisito inde-
clinabile con riferimento ai gradi del processo. Non mi sembra invece — per fare un
solo esempio — che si possa correttamente invocare la garanzia di imparzialita (o pit
precisamente, la situazione pregiudicante della c.d. forza della prevenzione) per
sostenere che il giudice che ha emesso il decreto ingiuntivo ¢ incompatibile rispetto
al giudizio di opposizione, data la struttura impugnatoria, pacificamente riconosciu-
ta al giudizio di opposizione nei confronti del provvedimento monitorio.

Al giudice si deve sicuramente chiedere di essere capace e pronto a rivedere sem-
pre di nuovo i propri giudizi alla luce degli elementi via via emergenti nel processo.
Bisogna guardarsi pero dai pericoli di quello che ¢ stato efficacemente definito come
la «tyrannie de I'apparance» ed alimentare continui sospetti verso I imparzialita del
giudice fondati sulla sola circostanza che egli abbia gia reso decisioni interlocutorie
nel processo. La soluzione del problema che ci occupa va cercata non esasperando la
«nuova» esigenza dell'imparzialita introdotta dall’art. 111 Cost., bensi valorizzando
il principio del contraddittorio che proprio il nuovo primo comma dello stesso art.
111 Cost. ci indica come essere meccanismo che, oltre ad operare tra e nei confronti
delle parti, si converte in un dovere-onere del giudice. Insomma, come ¢ stato giu-
stamente detto, & nell’esistenza di un contraddittorio effettivo e non formale e nella
concreta possibilita per le parti di avere una revisione delle decisioni gia prese che
vanno cercate quelle soluzioni al «pre-giudizio» che inutilmente si possono raggiun-
gere con una moltiplicazione senza fine dei casi di incompatibilita del giudice.

Un’ultima notazione per allontanare un equivoco che talvolta si affaccia quando
si parla dell'imparzialita. Uimparzialita del giudice non si pone in diretta relazione
con la distribuzione dei poteri tra i vari soggetti del processo. Essa non presuppone
cio¢ un determinato modello processuale. L'esigenza di garantire la imparzialita
dell’organo giudicante non va necessariamente demandata all’attuazione di un gene-
rale principio dispositivo. La scelta tra un modello processuale basato su un metodo
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«dispositivo» di risoluzione della lite e un modello ispirato all’opposto metodo
«inquisitorio», & scelta che si situa sul crinale delle opzioni tecniche.

Passo alla garanzia del contraddittorio.

I nuovo art. 111 Cost. pud sembrare una norma inutile nella parte in cui stabili-
sce che il processo si svolge «nel contraddittorio delle parti». E da tempo un dato
acquisito — e non solo dalla scienza processualistica — che non ¢’¢ processo se non c’¢
contraddittorio. Non solo; il contraddittorio come meccanismo in cui si svolge Iatti-
vita dialetticamente contrapposta e reciprocamente complementare dei contendenti,
trova una sua consacrazione anche pit severa nell’art. 24, secondo comma, Cost. che
definisce inviolabile il diritto di difesa «in ogni szato e grado del procedimento».
Eppure, la sua riaffermazione nella seconda parte della Costituzione, tra le regole
fondamentali della giurisdizione, non ¢ del tutto inopportuna, in quanto idonea a
sottolineare che il contraddittorio coinvolge in un complesso gioco di interazioni
anche il giudice. E questa una prospettiva chiaramente recepita da alcune moderne
codificazioni processuali europee ma non dalla nostra. «Le juge doit, en toutes cit-
constances, faire observer et observer lui-méme le principe de la contradiction», sta-
bilisce ad esempio con formula incisiva e felice I'art. 16 inserito tra le dispositions
liminaires del nuovo codice di rito civile francese.

Quanto al contraddittorio nella formazione della prova che I’art. 111 Cost., al
quarto comma si preoccupa di consacrare specificamente per il processo penale, si
tratta di un principio da tempo acquisito per il processo civile. Come molti ricorde-
ranno esso ha trovato la sua solenne enunciazione in una delle prime grandi decisio-
ni della Corte costituzionale in materia di art. 24 Cost., la sentenza n. 70 del 1961,
dove la Corte statuiva che le prove, quando non siano precostituite come il docu-
mento, debbono costituirsi in giudizio davanti al giudice e, comunque, nel processo
e percio nel rispetto dei principi basilari del processo, tra cui domina quello del con-
traddittorio. E mi piace aggiungere che, commentando quella decisione, Cappelletti
vide nell’elaborazione della Corte lo sviluppo di un primo elemento essenziale alla
realta di un «due process of law» o, come diciamo oggi, di un «giusto processo».

FrRaNCESCO PaoLo Luiso

A quello che ha detto Niccolo vorrei aggiungere poche cose. La prima: la famosa
sentenza sul parere del genio civile & stata appunto probabilmente il primo caso in
cui la Corte ha deciso sulla (il)legittimita costituzionale di una prova non formata nel
contraddittorio delle parti.

Con riferimento alle questioni previste nella seconda parte di questo punto 4,
richiamerei in primo luogo la cosiddetta autodichia, cio¢ la giurisdizione domestica,
che ¢ effettivamente un’anomalia. Essa si giustificava in un momento in cui si voleva
evitare che la magistratura, che dipendeva dall’esecutivo, intervenisse nella vita degli
altri organi costituzionali. Ma oggi, per garantire I'autonomia del Parlamento e della
Corte costituzionale, I'autodichia non & necessaria: i dipendenti dell’'uno e dell’altra
ben possono avere un giudice. Anche se essi sono trattati talmente bene che difficil-
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mente ne hanno bisogno. Questo mi fa venire in mente una battuta che il prof. Pera
faceva a lezione, quando ci spiegava che il problema della terra ai contadini fu risol-
to nel momento in cui i contadini non vollero pit la terra: nel nostro caso, il proble-
ma della tutela dei diritti dei dipendenti del Parlamento svanisce nel momento in cui
essi in realta sono stratutelati, e quindi non hanno alcun bisogno di giudici. Nel
diverso settore dei giudizi in materia elettorale effettivamente la questione ¢ diversa.
Mi sembra difficilmente giustificabile I’attuale art. 66 Cost., soprattutto a fronte di
norme elettorali che prevedono invece un intervento del giudice per ’elezione al Par-
lamento europeo: oggi abbiamo I’elezione al Parlamento europeo che & controllata
dal giudice, e I'elezione al Parlamento nazionale, che non ¢ controllata dal giudice:
come si fa a giustificare questa diversita?

Laltro punto dolente ¢ la giurisdizione amministrativa: ma qui sara difficile poter
fare qualcosa, perché — come tutti sappiamo — i giudici amministrativi, e soprattutto
i consiglieri di Stato, sono talmente infiltrati in tutti i gangli dell’alta amministrazio-
ne, da manovrare sostanzialmente anche le scelte del governo, qualunque colore que-
sto abbia. Il problema c’¢, ma credo che difficilmente potra essere risolto proprio per
I'impossibilita di aggredire un potere cosi ramificato. Non so se avete avuto occasio-
ne di vedere quello studio, fatto da un perugino e pubblicato sulla Révista di diritto
pubblico, in cui si indicavano gli incarichi a livello di governo che avevano avuto i
consiglieri di Stato, i quali entrano ed escono dal Consiglio di Stato con frequenza
impressionante.

Per quanto riguarda la separazione della carriera fra magistrati giudicanti e magi-
strati requirenti, mi sembra che — come spesso accade per i problemi del processo
penale — questi siano dipinti a colori squillanti, e non si riesce a cogliere i veri pro-
blemi, uno dei quali & che il magistrato giudicante si da del «tu» con il magistrato
requirente, lo sente collega, esce a braccetto dall’aula con lui. E chiaro che non ci puod
essere una vera terzieta nel momento in cui chi deve decidere ¢ collega di una delle
due parti. Chi affiderebbe la decisione di una controversia fra me ed un fornaio ad
un collegio di professori universitari? In fondo bene o male i docenti universitari
sono persone oneste, perd sono sempre colleghi. Non per niente, quando si tratta
della terzieta dell’arbitro, si sostiene unanimemente che non sarebbe imparziale
’arbitro nominato da un soggetto formalmente terzo, ma in realta coinvolto negli
interessi in gioco: ad esempio, in una controversia di lavoro, non sarebbe imparziale
un arbitro nominato da un sindacato dei lavoratori o da un sindacato dei datori di
lavoro.

Laltro vero problema ¢ costituito dall’obbligatorieta dell’azione penale: in realta,
oggi come oggi il p.m. sceglie in modo insindacabile: non soltanto chi perseguire, ma
anche dove andare a cercare i reati. Oggi il pubblico ministero cerca il reato dove gli
piace: per ragioni politiche, per ragioni ideologiche, per andare sui giornali o in tele-
visione, pero di fatto cerca il reato dove vuole. Se il reato non attira il suo interesse, &
inutile fare denunce circostanziate: queste giacciono in un cassetto, perché il p.m.
dedica la sua attenzione solo a quello che gli interessa. Sostenere che oggi ¢ rispetta-
to il principio dell’obbligatorieta dell’azione penale sarebbe come sostenere che un
docente rispetta I’obbligo di fare gli esami nel momento in cui, in presenza di una
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lista di esaminandi, chiama a sostenere ’esame, a sua insindacabile scelta, chi vuole e
nel momento in cui lo vuole. Il pubblico ministero oggi fa cosi: si sceglie il reato e
I'imputato che piu gli piacciono, e su quello lavora; il resto dorme i sonni del giusto,
ancorché formalmente il fascicolo sia aperto.

Un ultimo punto: io mi sto convincendo che la terzieta e 'imparzialita della giu-
risdizione comportano che — siccome compito della giurisdizione & di fare osservare
i limiti imposti dalle norme — non possa essere affidata al giudice la cura di interessi
sostanziali, perché, nel momento in cui si affida al giudice la cura di interessi, si eli-
mina la giurisdizione. Se la cura degli interessi ¢ affidata alla pubblica amministra-
zione, ci sara un giudice che garantisce il rispetto dei «binari» costituiti dalle norme;
nel momento in cui si affida al giudice la cura di interessi, poiché I'attivita giurisdi-
zionale non ¢ sindacabile dall’esterno, non c’¢ piti nessuno che faccia rispettare le
norme. L'esempio eclatante, che abbiamo tutti sottomano, ¢ il Tribunale dei mino-
renni, il quale — a ragione o a torto — si & assunto il compito di curare I'interesse dei
minorenni, e quindi non fa piu il giudice: in quel settore non c’¢ pit la giurisdizione,
perché la cura di interessi ha preso la prevalenza sulla funzione giurisdizionale.

La giurisdizione si caratterizza appunto perché & una funzione che non ha un
interesse specifico da perseguire; I'imparzialita vera, che caratterizza la giurisdizione,
non si riscontra tanto rispetto alle parti — in questo senso 1'imparzialita & propria
anche della pubblica amministrazione: art. 97 Cost. — quanto e fondamentalmente
rispetto all’interesse sostanziale sottostante affidato alla cura dell’ufficio pubblico. Se
al magistrato si affida la cura di un interesse, egli rispetto a quell’interesse non & pit
imparziale; se lui stesso deve curare I'interesse affidatogli, chi fa rispettare la legge?
Ripeto I'esempio: chiunque abbia esperienza con il Tribunale dei minorenni, sa che
questo ufficio ormai ha perso la funzione giurisdizionale, perché cura gli interessi del
minore, quindi qualunque cosa va bene se ¢ nell'interesse del minore.

Insomma: se la Costituzione garantisce la tutela giurisdizionale dei diritti nei con-
fronti dell’attivita della pubblica amministrazione & perché vuole che, sull’attivita
dell’amministrazione, ci sia un controllo giurisdizionale; cioé un controllo, svolto da
un soggetto terzo e imparziale — imparziale perché non gli sono affidati interessi da
tutelare — finalizzato a verificare che ’'amministrazione, nella cura dell’interesse pub-
blico affidatole, non sia uscita dai binari previsti dalla legge. Se facciamo del giudice
un amministratore — cio¢ gli affidiamo la cura di un interesse pubblico — chi svolge la
funzione giurisdizionale? Non si pud essere allo stesso tempo controllato e control-
lore. Affidare al giudice la cura di interessi significa eludere il principio costituziona-
le della tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione.

Faccio ancora un esempio: se la scelta degli adottanti fosse affidata al Comune o
alla Provincia, vi sarebbe un soggetto terzo — il giudice — che controlla la conformita
al diritto dell’operato dell’ufficio pubblico che ha individuato quella coppia di adot-
tanti come idonea all’adozione. Siccome la scelta la fa il Tribunale dei minori, nessu-
no pud controllare che questo ufficio — nel perseguire 'interesse pubblico affidato-
gli — abbia rispettato la legge.

A me non pare concepibile che, attraverso una pura modificazione soggettiva
(semplicemente trasferendo la funzione amministrativa da un soggetto pubblico ad
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un altro soggetto pubblico), si perda la possibilita di far verificare il rispetto delle
norma da parte dell’ufficio pubblico.

MariA GiuuaNA CIVININI

Mi vorrei soffermare sui principi di imparzialita e terzieta del giudice, che nell’art.
111 Cost. costituiscono i cardini del giusto processo assieme alla regolamentazione
per legge, alla garanzia del contraddittorio, al diritto di difesa e alla durata ragione-
vole.

La previsione ha costituito oggetto di numerose critiche, si ¢ detto che & superflua
e ridondante perché la garanzia d’indipendenza ¢ gia compresa nell’art. 101 Cost. e
quella di terzieta negli artt. 3 e 24 Cost; a conferma si cita I'intensa opera di ricostru-
zione del sistema delle incompatibilita nel processo penale realizzata dalla Corte
Costituzionale proprio sulla base di queste ultime disposizioni e dell’adozione di un
concetto di prevenzione estremamente ampio.

Certamente la configurazione di una concreta prevenzione (da precedente deci-
sione) legata al caso di specie quale causa di astensione e ricusazione ¢ riconducibile
nell’ambito dell’art. 24 Cost., sotto il profilo della tutela del diritto di difesa, ma la
portata del principio di terzieta & pitt ampia e pone I'accento (non solo sull’assenza di
un proprio concreto interesse ma anche) sui rapporti tra il giudice e le parti introdu-
cendo nell’esercizio dei poteri ufficiosi principi di fairness, tradizionalmente propri
del processo di comzmon law, il che implica non solo che il giudice deve essere impar-
ziale nella gestione del processo ma anche che deve apparire tale alle parti e in gene-
rale ai consociati.

Quest’ultima affermazione, peraltro, nel corso degli ultimi anni ¢ stata ripetuta
sempre pill Spesso, a proposito e a sproposito; ¢ stata decontestualizzata, deformata
e amplificata dai mass media fino a farla diventare il vessillo di una crociata contro la
magistratura che si vuole «politicizzata» e a favore della soluzione taumaturgica del-
la separazione delle carriere.

Si tratta di un’impostazione errata e fuorviante.

La Costituzione repubblicana, nata sulle ceneri di una dittatura, ha compiuto una
scelta forte per una magistratura autonoma e indipendente da ogni condizionamen-
to interno (dei capi degli uffici) o esterno (dell’esecutivo come di ogni altro centro di
potere politico o economico), rifiutando il modello organizzativo gerarchico (attra-
verso la previsione che i magistrati si distinguono solo per funzione), sancendo che il
giudice ¢ soggetto soltanto alla legge e prevedendo I'istituzione del Consiglio Supe-
riore della Magistratura. La preoccupazione del costituente, frutto del contesto sto-
rico e della fresca memoria di una magistratura soggetta al potere esecutivo, era tut-
ta incentrata sui rapporti con gli altri poteri, sulle guarentigie d’indipendenza. Di qui
il carattere innovativo dell’art. 111, che porta I’attenzione sulla garanzia di terzieta
nei confronti delle parti del giudizio e quindi della sua imparzialita. Di questa devo-
no individuarsi con esattezza i contenuti e tracciarsi i confini.

A tal fine ¢ utile riflettere sul fatto che I'imparzialita & un concetto relazionale, che
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esprime e riassume ’atteggiarsi di un soggetto rispetto a un dato fatto o a un dato
interesse e che si specifica nel rapporto tra il giudice e le parti; la definizione fa emer-
gere come il relativo problema si ponga in modo differenziato con riferimento alle
due attivita in cui si specifica il lavoro del giudice: quella di conduzione del processo
e quella di decisione.

Con riferimento alla prima, la terzieta del giudice si estrinseca nel suo essere
garante dell’attuazione delle regole, del contraddittorio e del diritto di difesa,
dell’uguaglianza delle parti nel processo, del leale e rapido svolgimento del giudizio;
presuppone (quale idoneo mezzo per attuarla) la predeterminazione legale delle
regole relative all’allegazione dei fatti, all’'introduzione della conoscenza nel proces-
so, ai termini a difesa ed alle impugnazioni (e non ¢ un caso che il problema
dell'imparzialita sia esploso proprio in quei settori dell’ordinamento, si pensi alla giu-
stizia minorile, ove amplissimi sono gli spazi di discrezionalita a causa della mancan-
za di un’adeguata disciplina del processo, ridotto alle scheletriche forme camerali) e
trova nella controllabilita ex post (attraverso il sistema delle impugnazioni) dell’ope-
rato del giudice in punto di legittimita efficace strumento di verifica.

Con riferimento alla seconda, — premesso che il rispetto delle regole nella gestio-
ne del processo & prodromico alla corretta formazione del materiale conoscitivo che
costituira la base della decisione — garanzie di imparzialita sono da un lato le norme
sull’astensione (che vietano al giudice portatore di un concreto interesse in causa di
deciderla) e dall’altro I'obbligo di motivazione (che impone I'estrinsecazione del
ragionamento in fatto e in diritto che fonda la decisione), strumenti di controllo e
rimedi: la ricusazione e il controllo sulla logicita e la completezza della motivazione
medesima.

Pit volte, parlando di interesse in causa e di prevenzione, si ¢ insistito sull’attri-
buto di «concreto» e questo ci aiuta a delineare i confini esterni dell’'imparzialita.

E infatti essenziale distinguere tra interesse o pregiudizio «apparente» e interesse
o pregiudizio «concreto». Quest’ultimo si caratterizza per la presenza di un partico-
lare e specifico rapporto tra il giudice e le parti (affari, parentela, affinita, controver-
sie, rapporti di debito-credito, inimicizia particolare ....); il primo emerge con riferi-
mento ad una serie di caratteri di fondo o ad appartenenze di genere, fede, etnia o
cultura.

Solo il pregiudizio concreto, e non quello apparente, rileva sul piano dell’impar-
zialita; infatti, (per fare solo alcuni esempi) la professione di fede cattolica insita
nell’osservanza dei precetti e in esteriorizzazioni (quali la frequenza della chiesa e la
partecipazione alla messa) da parte del giudice non possono far sorgere (e di fatto non
risulta che abbiano mai fatto sorgere) problemi di imparzialita con riferimento alla
trattazione delle cause di divorzio, all’autorizzazione alla minore a decidere sull’inter-
ruzione volontaria della gravidanza (e tanto cio ¢ vero, che al giudice non ¢ certo con-
sentita I’obiezione di coscienza) o all’attribuzione di effetti (ad es. la legittimita della
filiazione) al matrimonio poligamico contratto all’estero; ancora, I'assunzione di
atteggiamenti marcatamente maschilisti nell’ambito della vita familiare e sociale non
rendono il giudice inidoneo a decidere una causa di separazione con richiesta di
addebito a carico della moglie cosi come 'appartenenza a un gruppo etnico non
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impedisce di ben giudicare appartenenti a gruppi etnici differenti (anche quando si
tratti di minoranze «scomode») e 'adesione a idealita (progressista, liberista, conser-
vatrice) attraverso atti di manifestazione del pensiero non rende il giudice inidoneo a
trattare processi di cui siano parti soggetti che manifestano idealita diverse.

Come ha affermato la CEDU (sent. 28 gennaio 2003 pronunciata sulla richiesta
584000 presentata contro I'Ttalia): «la Corte ritiene che la circostanza che un giudice
abbia delle convinzioni politiche differenti da quelle dell’accusato non da di per sé
luogo ad un conflitto d’interessi di natura tale da giustificare ’astensione del giudice
in questione. Nel caso di specie, nessuna ragione obbiettiva consente di dubitare che
i magistrati chiamati in causa dal richiedente non abbiano rispettato il giuramento
prestato al momento dell’assunzione delle funzioni come prioritario rispetto a qua-
lunque altro impegno politico o sociale ... Di pit, la Corte non riesce a scoprire alcun
legame tra I’oggetto della procedura nazionale, che nella specie concerneva delle vio-
lazioni fiscali e non concerneva le idee politiche dell'imputato, e le idee o I'impegno
politico di X o Y».

E, dunque, necessario affermare con forza (di fronte al proliferare di istanze di
ricusazione motivate con I’appartenenza del giudice a correnti della magistratura
associata e di iniziative normative tese a trasformare le opinioni in cause di astensio-
ne e ricusazione) che le idealita (in senso lato) del giudice non incidono mai sulla sua
imparzialita (per verificare la cui osservanza vi sono sempre gli ottimi strumenti del
controllo di legalita sul rispetto delle regole e del controllo sulla motivazione).

Un’ultima, rapida, osservazione voglio dedicarla alla questione del rapporto tra
dovere di imparzialita e separazione delle carriere di giudice e P.M. Il problema del-
la separazione delle carriere & problema complesso, che mette in gioco pili questioni
su cui non & possibile qui un approfondimento (dal ruolo del giudice e del PM al rap-
porto con I'esecutivo alle modalita per garantire 'indipendenza del PM in un assetto
ordinamentale diverso dall’attuale); mi limito a un’osservazione: non credo che dalla
necessita costituzionalmente imposta che il giudice sia e appaia imparziale possano
trarsi conseguenze sull’assetto attuale della magistratura qual & disegnato dalla Costi-
tuzione; in particolare non credo che il rapporto di colleganza esplichi qualche effet-
to sull’imparzialita del giudice. Come ho gia detto, le garanzie di imparzialita sono
molteplici e molteplici gli strumenti per realizzarle (dalle regole processuali al siste-
ma delle impugnazioni all’obbligo di motivazione alle norme sull’astensione e la ricu-
sazione); si aggiunga che il giudice (cosi come il PM) ¢ destinatario di un’intensa
azione formativa, sia nei diciotto mesi di tirocinio che successivamente, attraverso la
quale si opera per la corretta assunzione del proprio ruolo e si introiettano i valori di
fondo connessi all’esercizio della professione (tra cui in primo luogo imparzialita,
indipendenza, autonomia, soggezione soltanto alla legge), e che i temi dell’etica e del-
la deontologia sono oggetto di continua riflessione e approfondimento. L’afferma-
zione per cui il fatto che il giudice dia del «tu» al PM lo fa apparire un giudice non
imparziale prescinde da tutto questo senza giustificazione. Se il cittadino, grazie alla
rappresentazione mass-mediatica dei giudici come parziali, inetti, politicizzati e
faziosi, pensa che il solo fatto di essere collega del PM spinga il giudice ad accogliere
le sue richieste, a mio avviso, cid non pone un problema di separazione delle carrie-
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re ma un problema di ricostruzione della fiducia del popolo nelle istituzioni e nella
magistratura, senza di che la stessa democrazia resta offuscata.

ALDO TrAVI

Laspetto piu interessante del nuovo art. 111 Cost., per chi si interessi di proces-
so amministrativo, & senz’altro ’affermazione della «terzieta» del giudice. Si deve
sperare che finalmente il nodo della ambiguita del ruolo del Consiglio di Stato venga
al pettine: & evidente, infatti, che non puo essere «terzo» I’organo che sia istituzio-
nalmente anche consulente di una parte.

In considerazione anche di tutte le polemiche che si sono sviluppate, anche recen-
temente, su questo tema, ¢ necessario porre con chiarezza i termini reali del proble-
ma. I dubbi non riguardano le posizioni individuali dei singoli Consiglieri di Stato (la
legge prevede gia regole di incompatibilita volte ad evitare che faccia parte del colle-
gio giudicante chi si sia espresso sulla stessa questione in sede consultiva o nel corso
di attivita extraistituzionali), né riguardano la giurisprudenza elaborata dal Consiglio
di Stato (che anzi in molte occasioni ha dimostrato una notevole capacita di autono-
mia), né tanto meno pongono in discussione i meriti storici dell’attivita svolta dal
Consiglio di Stato come giudice degli interessi legittimi o 1'onesta intellettuale dei
suoi componenti e, in particolare, dei suoi dirigenti. Tutto cid non ha nulla a che
vedere con la nuova norma costituzionale. Il problema va valutato nella sua oggetti-
vita, rappresentata dalla compatibilita dell’assetto attuale del Consiglio di Stato (mi
riferisco alla presenza, nell’identico organo, di sezioni consultive e di sezioni giuri-
sdizionali) e dello stato giuridico dei consiglieri di Stato (mi riferisco alla diversita di
stato giuridico rispetto ai magistrati ordinari, rilevante, per esempio, anche ai fini
dell’attuale disciplina sui limiti agli incarichi extragiudiziari) con il principio della
«terzieta» del giudice.

Il problema, dal punto di vista giuridico, finisce con I'incentrarsi sul rapporto fra
il nuovo art. 111, secondo comma, Cost. e I’art. 100 Cost. La circostanza che una nor-
ma costituzionale, I’art. 100 appunto, assegnasse al Consiglio di Stato sia funzioni «di
consulenza giuridico-amministrativa del Governo» che funzioni giurisdizionali era
sembrata in passato una garanzia insuperabile a favore del mantenimento dell’asset-
to vigente. Questa ¢ anche la conclusione che emerge dalla lettura degli Atti della
Costituente con riferimento agli articoli della Costituzione che coinvolgevano il Con-
siglio di Stato. Anche quanti erano pit critici verso la soluzione elaborata dalla Costi-
tuente per il Consiglio di Stato, dovevano concludere che la compatibilita fra I’eser-
cizio, nello stesso organo, delle funzioni giurisdizionali e di quelle consultive non pud
sussistere, ma & comunque «imposta» dalla Costituzione ...

Lo stesso ragionamento pud valere ancora oggi, dopo la legge cost. n. 2 del 1999?
E ragionevole pensare che il principio costituzionale di terzieta del giudice, essenzia-
le per il principio generale del giusto processo, debba essere recessivo rispetto alle
tradizioni organizzative del Consiglio di Stato? In altre parole, mi chiedo se oggi, alla
luce del rilievo riconosciuto al principio del giusto processo e alla terzieta del giudi-
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ce, non si possa invece invocare, questa volta a ragione, un criterio di rango fra le nor-
me costituzionali (se non, addirittura, di successione delle leggi costituzionali nel
tempo) per mettere in discussione I'assetto del Consiglio di Stato, quale sembrava
«pietrificato» dall’art. 100 Cost.

A mio giudizio & sempre urgente una nuova riforma costituzionale del titolo quar-
to della Costituzione, che sancisca I'identita di stato giuridico per chiunque eserciti
professionalmente una funzione giurisdizionale, con il conseguente superamento
della figura del giudice speciale, e che trasformi i giudici speciali in sezioni specializ-
zate dei Tribunali ordinari, riaffermando il ruolo generale della Cassazione come giu-
dice della violazione di legge (e non solo della giurisdizione). E il progetto di Cala-
mandrei, al cui fallimento non possiamo rassegnarci. Richiamare oggi questo proget-
to pud sembrare irrealistico, dato che sembra una costante nell’attivita del legislato-
re ordinario dell’ultimo decennio (anche indipendentemente dalle maggioranze poli-
tiche via via succedutesi) sottolineare ed estendere il ruolo dei giudici speciali. La
stessa esperienza, tutt’altro che edificante, della Bicamerale testimonia la rinuncia al
modello unitario della giurisdizione che in qualche modo sembrava riflesso nell’art.
102 Cost.

In questo quadro il nuovo art. 111 Cost. pud offrire una riflessione per il neces-
sario cambiamento di rotta. Per lo meno, pud favorire I’avvio di una riflessione ori-
ginale e indipendente sul Consiglio di Stato.



Quesito 5

Un ulteriore contenuto del nuovo art. 111 Cost. & rappresentato dall’afferma-
ta esigenza di garantire la durata ragionevole dei processi, anche se non vie-
ne ripetuta la formulazione impiegata nell’art. 6 della Cedu (ora ripresa
dall’art. 47 della Carta di Nizza) che riconosce in proposito un diritto della
persona, ma viene posto a carico del legislatore I'impegno/obbligo di assi-
curare la ragionevole durata. Quale ritenete sia I'efficacia di tale norma e
quali le forme attraverso cui farne valere la violazione, specie in considera-
zione della difficolta di imputare ad una singola disposizione I’effetto
dell’eccessiva durata del processo e del rischio che la nuova previsione ven-
ga a perdere di significato a causa del suo confluire nel generale giudizio di
«ragionevolezza» delle scelte legislative?

Successivamente alla revisione costituzionale dell’art. 111 Cost. é stata
approvata, com’é noto, la c.d. legge Pinto, che ha previsto un apposito pro-
cedimento davanti alla Corte d’appello per determinare un’equa riparazione
in caso di violazione del termine ragionevole del processo.

Come spiegate che tale legge faccia espressamente riferimento all’art. 6 del-
la Cedu, ignorando completamente il nuovo art. 111 Cost.2 In quale rappor-
to si viene a porre ['applicazione, da parte del giudice, di tale legge e la pos-
sibilita dello stesso di sollevare questioni di legittimita costituzionale allorché
si trovi ad applicare una disposizione che, a suo giudizio, presenti dubbi non
manifestamente infondati di contrasto con l'art. 111, secondo comma, Cost.2

NiccoLd TROCKER

11 richiamo alla «ragionevole durata» dei giudizi come elemento del «giusto pro-
cesso» va apprezzato anzitutto perché ci avverte che la nozione del giusto processo
non puo essere intesa soltanto in una proiezione garantistica. Un processo «giusto»,
oltre ad essere corretto sul piano delle modalita di percorso, deve essere capace di
consentire il raggiungimento di risultati credibili nel senso della tempestivita e
dell’efficacia.

Al tempo stesso, perd, adottando il criterio della «ragionevolezza» come parame-
tro per valutare i tempi della giustizia, il nuovo dettato dell’art. 111 Cost. ci ricorda
che Pefficienza processuale non pud essere perseguita senza un adeguato sviluppo
delle garanzie processuali. «Ragionevole» & termine che esprime un’esigenza di equi-
librio da realizzare attraverso il contemperamento dell’istanza di una giustizia ammi-
nistrata senza ritardi con I'istanza di una giustizia non frettolosa.



Il Forum 345

Tra i destinatari dell'impegno di garantire uno svolgimento del processo in tempi
ragionevoli indicherei intanto gli operatori forensi. La durata del processo, si ¢ giu-
stamente detto, non dipende primariamente dalle norme ma dagli uomini e dalle
cose. Essa richiede un uso corretto delle garanzie ed esige un adeguato apparato san-
zionatorio nei confronti di chi colpevolmente violi il dovere di tempestivita della
tutela giurisdizionale.

Nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo questa esigenza
traspare in modo indiretto attraverso il rilievo che la parte che tenga comportamenti
ostruzionistici o che faccia un uso defatigatorio dei propri poteri e delle proprie
facolta processuali non puo lamentarsi dei prolungamenti dei tempi invocando il
diritto alla durata processuale ragionevole dell’art. 6 della CEDU.

Quanto alla concretizzazione della garanzia della «ragionevole durata» & sen-
Z'altro difficile pensare che essa possa avvenire attraverso interventi censori del giu-
dice delle leggi. Raramente una singola disposizione & causa di un irragionevole
allungamento del processo. Inoltre, il sindacato di costituzionalita non ¢ lo strumen-
to adatto per un puntuale riscontro della effettiva capacita di rallentamento di singo-
le norme, salvo i casi di scelte palesemente irragionevoli del legislatore. Non a caso le
censure rivolte ad alcune disposizioni del codice di rito civile (come gli artt. 181 e 308
negli effetti della diserzione bilaterale delle udienze) per sospetta violazione del
novellato art. 111 Cost. «nella parte in cui prevede che la legge assicura la ragione-
vole durata nel processo», non sono state accolte dalla Corte, che ha chiarito che le
censure in questione toccavano un ambito riservato alla discrezionalita del legislato-
re e quindi estraneo ai propri poteri (Ordinanza n. 32 del 2001). Le censure sulla
durata di un determinato processo anche in futuro dovranno essere sanzionate attra-
verso i rimedi specifici del ricorso alla Corte europea dei diritti dell'uomo e del ricor-
so alla Corte di appello nell’ambito dello speciale procedimento previsto dalla legge
Pinto.

A proposito del meccanismo di tutela istituito da tale legge non posso non condi-
videre i rilievi critici sulla eccessiva macchinosita dello stesso meccanismo sicura-
mente sproporzionato rispetto agli accertamenti non impegnativi richiesti per la
decisione se un processo ha o non ha avuto una durata irragionevole, considerando
oltretutto che al proposito la giurisprudenza di Strasburgo offre ai giudici parametri
di chiara lettura.

La nuova norma dell’art. 111 Cost., dunque, in quanto inidonea a tradursi nei
contenuti di una situazione giuridica soggettiva, si dirige essenzialmente al legislato-
re la cui attenzione andra prevalentemente orientata su temi di ordinamento giudi-
ziario e di organizzazione della giustizia, piti che sulla revisione di regole processua-
li. Ma occorre pure ribadire, ancora una volta, che tra i corollari che si devono trarre
dalla «garanzia» della ragionevole durata dei processi vi & anche il dovere dei sogget-
ti che agiscono nel processo di esercitare le proprie attribuzioni in modo coerente
con la realizzazione dell’istanza di speditezza del giudizio.
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FrRaNCEScO PaoLo Luiso

Per quanto riguarda la ragionevole durata del processo, credo che a quello che &
stato detto ci sia poco da aggiungere. Vedo difficile o comunque circoscritta a ipote-
si molto marginali la possibilita dell'intervento della Corte costituzionale per sinda-
care una norma in termini di contrasto con il principio della ragionevole durata del
processo.

Certo, talvolta la Corte ha fatto scelte abbastanza audaci. Me ne vengono a men-
te due. La prima in relazione alla legge sulla responsabilita dei magistrati, quando
disse che era incostituzionale la norma nella parte in cui prevedeva che, in caso di
provvedimento collegiale, si dovesse fare la busta chiusa, da aprirsi in caso di azione
di responsabilita, anche quando il collegio aveva deciso all’'unanimita. E I'altra pit
recente, quando ha ritenuto incostituzionale ’applicazione ai processi esecutivi
dell’art. 30 bis c.p.c., cio¢ della norma speciale sulla competenza per le cause in cui
sono parte i magistrati.

Per quanto riguarda invece la c.d. legge Pinto, qui veramente, per me, si & vista
questa legge in un’ottica errata. Rendiamoci conto che lo Stato italiano ¢& responsabile
del risultato, che si ¢ impegnato a raggiungere aderendo alla CEDU, fra cui la ragio-
nevole durata dei processi; come poi lo Stato raggiunge questo risultato, alla Corte di
Strasburgo non puo interessare di meno. Nel momento in cui lo Stato italiano ha deci-
so di istituire un rimedio interno alle sue inadempienze, non era affatto necessario
prevedere che questo rimedio fosse costituito da un processo giurisdizionale: I'impor-
tante era di arrivare al risultato che fossero equamente indennizzati coloro che aveva-
no sofferto pregiudizi per la irragionevole durata del processo.

Avere invece previsto un processo giurisdizionale innanzi alla Corte d’appello, e
poi innanzi alla Cassazione ¢ servito piti che altro a nascondere la spazzatura sotto il
tappeto, in quanto per almeno tre — quattro anni nessun ricorso potra piu essere fat-
to alla Corte di Strasburgo. Al qual proposito, quella stessa Corte non ha certamen-
te fatto una bella figura, allorché ha rimandato indietro anche ricorsi gia presentati al
momento dell’entrata in vigore della legge Pinto.

In ogni caso, il rimedio interno non deve essere necessariamente giurisdizionale,
perché quello che conta non ¢ la giurisdizionalita del rimedio, quanto la congruita
della riparazione; né tanto meno la Corte di Strasburgo ¢ vincolata alla legge Pinto o
alle decisioni dei giudici italiani. Una volta che i rimedi previsti dalla legge Pinto sia-
no esauriti, 'interessato portera il risultato di fronte alla Corte di Strasburgo. Se la
Corte di Strasburgo stabilira che il risultato va bene, allora rigettera il ricorso; se
riterra che non va bene, lo accogliera. E non saranno certamente né la legge Pinto né
le pronunce della Corte di cassazione che potranno impedire alla Corte di Strasbur-
go di applicare i suoi criteri per la valutazione dell'inadempimento dello Stato italia-
no agli impegni assunti. La Corte potra sempre dire: qui il giudice italiano ha detto
che non c’¢ la violazione, invece la violazione c’¢; qui ha liquidato mille euro di
indennizzo, e invece il pregiudizio subito va liquidato con duemila euro; qui non ha
tenuto conto di un certo tempo processuale, perché I’ha imputato alla parte, in realta
doveva essere imputato allo Stato; e cosi via.
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Insomma, la posizione dello Stato italiano rispetto alla CEDU & né piti né meno
quella di un debitore: la ricognizione, che il debitore fa, per individuare quali sono i
suoi obblighi da un risultato che & poi verificato in sede giurisdizionale; quello che
conta ¢ che questa ricognizione dia un risultato che sara valutato corretto dal giudi-
ce, mentre sono indifferenti i modi con i quali la ricognizione ¢ effettuata. Né il debi-
tore puo sottrarsi alle conseguenze del proprio inadempimento, sostenendo di aver
correttamente svolto il procedimento di ricognizione dei propri debiti, se il risultato
¢ valutato non corretto da parte del giudice.

Ecco, se si voleva raggiungere questo risultato, tanto valeva non caricare ulterior-
mente la giurisdizione di un’attivita che non ¢ affatto giurisdizionalmente necessaria,
e attribuirla ad un soggetto pubblico diverso: ad es., all’ Avvocatura dello Stato, come
prevedeva quel decreto-legge, che poi ¢ decaduto.

Un altro falso problema, discusso a proposito della legge Pinto, riguarda la neces-
sita 0 meno di tener conto della giurisprudenza della Corte. Il problema non ¢é se «si
deve» o «non si deve» tener conto della giurisprudenza della Corte: ancora una vol-
ta si tratta solo di un problema di risultato. Se il giudice italiano non ne tiene conto,
vorra dire che la parte andra a Strasburgo e Strasburgo le dara ragione, perché appli-
chera i suoi criteri e dira: la parte non ha ottenuto quello che aveva diritto di ottene-
re. Non ¢ un dovere, ma un interesse dello Stato italiano applicare i criteri della Cor-
te di Strasburgo.

Ripeto: se la giurisprudenza delle Corti di appello e della Corte di cassazione non
segue quella della Corte di Strasburgo, tanto peggio per lo Stato, che sara condanna-
to dalla Corte di Strasburgo.

Mi chiedo soltanto: ci si lamenta tanto del sovraccarico della giustizia e dell’abu-
so delle impugnazioni, e poi si fa una legge in base alla quale la parte, se vuole anda-
re a Strasburgo, deve per forza di cose ricorrere in Cassazione. Ha senso tutto que-
sto? Non sarebbe stato meglio attribuire alla Pubblica amministrazione il compito di
risarcire i danni dovuti all’eccessiva durata del processo?

MaARIO CHIAVARIO

Credo che la norma sulla durata ragionevole del processo sia quella che pone i
problemi pit delicati di bilanciamento. E qui di nuovo, scusate la ripetitivita, viene
fuori — e forse ¢ il punto su cui viene fuori con maggiore evidenza — la diversita di
posizione di un giudice come la Corte costituzionale italiana e di un giudice come la
Corte europea dei diritti dell'uomo. Anche questo spiega come mai sul principio di
durata ragionevole del processo ci sia stato un diluvio di interventi censori della Cor-
te europea, nei confronti dell’Italia ma non solo nei confronti dell’Ttalia, mentre —
come ricordava Giuliana Civinini — finora quel principio non ha detto quasi nulla sul
piano delle sentenze della Corte costituzionale. Gia, perché da noi si guarda essen-
zialmente a cid che dicono le leggi e specialmente in campi come questi diventa dif-
ficile andare a sindacare anche la discrezionalita del legislatore. E bensi vero che
possiamo dire —I’ho detto anch’io, ed ¢ stato detto molto piti autorevolmente che da
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me — che il principio della durata ragionevole del processo pud anche arrivare a far
temperare, sul piano del bilanciamento dei principi costituzionali, certe garanzie
processuali. Del resto, ’ha detto in termini generali anche la stessa Corte europea dei
diritti dell'uomo: quella stessa Corte secondo la quale — parlo della sentenza Doorson
del 1996 — proprio il principio dell’«equo processo» impone che persino le modalita
di esercizio dei diritti difensivi facciano i conti con esigenze come quelle di tutela
dell’incolumita dei testimoni (e la Corte di Strasburgo ¢ arrivata, su queste premesse,
addirittura alla conclusione — che per me resta discutibile — di giustificare, a certe
condizioni e in certi contesti, ’anonimato di una testimonianza).

Ma torniamo alla durata ragionevole del processo. Certo, nell’ottica della nostra
Corte costituzionale, sindacare e poi dichiarare incostituzionale una norma perché
non attua questo principio, credo che resti estremamente difficile (e non perché
ignori che anche la nostra Corte costituzionale guarda anche all’applicazione delle
leggi, ma pur sempre per dichiarare incostituzionali le leggi e non per riconoscere
una violazione concreta del diritto di un individuo). Allora & come se il principio del-
la durata ragionevole non fosse oggi scritto nell’art. 111? No: non & questo che voglio
dire; penso che di qui ¢’¢ uno stimolo in pitt perché sia il legislatore a fare i necessa-
ri bilanciamenti, le necessarie armonizzazioni soprattutto 12 dove non tanto si tratti
di riconoscere un diritto o una garanzia quanto di graduarne le modalita. E garanzia
— penso a una cosa banalissima —, & garanzia fondamentalissima che I’avvocato difen-
sore possa parlare? Elementare, no? Certo, perd non per tutto il tempo che vuole.
Questo addirittura non c’era bisogno che ce lo dicesse la Costituzione per dire che
nei codici ci fosse scritta una norma limitativa. Ho fatto proprio I’'esempio piti bana-
le, pitt scolastico, ma esso ci dice proprio che nel determinare le modalita esplicative
dei diritti e comunque delle regole, ... est modus in rebus. E non parlo soltanto dei
diritti della difesa, perché ci sono anche ad esempio da limitare i poteri dell’accusa,
anche certi abusi di tempi processuali da parte di pubblici ministeri, da parte di giu-
dici.

La legge Pinto. La legge Pinto mi pare che sia il sintomo di un’amara realta. Cul-
turalmente, prima ancora che nella normativa, sul piano della durata ragionevole del
processo siamo all’anno zero. E la legge Pinto non ¢ altro che un provvedimento, una
risposta tampone, a una esigenza sottolineata dalla Corte europea, con i suoi ruoli
pieni zeppi di ricorsi da parte cittadini italiani e quindi messa di fronte alla prospet-
tiva di non riuscire a garantire essa stessa una ragionevole durata dei «suoi» proces-
si. Ma la legge Pinto non ¢ una legge per attuare la durata ragionevole del processo,
¢ una legge-tampone fatta perché tutta una serie di ricorsi si dirottino di 13, all’inter-
no del nostro ordinamento, creando perd a sua volta tutta una serie di problemi nel
lavoro delle corti di appello.

Ultima cosa, che sono purtroppo costretto soltanto ad accennare (e chiedo scusa
anche per le vistose omissioni che il mio intervento lascia sul tappeto). Non dimenti-
chiamo che il principio della durata ragionevole del processo nella giurisprudenza
della Corte europea pone delle grosse responsabilita sia agli organi giudiziari sia alle
parti: non solo agli uni, non solo alle altre.
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Niccold TROCKER

Aggiungo che sulla legge Pinto condivido sostanzialmente i rilievi critici formula-
ti da Chiavario. La sua introduzione ed applicazione dovrebbe tuttavia avere due
effetti positivi: in primo luogo, quello di costringere le autorita nazionali a confron-
tarsi attentamente con la giurisprudenza della Corte di Strasburgo; in secondo luogo
quello di diffondere la consapevolezza che la protezione dei diritti riconosciuti nella
CEDU - e quindi la protezione delle garanzie del giusto processo — ¢ compito che
spetta anzitutto agli organi interni dei singoli Stati nazionali. E questo il vero signifi-
cato della regola del previo esaurimento delle vie di ricorso interne sancita dall’art.
35, primo comma CEDU. Naturalmente, come la Corte europea ha piti volte sottoli-
neato, a tal fine non ¢é sufficiente che certe vie di ricorso siano in astratto previste in
un dato ordinamento statale; occorre che i ricorsi siano concretamente accessibili,
efficaci e sufficienti: tali, cio¢, da portare rimedio alla lamentata violazione perché il
ricorrente sia chiamato ad esperirli.

MariA GiuuaNA CIVININI

La ragionevole durata del processo & I'altra grande novita della norma. Per prima
cosa affronterei la questione di come si possa tutelare questo diritto. La disposizione
¢ chiaramente rivolta al legislatore piti che al giudice che fa applicazione della norma
e ritengo corretta la giurisprudenza costituzionale, che mi sembra ormai piuttosto
consolidata in punto di non sindacabilita delle singole scelte del legislatore nei vari
moduli processuali che vengono adottati indipendentemente dai tempi che questi
occupano. C’¢ tutta la serie di sentenze, in particolare sull’art. 181, 309 e 307 del
Codice di rito, norme che sono state particolarmente bersagliate, senza successo
peraltro, dai giudici di merito.

Come si tutela allora questo diritto alla ragionevole durata del processo? Essen-
zialmente per due strade, una interna e una esterna, nelle quali troviamo quella atten-
zione non solo al rapporto tra legge e principi costituzionali ma anche al modo con
cui la legge viene applicata nel caso concreto e agli effetti della legge nel caso concre-
to cui faceva cenno il prof. Chiavario. Faccio riferimento evidentemente sia alla legge
Pinto che alla possibilita di ricorso diretto alla Corte di Strasburgo. Per quanto con-
cerne la tutela interna del diritto alla ragionevole durata del processo, sicuramente in
questa sede sono sindacabili non solo le gestioni concrete del processo e quindi le
deviazioni dai parametri del tempo ragionevoli dovute alle modalita concrete con cui
le norme sono state attuate — rinvii troppo lunghi, astensioni e quant’altro, modalita
errate nella conduzione dell’istruttoria, C.T.U. i cui tempi si dilatano in anni — ma
anche le scelte irrazionali del legislatore e le scelte del legislatore che portano a tempi
processuali troppo lunghi. Questo principio, cio¢ il principio della sindacabilita del-
le scelte del legislatore, la Corte di Strasburgo 1’aveva affrontato e risolto positiva-
mente da tempo ed & stato anche uno dei temi che si sono presentati subito all’atten-
zione della giurisprudenza interna anche perché ovviamente I’ Avvocatura dello Stato
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su questo punto ha fatto una forte resistenza e anche un notevole sforzo per negare la
possibilita che attraverso la tutela della legge Pinto si potessero sindacare scelte del
legislatore. Nel caso di tempi lunghi dovuti a determinate soluzioni normative (anche
in forza di quel principio di circolarita tra le giurisprudenze a cui si fa riferimento nel-
la domanda n. 6) la giurisprudenza di merito e ora anche la Cassazione hanno affer-
mato che pur non essendo vincolante la giurisprudenza di Strasburgo, ai principi
generali di quella giurisprudenza si deve fare riferimento anche per non privare di
contenuto la norma che come sappiamo ¢ stata fatta proprio per ovviare ai problemi
che erano sorti davanti alla Corte europea dei diritti dell’'uomo. E anche la Corte di
cassazione, con le pronunce in materia di proroga delle esecuzioni e di sospensione
dei termini della graduazione degli sfratti che prevede anche l'intervento del prefetto
e quindi tutta una fase che & completamente sottratta al controllo giurisdizionale e
che non puod essere considerata una fase processuale, ha ritenuto, cosi come la Corte
di Strasburgo, il tempo della proroga e della sospensione come tempo da considera-
re ai fini della valutazione della ragionevole durata e quella legislazione che di per sé
porta a tempi lunghissimi ¢ stata ritenuta sindacabile e la conseguente violazione del
diritto alla ragionevole durata indennizzabile.

D’altra parte tutte le volte in cui la strada interna non sara sufficiente, e in parti-
colare il rimedio della legge Pinto non sara sufficiente, sara sempre possibile ricorre-
re nuovamente alla Corte di Strasburgo sia ai sensi dell’art. 6 che ai sensi dell’art. 13
CEDU e quindi penso che sia su questo fronte, e anche sul fronte della responsabi-
lita internazionale dell'Ttalia, che si debba fare affidamento per una tutela efficace del
diritto; cio anche tenendo conto dell’ultimo rapporto del Consiglio d’Europa
sull'Ttalia, che & veramente severissimo e che rischia di portarci fuori dal sistema del
Consiglio d’Europa.

La legge Pinto, sicuramente non ¢ un grande esempio di buona legge, ma certa-
mente risponde anche all’esigenza, sottolineata nella sentenza Kudla della Corte
europea, di provvedere, ai sensi dell’art. 13 della CEDU, il nostro ordinamenti di un
rimedio interno alle violazioni dei diritti sanciti dalla Carta. Purtroppo ¢ una legge
con una dotazione economica limitata, pitl che altro & questo che la rende poco civi-
le e poco utilizzabile.

ALDO TrAVI

Il principio della durata ragionevole del processo si afferma mentre il giudice
amministrativo sembra afflitto da un carico di ricorsi pendenti che non pud essere
smaltito in tempi accettabili: dal rapporto fra i ricorsi pendenti e i ricorsi decisi emer-
ge un quadro sconfortante della giustizia amministrativa, che almeno dal punto di
vista statistico ¢ in coda rispetto a tutti i sistemi processuali quanto a durata dei pro-
cessi. Questo quadro, alla luce della legge Pinto, non pud tradursi in termini di
responsabilita personale dei singoli giudici (perché essi nulla possono contro I'insuf-
ficienza degli organici e delle risorse), ma certamente comportera pesanti responsa-
bilita per lo Stato. Proprio in questi mesi, fra I'altro, la Cassazione ha cominciato a
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chiarire alcuni profili cruciali per le vertenze risarcitorie per i ritardi nella conclusio-
ne dei giudizi amministrativi (Cass., sez. I, n. 1653 del 2003): si delineano dunque le
condizioni per I’avvio di un ampio contenzioso risarcitorio.

La sensazione che si ricava dall’esame delle iniziative promosse dal nostro Parla-
mento per assicurare una ragionevole durata del processo amministrativo & perd di
un radicale difetto di impostazione. Alla base della lunghezza dei giudizi vi & una evi-
dente inadeguatezza di risorse: in particolare, i giudici amministrativi sono in nume-
ro del tutto insufficiente. Il Parlamento, anziché intervenire affrontando seriamente
il problema (affrontare seriamente il problema, probabilmente, comporterebbe
anche una riflessione sulle modalita di reclutamento dei giudici amministrativi, che &
uno dei profili in cui si rispecchia la loro specialita), ha proposto principalmente
modifiche nella disciplina del processo, introducendo nuove preclusioni (come la
perenzione dei ricorsi ultradecennali), termini decadenziali pit brevi per alcuni
adempimenti essenziali (sono stati dimezzati i termini per gli adempimenti successi-
vi alla notifica del ricorso, nel contenzioso sulle opere pubbliche e in materie di par-
ticolare rilievo), soluzioni accelerate del giudizio (con riflessi problematici sulla
garanzia del contraddittorio), sentenze «semplificate» (di cui non & assolutamente
chiaro neppure se debbano rispettare la garanzia fondamentale posta dall’art. 112
c.p.c.). In questa logica, mi pare, I'obiettivo della ragionevole durata finisce con
I’essere invocato proprio per limitare la portata del principio del giusto processo.

Dobbiamo chiederci, insomma, se il principio della «ragionevole durata» del
processo possa essere interpretato come I’ha attuato il Parlamento, ossia come un
temperamento per altri principi enunciati nel nuovo art. 111 Cost. e, in particolare,
se il riferimento alla «legge» contenuto nel secondo periodo del secondo comma pos-
sa valere come delega al legislatore per definire, con una certa discrezionalita, il con-
temperamento piu conveniente.

A mio giudizio una lettura del genere va fermamente respinta. La ragionevole
durata che deve essere garantita in base al secondo comma dell’art. 111 non & messa
in pericolo dalle garanzie processuali, ma attua e completa tali garanzie. La ragione-
vole durata, insomma, deve essere garantita non tanto attraverso interventi sulla
disciplina del processo (d’altra parte, non mi sembra proprio che ci siano norme che
hanno I’obiettivo di assicurare un prolungamento dei processi; per lo meno non ve
ne sono nelle leggi sul processo amministrativo), quanto con interventi sulla organiz-
zazione amministrativa della giustizia. Il principio della ragionevole durata pone,
insomma, un vincolo di risultati a carico del legislatore e del Governo, nel senso che
devono sempre essere messe a disposizione degli organi giurisdizionali risorse ade-
guate (anche in termini di personale) per assicurare un celere svolgimento dei pro-
cessi.

Questo principio potrebbe dunque confrontarsi gia oggi con atti legislativi, come
la recente legge finanziaria, che hanno decurtato gli stanziamenti per il sistema pro-
cessuale, senza porsi I'esigenza di verificare il loro impatto sull’amministrazione del-
la giustizia, o con la pretesa discrezionalita dei Ministeri competenti in merito alla fis-
sazione dei tempi per I"avvio delle procedure concorsuali per la copertura di nuovi
posti in organico. Dopo la modifica all’art. 111 Cost. il principio della ragionevole
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durata del processo non pud essere piil considerato come un principio «condiziona-
to finanziariamente» alle contingenti disponibilita di bilancio dello Stato, ma acqui-
sta una sua rigidita e una sua assolutezza, esattamente come si deve riconoscere
quando siano in gioco altri diritti essenziali della persona, come il diritto alla salute.
Anche da questo punto di vista, perd, mi sembra che il dibattito politico (che riflette
I'«ideologia» delle parti politiche) sia rimasto molto indietro, rispetto alle conclusio-
ni cui indirizza il testo costituzionale.



Quesito 6

| principi espressi dal nuovo art. 111 Cost. (specie nel primo e secondo com-
ma) trovano riconoscimento pure in altre carte sopranazionali (in particolare
artt. 6 e 13 Cedu, art. 47 Carta di Nizza destinata, pare, a divenire la prima
parte della futura Costituzione europea), per le quali sono previste anche par-
ticolari forme di garanzia mediante apposite Corti o Tribunali, attivabili attra-
verso speciali procedimenti (c.d. costituzionalismo a multilivello).

Quale influenza potra avere per il nostro ordinamento la giurisprudenza del-
le corti europee (Corte europea dei diritti dell'vomo e Corte di giustizia Cee
in particolare) in ordine agli stessi principi contenuti nel nuovo art. 111 e nel-
le surricordate carte dei diritti2 Quali, a vostro giudizio, i vantaggi ed i rischi
del c.d. «principio di circolarita», fondato sulla collaborazione e la reciproca
influenza tra le diverse giurisprudenze, nel rispetto delle singole autonomie?
Ritenete che il riferimento alle tradizioni costituzionali comuni da parte delle
corti europee possa trovare maggiori difficolta di realizzazione per quelle
parti che fanno riferimento ad aspetti piv strettamente di tipo organizzativo
(modello di ordinamento giudiziario)2 Per questi ritenete che sussista, al pari
degli altri diritti e liberta, la medesima necessita ed esigenza di scelte e solu-
zioni omogenee a livello europeo?

Niccold TROCKER

L’aver inserito nel revisionato art. 111 Cost. la nozione di «giusto processo»,
ancorata alle Carte europee — alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo prima
ed ora anche alla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea — dovrebbe por-
tare ad un superamento della chiusura dell’ordinamento nazionale alle normative
convenzionali e consentire di dare ingresso pil di quanto sia avvenuto finora, agli
insegnamenti offerti dalla giurisprudenza delle Corti europee come elementi inter-
pretativi dei quali tener conto nella determinazione delle implicazioni che da quella
nozione discendono. Insomma, si apre oggi al giurista interno come al giudice delle
leggi una nuova prospettiva di indagine che nella circolarita degli enunciati tra le cor-
ti europee e le corti nazionali dovrebbe contribuire a dar un livello di effettivita
all'interazione tra ordinamento interno e sistema europeo.

L'obiettivo, peraltro, come giustamente notava Chiavario, non puo essere una
uniformita delle discipline processuali o dei modelli di ordinamento giudiziario. Cio
che conta, e che in parte non trascurabile & gia stato raggiunto, ¢ la formazione di un
ordine pubblico europeo volto a consacrare stabilmente determinati principi (o idee-
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cardine) del processo che sono destinati a condizionare nel tempo la credibilita e
’accettabilita delle forme di tutela e delle strutture processuali. E alla formazione di
tale ordine pubblico ¢ essenziale il dialogo tra organi nazionali e organi sopranazio-
nali.

Quanto al contributo offerto dalle corti europee, mi sembra di poter dire che 'ope-
ra della Corte di Strasburgo si ¢ diretta soprattutto al rafforzamento delle garanzie
endoprocessuali, mentre la Corte di giustizia, dopo aver elevato il diritto alla tute-
la giurisdizionale a principio generale dell’ordinamento comunitario, ha curato
soprattutto la sua concretizzazione sul piano dei rimedi: rimedi costruiti in funzio-
ne dei diversi tipi di situazioni soggettive e dei bisogni di tutela che essi concreta-
mente evocavano di fronte alle diverse forme di lesione subita. Basti ricordare le
decisioni rese negli ormai celebri casi Factortame (1990) e Francovich (1991). Va
aggiunto che il rafforzamento della tutela che le pronunce della Corte di Lussem-
burgo hanno prodotto a favore dei «diritti comunitari», a volte si & venuto ad
estendere a quella applicabile alle posizioni di analoga natura di fonte puramente
interna, in virtt della «forza espansiva» del modello di tutela comunitario. Inoltre,
in alcuni casi — penso al settore della tutela cautelare — la giurisprudenza comuni-
taria ha ispirato anche importanti riforme legislative, promuovendo cosi un feno-
meno di armonizzazione spontanea degli ordinamenti processuali nell’ambito
comunitario.

Nello stesso tempo la Corte di giustizia non ha mai preteso di interferire nella
soluzione di problemi che riguardano la struttura e la configurazione dell’ordina-
mento giudiziario nazionale ed anzi ha mostrato una palese riluttanza ad essere
coinvolta nelle relative questioni. Diverso & sotto questo aspetto I’esperienza della
Corte di Strasburgo che non ha esitato a censurare soluzioni nazionali sotto il pro-
filo, ad esempio, dell’indipendenza e della imparzialita dei giudici, senza negare
perd che l'interpretazione e I’attuazione di disposizioni date puo risentire del
mutare dei contesti in cui quelle disposizioni vengono collocate e, soprattutto, sen-
za disconoscere la necessita di un’integrazione fra precetti internazionali e precetti
costituzionali. Per 'altra Corte europea questa integrazione risulta gia dalla deri-
vazione dei principi e dei canoni generali dalle tradizioni costituzionali comuni
degli Stati membri. E sul comune riconoscimento delle tradizioni costituzionali
comuni degli Stati Membri potrebbe essere fondato anche il futuro sviluppo di un
diritto costituzionale europeo nel cui ambito una pluralita di strumenti di garanzia
(a livello nazionale e a livello sopranazionale) offre moduli complementari di tute-
la dei diritti.

FrRaNCESCO PaoLo Luiso

Ma certo. Figurati se la Corte di giustizia dice che non la vuole; vuole anche cer-
te forme di arbitrato. Gli stanno bene anche certe forme di arbitrato.
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MaRIO CHIAVARIO

Con I'ultima domanda si sono messi giustamente in evidenza problemi che non
esito a definire enormi: nel poco tempo che resta, certamente io non sono in grado di
affrontarli nella loro interezza. Coesistenza o sovrapposizione, da un lato di fonti,
dall’altro di giurisdizioni supreme? Io andrei piu indietro, anzitutto per ribadire che
sarebbe comunque opportuna una maggiore, reciproca conoscenza, soprattutto di
giurisprudenze. Certo, per quanto riguarda la materia processuale penale, nessuno
pensa a un unico codice europeo. Pero ¢ intenso il bisogno di armonizzazione, que-
sto si. E 'armonizzazione & necessaria a vari livelli, a cominciare dalla definizione dei
diritti fondamentali, tra la Convenzione del Consiglio d’Europa e la nuova Carta dei
diritti. E poi non & soltanto questione di tutela dei diritti; pit in generale, si tratta di
delineare dei principi comuni, che non sempre toccano, se non forse di riflesso, i
diritti fondamentali degli individui: e penso soprattutto a certi problemi di organiz-
zazione giudiziaria. A quest’ultimo proposito, tuttavia, c¢’¢ anche da dire che le sin-
gole realta nazionali possono ancora essere maggiormente diversificate pit di quan-
to, ad esempio, non possa ammettersi, che so, per le regole fondamentali sulla tutela
della liberta personale. Tra parentesi, io trovo non solo semplicistico, ma abbastanza
avvilente vedere che ci si contrapponga in Italia a colpi di risoluzioni di Parlamento
europeo, magari approvate ogni volta con maggioranze occasionali, su problemi
come quelli della separazione delle funzioni o delle carriere dei magistrati, laddove
sarebbe semmai opportuno un serio confronto a tutto campo con le varie realta euro-
pee e con le loro evoluzioni.
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Recensione a E. Mawram, Rapporti tra dele-
ghe legislative e delegificazioni, Giappi-
chelli, Torino, 1999

di Antonio Ruggeri

1. Tra le molte analisi sul campo, di cui
ormai si dispone, a riguardo delle esperien-
ze di normazione, quella condotta dalla
Malfatti si pone come una delle piu lucide
ed argomentate, certamente la piti organi-
ca, testimonianza di cio che é e che invece
non dovrebbe essere, secondo «modello»,
lasciando peraltro aperte le porte a cio che
potrebbe essere, in sede di revisione di alcu-
ne delle prassi correnti e dei modi con cui
esse sono usualmente riguardate.

L’opera — a me pare — si prefigge essen-
zialmente due scopi, uno principale ed uno
secondario (quest’ultimo, peraltro, assai ef-
ficacemente sintetizzato proprio nelle paro-
le poste a chiusura del libro): per un verso,
offrire una rappresentazione fedele di talu-
ne tra le piu significative esperienze e, per
un altro verso, dispiegare problematica-
mente il ventaglio delle possibili vie da per-
correre al fine di porre almeno in parte ri-
medio alle pit gravi e vistose carenze e stor-
ture dalle esperienze stesse presentate.

1l primo obiettivo &, senza alcun dub-
bio, centrato in pieno: la Malfatti torna pit
volte, con encomiabile pazienza, sui propri
passi a riguardare da prospettive diverse i
«rapporti» — come ha ritenuto opportuno
di chiamarli — tra le deleghe e le delegifica-
zioni, acquisendo crescenti, probanti ri-
scontri della sostanziale indistinzione dei
fenomeni indagati: i quali, pur presentan-
dosi con «nomix» diversi, esibiscono una
straordinaria, incontenibile capacita di «ri-
plasmarsi» da se medesimi in guise tali da
debordare praticamente da ogni schema
che ingenuamente pretenda di darne  prio-
ri, staticamente, una sicura e stabile rappre-
sentazione. La «elasticita» — per riprender
un’efficace etichetta di S. Staiano (e di altri)
— non ¢ altro, infatti, che la virtti camaleon-
tica della delega, come istituto e nelle sue

concrete manifestazioni, di «riconformar-
si» nella sua stessa struttura, oltre che — ov-
viamente — nei contenuti contingenti, in
modi astrattamente indefinibili, con una
marcata tendenza, tuttavia, ad allargare in
misura crescente gli spazi rimessi alla pro-
duzione governativa. Ed «elastiche», nel
senso detto, possono dirsi altresi le delegifi-
cazioni, dove ugualmente la spinta a debor-
dare da ogni argine precostituito & vistosa e
— a quanto pare — essa pure inarrestabile,
secondo quanto peraltro era gia stato rile-
vato in alcune indagini di G. Demuro, G.
Tarli Barbieri e di altri. Proprio su cio, dun-
que, poggia la «fluidita» dei «rapporti» tra
le esperienze di normazione qui comparate,
il loro reciproco confondersi, integrarsi, so-
vrapporsi, che legittima, con la forza che &
propria delle pit forti e stabili tendenze,
quella reductio ad unum attorno alla quale
la Malfatti dipana il filo del suo ragiona-
mento, legandolo sempre piu stretto, nei
vari passaggi in cui esso si dispiega, con
continui riferimenti a contributi dottrinali,
ad orientamenti giurisprudenziali, a prassi
legislative.

Nulla da dire, dunque, proprio su quel-
la che & I'ossatura della costruzione teorica
messa in piedi dall’autrice e che costituisce
la cifra maggiormente originale e persuasi-
va della sua fatica. Di piti, puod aggiungersi
che ha fornito, grazie ad una felice opzione
di metodo che I’ha portata a rovesciare I'or-
dine espositivo usualmente preferito dalle
indagini sul campo, anteponendo la osser-
vazione dell’esperienza alla riflessione criti-
ca sulla stessa offerta dagli studi preesisten-
ti, quella prova risolutiva che & mancata a
quanti di noi pure da tempo abbiamo de-
nunziato, nelle sedi piu varie e con argo-
menti ugualmente diversi, le evidenti diffi-
colta a distinguere le une dalle altre «dele-
ghe».

Forse, se 'indagine si fosse spinta lungo
percorsi ancora pitt minuti ed impervi, fa-
cendo luogo ad un’analisi vieppitl dettaglia-
ta di quella per «ambiti» di applicazione,
esplorati nel secondo capitolo della prima
parte, e dunque estesa ad una disamina (in-
vero, perd, pedante e fin troppo costosa in
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termini di tempo e di energie) delle singole
leggi di «delega» e dei provvedimenti ad es-
se «consequenziali», si sarebbero avute ul-
teriori, significative conferme di come in
molte circostanze le delegificazioni, dal
punto di vista del Governo, allarghino anco-
ra di piu gli spazi per corpose e pressoché
incontrollate scelte politico-normative di
quanto si abbia a seguito delle deleghe pro-
priamente dette (se non altro, per I'aspetto
del tempo di cui il Governo-legislatore di-
spone, nel primo caso, e che, diversamente
dal secondo, non risulta soggetto a sbarra-
menti precostituiti). Il che costituirebbe, di
tutta evidenza, un vero e proprio capovol-
gimento del «modello», pitt ancora che il
suo sostanziale accantonamento.

Le ragioni per cui, nelle singole con-
giunture, si preferisce avviare I'uno ovvero
Ialtro processo di normazione, che porta a
tenere le discipline prodotte dal Governo a
questo o quel piano della scala gerarchica,
possono essere, ovviamente, le pil varie, e
non ha senso qui metterle a fuoco una ad
una. Ma, forse, il motivo di fondo sta pro-
prio nel fatto che le norme adottate, dispo-
nendosi ora al grado primario ed ora invece
a quello secondario della scala stessa, sog-
giacciono ad un trattamento complessiva-
mente diverso (specie in sede di controllo),
ed ¢ percio dalla scelta di quest’ultimo che,
risalendo, dipende a conti fatti I'utilizzo di
questo o quello strumento di produzione.
Non v’¢ dubbio, insomma, che la consape-
volezza per cui I'attuale (se praticamente
reversibile, o no, non saprei dire) indirizzo
accolto dalla giurisprudenza costituzionale
risulti essere di sfavore a riguardo del «va-
lore di legge» dei regolamenti, gioca un
ruolo di centrale rilievo in ordine agli orien-
tamenti della produzione giuridica (non
sara solo qui la radice di quest’ultima, per il
suo complessivo modo di essere, ma che da
essa la produzione stessa largamente, quoti-
dianamente, si alimenti mi parrebbe incon-
trovertibile). Chiaramente, se il trattamento
fosse invece interamente parificato, per
un’ipotesi — come si sa — da tempo affaccia-
ta dalla piti autorevole dottrina ed ora fine-
mente ragionata dalla Malfatti, la scelta del

percorso produttivo da intraprendere po-
trebbe risultare davvero e soltanto affidata
al caso. Sul punto cruciale dei controlli, sul
quale in buona sostanza si misura la capa-
cita di tenuta delle stesse coordinate su cui
poggia il sistema, si tornera ad ogni buon
conto tra non molto; ma, & da chiedersi fin
da ora se, nel quadro di un’eventuale «ra-
zionalizzazione» costituzionale dei «rap-
porti» qui studiati, sia preferibile una scelta
che rispecchi, senza minimamente alterare,
Iesistente ovvero una che vi si contrappon-
ga frontalmente, facendo valere le origina-
rie (e, come si vedra, non in tutto smarrite)
ragioni del «modello», pur a seguito delle
forti torsioni da esso subite.

2. 1l punto di vista del Governo, come
pure specularmente quello del Parlamento,
costituisce nondimeno solo una, seppur
particolarmente illuminante, delle prospet-
tive dalle quali le vicende della normazione
possono essere fruttuosamente osservate.
La Malfatti non nasconde che la sua prefe-
renza & proprio per I’angolo visuale della
forma di governo (sui cui sviluppi ripetuta-
mente insiste, con fini argomenti, svolti
particolarmente nella seconda parte del la-
voro e, specificamente, nei primi paragrafi
del secondo capitolo), corredando ed im-
preziosendo 'indagine anche con una sin-
tetica ma efficace incursione in altri ordina-
menti; nascosta tra le pieghe dell’indagine e
alle volte confinata sullo sfondo rimane, in-
vece, I'attenzione per la forma di Stato, vale
a dire per i riflessi che certe dinamiche di
normazione sono idonee a determinare a
carico dei rapporti tra la comunita governa-
ta e 'apparato governante. Mi parrebbe,
tuttavia, di poter osservare che il lavoro, pe-
raltro assai accurato e ricco di spunti rico-
struttivi di notevole interesse, ne avrebbe,
forse, ancora di pitt guadagnato da un sif-
fatto allargamento dell’orizzonte.

La questione a me sembra essere di cen-
trale importanza e, come tale, torno qui a
segnalarla, dopo avervi ripetutamente insi-
stito in altri luoghi, con specifico riguardo
alle esperienze delle «deleghe» (latamente
intese), anche in vista di ulteriori sviluppi



sollecitati dagli esiti della ricerca condotta
dalla Malfatti. E, invero, ancora oggi gli
studi sulle fonti specialmente (ma anche
studi di diverso oggetto) tengono innatural-
mente separata la forma di governo dalla
forma di Stato, pur professando in via di
principio di credere nella esistenza di mol-
teplici e significative implicazioni tra di es-
se intercorrenti. La verita ¢, perod, che ci si
preoccupa troppo se questa o quella espe-
rienza sposti (ed in che misura) gli equilibri
a favore del Parlamento ovvero (e ordina-
riamente) del Governo o di altro operatore
ancora (ad es., la Corte costituzionale) e
troppo poco, invece, degli effetti, mediati o
immediati, che se ne hanno ovvero che pos-
sono aversene a carico dei cittadini. Lo stra-
no & che un osservatorio privilegiato per lo
studio di siffatte esperienze ¢ dato proprio
(come, appunto, nel caso dello studio della
Malfatti) dalla giurisprudenza costituziona-
le, vale a dire da quel «luogo» istituzionale
che costituisce un punto sicuro di riferi-
mento per quanti si ritengano lesi nei loro
diritti costituzionali dagli atti del potere
maggiormente carichi ed espressivi di «po-
liticita». E davvero singolare — se posso ora
permettermi una fugace divagazione — che
in seno alla ormai alluvionale produzione
dottrinale sulla Corte costituzionale e sulla
sua collocazione in seno alla forma di go-
verno ci si interroghi in modo martellante
(ma sempre pill stancamente) su quanto or-
mai sia stato eroso I’ambito tradizionalmen-
te ritenuto come proprio delle assemblee
elettive (o anche di altre istituzioni, ma so-
prattutto, come si sa, delle prime) e quanto
poco invece ci si chieda circa i riflessi di un
siffatto iperattivismo giudiziale sulla forma
di Stato, vista nel suo insieme, vale a dire
per il modo complessivo con cui la dinami-
ca tra governanti e governati viene varia-
mente orientata nei suoi molteplici e non di
rado frastagliati percorsi dagli indirizzi di
merito della Consulta e dalle «tecniche»
decisorie dalla stessa utilizzate per formarli.

Tornando, ad ogni buon conto, ora ai
«rapporti» oggetto della riflessione della
Malfatti, mi limito qui solo a segnalare co-
me alcuni dei punti di snodo degli stessi po-
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trebbero essere rivisti sotto una luce alme-
no in parte diversa qualora I'angolo visuale
sia appunto spostato. Non si tratta — avver-
to — di una contestazione della opzione me-
todica preferita dall’autrice e che I’ha por-
tata ad apprezzabili conclusioni, a seguito
di una lineare analisi condotta con sensibi-
lita ed intelligenza, ma semplicemente di
una integrazione di prospettiva che, volen-
do, potrebbe essere in altra sede ripresa, se
non altro per verificarne la proficuita (ma
pure, ovviamente, i limiti).

Cosl, dal punto di vista del cittadino, &
assai disagevole stabilire se si abbia un gua-
dagno ovvero una perdita «secca» in conse-
guenza della sostituzione di una precedente
disciplina legislativa ad opera di altra, ri-
spettivamente data da un decreto legislati-
vo ovvero da un regolamento di delegifica-
zione.

In primo luogo, gia soppesare le garan-
zie processuali di cui in atto si dispone nei
due casi & assai problematico (cautela, d’al-
tro canto, impone di restare all’ordine di
idee che guarda alle garanzie per come sono
e non gia per come potrebbero essere).

Ora, il processo costituzionale, oltre ad
una maggiore «visibilita» — se cosi vogliamo
chiamarla — presenta un’opportunita che i
processi comuni non sono strutturalmente
in grado di offrire: quella di poter «mani-
polare», sia pure a certe condizioni ed en-
tro certi limiti (a conti fatti, riducibili alla
mitica ed impalpabile o, diciamo meglio,
essa pure manipolabile «discrezionalita»
del legislatore), le disposizioni di legge, ri-
plasmandole variamente e, specificamente,
aggiungendovi previsioni illegittimamente
mancanti e dettate proprio allo scopo di ve-
nire incontro alla domanda di «giustizia co-
stituzionale» emergente dalla comunita. I
decreti delegati, per cio che qui particolar-
mente importa, possono insomma essere
«aggiustati» dalla Corte (specie, appunto,
con sentenze additive), laddove i regola-
menti non possono esserlo per mano dei
giudici comuni. Se ci si pensa, non & poco.

Da un altro punto di vista, pero, ci si av-
vede che, per strano che possa sembrare, i
decreti legislativi, rispetto ai regolamenti
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«delegati», parrebbero garantire meno (o,
meglio, possono ingenerare la sensazione di
garantire meno) proprio alcuni valori fon-
damentali, a partire da quello della certezza
del diritto fino al valore del riconoscimento
dei diritti inviolabili.

Penso, ora, specificamente alla previsio-
ne, ormai sistematicamente ripetuta negli
atti di delega, secondo cui i decreti legislati-
vi possono essere «integrati» e «corretti» da
successivi atti della medesima specie. Una
previsione che — com’é stato fatto opportu-
namente notare da M. Ainis (e da altri) — fi-
nisce con I’assimilare, in buona sostanza, i
decreti stessi ai decreti-legge, quanto a
strutturale precarieta. Il che ¢ gia di per sé,
non poche volte, una forma di incisione
subdola (e, percio, tanto pit temibile, in
quanto a conti fatti non sanzionabile) a cari-
co del cittadino, delle sue aspettative di una
(pur relativamente) stabile regolazione, per
il fatto stesso di lasciare sostanzialmente in-
determinate le situazioni soggettive, suscet-
tibili di un precoce invecchiamento ed, anzi,
di un vero e proprio logoramento prima an-
cora che siano compiutamente, adeguata-
mente definite. Come mi & parso giusto di
far notare altrove, in circostanze siffatte e, in
genere, ogni volta che la normazione soggia-
ce a continuo, incalzante rinnovamento, vie-
ne toccato (unitamente alla certezza del di-
ritto) il nucleo duro dell’art. 2 Cost., per la
parte in cui racchiude e genuinamente
esprime l'irresistibile, indisponibile voca-
zione delle situazioni soggettive alla loro
stessa concettuale e positiva determinazio-
ne, in un senso o nell’altro, quale che sia ap-
punto (di vantaggio ovvero di svantaggio).
Si aggiunga, poi, 'ulteriore, non secondario
rilievo secondo cui, quanto piu si assiste al
continuo rinnovamento delle leggi e degli
atti equiparati, tanto piti la Corte & obbliga-
ta alla resa, non riuscendo neppure a varca-
re la soglia del merito della causa e doven-
dosi appunto il pitt delle volte arrestare da-
vanti allo zus superveniens: non sara, a rigo-
re, una denegata giustizia costituzionale, dal
momento che 'autorita remittente potra
tornare a valutare la rilevanza e, se del caso,
a rivolgersi nuovamente alla Corte; ma chi

conosce i tempi biblici della giustizia comu-
ne sa che il danno, alle volte irreversibile,
comunque s’¢ consumato.

Ora, & chiaro che una produzione a rit-
mi convulsi si ha ormai dappertutto, per
ogni angolo dell’ordinamento e quali che
siano gli strumenti adoperati per farvi luo-
go, non lasciando dunque indenni neppu-
re i regolamenti. E, tuttavia, & chiaro che
non ¢ affatto la stessa cosa che una discipli-
na veda la luce all’insegna della propria
strutturale, dichiarata precarieta (in attesa
dell’eventuale, ma in realta incombente,
«correzione» e «integrazione»), mentre
un’altra abbia un’aspettativa di vita pitt lun-
ga o — come dire? — non segnata in parten-
za dalla minaccia del prossimo, prevedibile
(e praticamente sicuro) aggiornamento.

Il punto meriterebbe sicuramente un
approfondimento di analisi ed ulteriori ve-
rifiche, anche su piani diversi e con riguar-
do ad esigenze ugualmente diverse da quel-
li qui appena sfiorati, prestando quell’at-
tenzione che ¢ fin qui largamente mancata
all’«affidamento» ingenerata dalle norme,
nel quadro di una teoria generale dell’ordi-
namento. Tuttavia, tornando alla partenza
del ragionamento svolto, mi parrebbe pro-
vato come uno stesso fenomeno, a seconda
dell’angolo di osservazione adottato, si pre-
sti a qualificazioni non solo non coinciden-
ti per orientamento ma, addirittura, assai
distanti e, persino, tendenzialmente divari-
cate 'una dall’altra.

Si prenda, per fare ora solo un altro
esempio, il banco di prova delle riserve di
legge, a riguardo delle quali la Malfatti pro-
spetta un’interessante ricostruzione, sorret-
ta da acute ed approfondite notazioni (p.
205 ss., spec. 215 ss.).

Se si pensa alla funzione «garantista»,
storicamente assolta dalle riserve assolute,
la tesi patrocinata dall’autrice, secondo cui
un inizio di disciplina da parte della legge ¢
ad ogni modo indispensabile e non puo,
dunque, essere interamente surrogato da
atti con forza di legge, parrebbe ancor pitt
avvalorata proprio allargando lo sguardo,
nel senso qui consigliato, e dunque riconsi-
derando i rapporti tra le fonti anche dalla



prospettiva della forma di Stato e non sol-
tanto nell’hortus conclusus della forma di
governo. E, tuttavia, doveroso riconoscere
che non poche difficolta si frappongono al-
I’accoglimento di siffatta proposta, per
quanto consigliabile ne sia una benevola
considerazione nella pratica giuridica.

In primo luogo, non va perduto di vista
che la funzione «garantista» della riserva
non & I'unica, come peraltro la stessa Mal-
fatti opportunamente rammenta, sicché il
punto di vista ex parte societatis, seppur
particolarmente istruttivo per i casi riporta-
bili alla matrice originaria, non appare
granché illuminante per gli altri.

In secondo luogo, va tenuto presente il
carattere assai labile ed incerto, tanto teori-
camente quanto (e soprattutto) pratica-
mente, che connota la distinzione tra riser-
ve assolute e riserve relative, che rischiereb-
be, nel caso nostro, di tradursi in un so-
vraccarico (certamente indesiderabile) per i
giudici chiamati a pronunziarsi sull’uso
corretto dei vari strumenti di normazione.

In terzo luogo, la tesi proposta conver-
te, con specifico riguardo alle deleghe pro-
priamente dette, le riserve assolute in riser-
ve relative, a conti fatti dissolvendo teorica-
mente la distinzione tra i due tipi.

In quarto luogo, si riproporrebbero,
moltiplicati, quei problemi di riconosci-
mento della sufficienza, in rispondenza al
«modello» costituzionale, della disciplina
legislativa, che pure di regola si hanno sul
terreno delle deleghe (e delle delegificazio-
ni) e sui quali tornero, per qualche ulterio-
re precisazione, tra un momento.

In quinto luogo, la tesi qui ragionata of-
fre un avallo teorico indiscusso alla prassi
corrente della sostanziale indistinzione tra
gli atti normativi del Governo, laddove se-
condo «modello» essi richiederebbero
piuttosto di essere differenziati, proprio sul
terreno della «forza» prima ancora che su
quello del «valore» di legge. L’opinione av-
versata dalla Malfatti (ed alla quale, peral-
tro, come dicevo, non nascondo di sentirmi
ideologicamente vicino) ha, infatti, proprio
nelle riserve assolute un sicuro punto di ri-
ferimento per distinguere le deleghe (possi-
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bili) dalle delegificazioni (illecite) e, conse-
guentemente, gli atti che danno seguito alle
une ed alle altre, laddove — a stare all’ordi-
ne di idee accolto nel libro qui annotato —
neppure le prime, a quanto pare, potrebbe-
ro aversi, a meno che le leggi di delega non
si dotino di un pit corposo apparato di
norme, spingendosi pertanto oltre (ma fino
a che punto?) la mera soglia dei «principi e
criteri direttivi». Se non per il 7z0do della
regolazione, che comunque non ¢ affatto
indifferente, quanto meno per I'oggetto del-
la stessa, la comune credenza, da cui la Mal-
fatti si distacca, riesce a tenere distinte le
esperienze in parola (che, poi, esse debba-
no differenziarsi in generale, vale a dire o/-
tre i casi di riserva, & un altro discorso).

In sesto luogo, I'opinione della Malfatti
— piaccia o no — obbliga a riconoscere una
serie assai nutrita di rotture della Costituzio-
ne, per la parte in cui circoscrive la vzs
espansiva della normazione governativa di
grado primario afferente a materie coperte
da riserva assoluta: le disposizioni costitu-
zionali ad esse relative, infatti, suonerebbe-
ro come parziale deroga alla regola della in-
distinta, virtualmente illimitata, equipollen-
za alla legge di decreti-legge e decreti legi-
slativi, una volta per tutte sancita negli artt.
76 e 77 Cost. Naturalmente, I’eventualita
che si dia un si nutrito numero di rotture
non pud essere assiomaticamente esclusa;
e, d’altronde, il canone dell’interpretazione
sistematica non solo non vi fa da ostacolo
ma, anzi, in via di principio, 'avvalora ulte-
riormente. E, pero, prima di pervenire alla
conclusione che una disposizione costitu-
zionale suoni come derogatoria rispetto ad
un’altra, occorre esperire ogni sforzo per ri-
conciliarle pienamente entrambe, senza do-
ver piegare l'una ad un sia pur parziale sa-
crificio rispetto all’altra.

In settimo ed ultimo luogo, la tesi qui
discussa parrebbe essere, almeno in alcuni
cast, praticamente ininfluente per cio che
attiene alle dinamiche che prendono corpo
sul terreno delle deleghe, mentre avrebbe
un particolare rilievo quanto ai decreti-leg-
ge, che non potrebbero essere adottati sulle
materie in parola, proprio per la mancanza
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di una previa disciplina di base ad opera
della legge. I decreti delegati, invece, abbi-
sognando per loro natura di esser precedu-
ti da «principi e criteri direttivis», potrebbe-
ro in astratto, perlomeno in qualche caso,
soddisfare alla condizione richiesta (dico 77
astratto, dal momento che, specie alla luce
della prassi fin qui maturata, & chiaro come
persino per le materie coperte da riserva re-
lativa e, naturalmente, a maggior ragione
per quelle di riserva assoluta la disciplina of-
ferta dalla legge si esponga il pit delle volte
a censura di incostituzionalita, a motivo del-
le sue strutturali, endemiche carenze).
Quanto, poi, ai decreti-legge, se si considera
che essi soggiacciono comunque ad obbliga-
toria conversione, come condizione per la
loro perdurante efficacia (e non gia per la lo-
ro «esistenzax», come inesattamente afferma-
to in giurisprudenza), e che, inoltre, posso-
no essere variamente «aggiustati» nella sede
parlamentare (seppur non illimitatamente,
secondo quanto ¢ stato peraltro giustamente
rilevato dal Capo dello Stato, in occasione di
un recente messaggio di rinvio), la funzione
«garantista» della riserva parrebbe comun-
que preservata, sia pure soltanto ex post.
Non ¢& — sia chiaro — la stessa cosa che la leg-
ge preceda ovvero unicamente segua e guo-
dammodo «ratifichi» 'operato del Governo
(com’¢, ad es., dimostrato per i casi in cui
dai decreti in parola discendano effetti pra-
ticamente irreversibili, malgrado il difetto di
conversione); e, tuttavia, il passaggio parla-
mentare rimane pur sempre indefettibile e,
con esso, indisponibile il ruolo di normazio-
ne esercitato per il suo tramite da parte del-
le assemblee elettive.

3. La osservazione delle esperienze di
normazione di cui qui si discorre (cosi co-
me, generalizzando, di altre) tanto dall’an-
golo visuale della forma di governo, quanto
(e soprattutto) da quello della forma di Sta-
to, si apre ad interessanti ed inusuali svilup-
pi su due piani, sui quali pure le esperienze
stesse sono da tempo riguardate senza che,
nondimeno, si sia ad oggi pervenuti ad esiti
ricostruttivi pienamente appaganti: quello
dei procedimenti e Daltro dei controlli.

La Malfatti si mostra particolarmente
attratta dalle suggestioni offerte dal secon-
do, mentre dedica una minore attenzione
alle vicende che prendono forma sul primo,
specie in sede di ricostruzione dogmatica
degli istituti studiati (v., al riguardo, part.,
tutta la seconda parte del libro). Solo che le
prospettive che potrebbero aprirsi in ordi-
ne alle garanzie hanno bisogno di radicarsi
proprio sul terreno dei rapporti sostanziali
tra gli atti produttivi di norme, per un ver-
50, e, per un altro, sul terreno delle proce-
dure tramite le quali gli atti stessi prendono
forma.

Soprattutto scavando ancora di pit sul-
la struttura tanto degli atti quanto dei pro-
cedimenti, possono aversi originali prospet-
tive d’inquadramento della dinamica della
normazione, vista nel suo complesso e, spe-
cialmente, nelle sue radici ordinamentali,
nonché nel suo necessario, costante orienta-
mento verso i valori costituzionali.

Senza doversi affaticare a rinvenire
nuovi soggetti disposti ad attaccare gli atti
davanti alla Corte (v., spec., quanto si dira
di qui ad un momento a riguardo dei ricor-
si delle minoranze parlamentari), nell’una o
nell’altra delle sedi in cui esercita il suo
mandato, ovvero a far luogo a problemati-
che selezioni tra gli atti stessi (e, in specie,
tra i regolamenti «delegati»), alcuni dei
quali (peraltro, imprecisati: v. p. 287) sol-
tanto riconosciuti come idonei ad esser
provvisti di «valore di legge», si potrebbe
pensare a rimedi ancora piti incisivi, radica-
li, il cui allestimento tuttavia richiederebbe
un vigoroso, rinnovato slancio teorico, una
matura consapevolezza di progettazione
costituzionale, nonché un fermo distacco
da alcune consolidate «consuetudini» giu-
risprudenziali, allo scopo di legare, final-
mente e compiutamente, le vicende della
normazione ai valori costituzionali, la for-
ma di governo alla forma di Stato.

In primo luogo, avverto che il terreno
della connotazione contenutistica degli atti,
per quanto si sia a tutt’oggi dimostrato ste-
rile e a conti fatti perdente, non va intera-
mente abbandonato a se stesso, in forza di
una stanca rassegnazione, giustificata da



un’esperienza sicuramente consolidata ma
ingiustificata secondo Costituzione.

Per un verso, infatti, non & tollerabile
che le leggi di delega propriamente detta si
conformino, cosi come non poche volte av-
viene, quali mere leggi-obiettivo, palese-
mente rinunciatarie ed indisponibili ad of-
frire quell’inizio di normazione sostantiva
alla quale ¢ poi chiamata ad agganciarsi la
disciplina del Governo, in svolgimento ap-
punto dei «principi» (oltre che dei «crite-
ri») direttivi enunciati nella delega.

Le leggi di delegificazione, poi, dal loro
canto, sono tenute (proprio allo scopo di
differenziarsi dalle deleghe ...) a spingersi
ancora oltre, offrendo quella «regolazione»
(sia pure con norme «generali»...) che do-
vra quindi essere integrata ad opera del
Governo. Proprio su questa diversa base
sostantiva, rispettivamente esibita dalle leg-
gi di delega e dalle leggi di delegificazione,
poggia, a mia opinione, la differenza di ef-
fetti tra di esse esistenti, senza la quale, a
sua volta, non si comprenderebbe il diverso
regime sul piano dei controlli: poggia, ciog,
la distribuzione dell effetto abrogativo che —
come ho tentato di precisare meglio in oc-
casione dell’incontro del «Gruppo di Pisa»
svoltosi qualche anno addietro a Napoli —si
ha, a mia opinione, tra legge e regolamento
di delegificazione e che, appunto, in tanto
puod aversi, in quanto la stessa fonte parla-
mentare ponga, come deve, norme (sia pure
«generali» ma) «regolatrici» della materia,
come tali idonee, per la loro parte, a rimuo-
vere norme legislative anteriori. La circo-
stanza, poi, secondo cui siffatta rimozione,
per ragioni di convenienza facilmente com-
prensibili, si produca temporalmente solo
col sopraggiungere del regolamento non
sposta di un solo passo la imputazione giu-
ridico-formale dell’effetto stesso simulta-
neamente ad entrambe le fonti in campo o,
meglio, a ciascuna di esse a seconda della
pill 0 meno ampia articolazione di disposti
al proprio interno presentata, nonché della
struttura nomologica esibita dagli stessi.
Altre spiegazioni, che pure sono state varia-
mente prospettate, quale quella finemente
ragionata da Guastini (cit. dalla Malfatti a
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pp. 28, in nt. 33, e 187, in nt. 103), con cui
s’¢ fatto notare che i regolamenti derogano
non gia a leggi vigenti bensi a leggi previ-
genti, non superano antiche e solide obie-
zioni teoriche, potendosi opporre alla spie-
gazione ora richiamata come non abbia al-
cun senso ragionare di una «deroga» in sen-
so proprio disposta dai regolamenti, vale a
dire considerata quale effetto giuridico da
essi prodotto a carico di disposizioni non
pitt ... vigenti. Con il che, al pari di quanto
si ha per una risalente spiegazione, quindi
«razionalizzata» dalla legge n. 400 e, in for-
za di questa, divenuta communis opinio, si
avrebbe la singolare situazione per cui pro-
prio le fonti che materialmente o, come che
sia, prevalentemente fanno luogo all’inno-
vazione positiva verrebbero innaturalmen-
te ed interamente private di effetti, svilite
insomma a meri «fatti» al cui verificarsi si
avvererebbe la condizione sospensiva ap-
posta dalla legge che li fonda, una volta or-
mai constatata la mera (o storica) «previ-
genza» delle leggi da esse «derogate».

4. Per quanto, come si diceva, si debba
produrre ogni sforzo per tenere reciproca-
mente separate le une dalle altre deleghe sul
terreno sostantivo (e degli effetti), in primo
luogo, e, quindi, su altri e contigui campi di
esperienza, I’esiguita e la vera e propria in-
consistenza dei risultati fin qui conseguiti su
tale terreno, a fronte di un’esperienza irresi-
stibilmente votata a debordare da ogni argi-
ne teorico-positivo predisposto per le sue
manifestazioni, consiglia di non fermarsi so-
lo a tale piano nella ricerca dell’equilibrio ri-
chiesto dal sistema tra le forme di normazio-
ne, gli organi che vi fanno luogo, 'apparato
e la comunita cui esse si dirigono. Ed allora,
pur senza rinunziare — come si diceva — a far
opera di persuasione, specialmente nei ri-
guardi dei giudici, sollecitati ad un maggio-
re rigore (quanto meno nei casi assoluta-
mente eclatanti di deviazione dal «model-
lo»), occorre puntare su altre risorse al fine
di dare un minimo di quiete alle pratiche di
cui si compone e con cui si rinnova I’ordina-
mento.

A tal fine, ancora sul piano della strut-
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tura degli atti puo e, a mia opinione, deve
farsi molto di pit.

Per un verso, un ruolo di centrale rilie-
vo potrebbe essere giocato dalla mzotivazio-
ne degli atti del Governo, in particolare —
direi — di alcun: atti. Come mi & stata offer-
ta, ancora di recente (in occasione di un se-
minario svoltosi al S. Anna di Pisa, nel giu-
gno scorso, sulle esperienze delle deleghe e
delle delegificazioni), I’opportunita di far
notare, I'indirizzo che si vorrebbe imprime-
re all’intero flusso della normazione (specie
di quella in forma legislativa) & nel senso
che quest’ultima debba costantemente ed
adeguatamente giustificare se stessa: innan-
zi tutto, dimostrando la necessiti di nuove
iniziative legislative e, quindi, la loro com-
patibilita, oltre che con la Costituzione, con
gli impegni internazionali e comunitari, con
le sfere di autonomia riconosciute ad altri
enti produttori (part., Regioni ed autono-
mie locali), ecc.

Proprio con riguardo alle deleghe, tut-
tavia, a me parrebbe che ci si possa spinge-
re ancora oltre; e, se & vero che la regola &
I'esercizio diretto ed esclusivo della legisla-
zione da parte delle Camere (art. 70 Cost.),
ogni forma di eccezione rispetto alla stessa
richiede di essere previamente, congrua-
mente motivata. Il flusso delle deleghe — so
bene — ¢ praticamente inarrestabile, ed anzi
si ¢ rivelato, specialmente da alcuni anni a
questa parte, una vera e propria marea
montante, ulteriormente cresciuta nel pur
breve lasso di tempo intercorso tra la pub-
blicazione dell’opera qui annotata e il tem-
po odierno. Ma le deleghe costituiscono
pur sempre una eccezione rispetto alla vi-
gente regola costituzionale, che, come tale,
richiede di essere puntualmente motivata e,
percio, sottoposta ad uno scrutinio stretto
di costituzionalita (similmente, pur nella ti-
picita delle fattispecie, quanto ai decreti-
legge, se & vero che la regola & data non gia
dai casi «straordinari» bensi, appunto, dal
tempo «ordinario»). Se, poi, dovesse muo-
versi la facile, scontata obiezione che quella
regola ¢ stata pensata per un contesto di-
verso, connotato da un bisogno assai conte-
nuto di norme (pur nel passaggio dall’ordi-

namento liberale a quello sociale), e che la
regola stessa appare inadeguata alla nuova
realta, allora non rimarrebbe che battere la
via obbligata di una decisa revisione costi-
tuzionale, che «razionalizzi» la tendenza
nel frattempo emersa, anziché tentare im-
possibili interpretazioni «sananti» tanto
della Carta, quanto dell’esperienza nel suo
insieme. Prima, pero, di far luogo ad un
eventuale e si radicale rovesciamento del-
I'impianto originario (che, con ogni proba-
bilita, non lascerebbe indenne la stessa for-
ma di Stato) mi parrebbe necessaria un’ap-
profondita riflessione e non poca cautela
(non si dimentichi, peraltro, che, specie do-
po la riscrittura del titolo V della Carta, a ri-
gore le leggi statali dovrebbero essere per la
gran parte rimpiazzate da leggi locali; ma
pure una siffatta previsione, al fine di non
apparire ingenua e viziata da evidente ap-
prossimazione, va attesa al varco della pro-
va: una prova che potrebbe riservare non
poche sorprese, specie qualora dovesse far-
si un uso particolarmente capillare e pene-
trante delle clausole del nuovo art. 117, se-
condo comma, che prefigurano interventi
diffusi dello Stato, quali quelli volti a defi-
nire i «livelli essenziali» delle prestazioni o
altri ancora, a tutela di non meglio precisa-
ti interessi «unificanti»).

Per un altro (e conseguente) verso, do-
ve ¢ la regola, li rimane ferma la presunzio-
ne della validita degli atti che vi corrispon-
dono, dove invece I'eccezione — a me pare —
la presunzione stessa si rovescia, converten-
dosi nel suo contrario. Occorre, insomma,
ribaltare la indifferenziata presunzione del-
la validita degli atti, sia pure limitatamente
ad alcuni di essi. Con il che verrebbe ad in-
vertirsi ’onere della prova, dovendo non
gia il ricorrente o lo stesso giudice dimo-
strare la incostituzionalita dell’atto impu-
gnato bensi il suo autore motivarne la con-
formita a Costituzione.

11 discorso & generalizzabile. Ad es., in
caso d’incertezza circa la natura di alcuni
atti di «delega» ovvero di alcuni atti «dele-
gati», non di rado di difficile riconoscimen-
to tanto ad utilizzare criteri formali quanto
ad integrarli con connotati sostanziali, co-



me la stessa Malfatti riprendendo risalenti
dottrine fa osservare, la presunzione do-
vrebbe, a parer mio, giocare a favore delle
deleghe propriamente dette e, per cio pure,
dei decreti legislativi — la regola costituzio-
nale, sia pure nell’ambito della eccezione ri-
spetto all’esercizio diretto della legislazione
nella sede parlamentare — anziché delle de-
legificazioni (e dei regolamenti «delegati»),
di cui tra I’altro non si ha esplicita traccia
nella Carta. Una traccia che, forse, a ben
pensarci, non poteva aversi, giusta la ragio-
ne per cui le Camere possono «delegare»
unicamente il potere di cui dispongono,
quello propriamente «legislativo» (non gia
quello regolamentare o «normativo» in sen-
so lato, di cui non sono state dotate) e, pe-
raltro, solo alle fonti (eccezionalmente, ri-
spetto alla regola costituzionale dell’art. 70,
dotate della stessa forza della legge e che
sono) espressamente ed esclusivamente indi-
cate in Costituzione. Avrei, percio, qualche
esitazione a seguire fino in fondo la Malfat-
ti, laddove (p. 165) lascia intendere che gli
atti «delegati» in genere (anche i decreti le-
gislativi, dunque) esprimerebbero un guid
minus rispetto alla legge, tanto da rivelarsi
inidonei — afferma, in perfetta coerenza con
se stessa, |'autrice, nei passi dietro ricordati
— a disciplinare materie coperte da riserve
assolute di legge. In realta, siffatta «mino-
rita» di condizione sussiste, certamente, ri-
spetto alla fonte delegante, per il fatto che
latto delegato & ad ogni modo tenuto ad
osservarne le indicazioni, mentre non si ha,
in punto di diritto, rispetto ad ogn: altra
legge, proprio per la ragione che la fonte
delegata ¢ per Costituzione provvista della
medesima forza di cui ¢ dotata la legge, non
comprendendosi altrimenti come possa ap-
punto innovare a leggi anteriori (che, poi,
possano darsi limiti dversé, ciascuno avente
una sua peculiare giustificazione, quale
quello per cui i decreti delegati non posso-
no prendere il posto di leggi di conversione
di decreti-legge o di altre leggi ancora, & un
discorso che rimane ovviamente aperto e
che attende risposte differenziate in ragio-
ne della tipicita di certe fattispecie costitu-
zionali ovvero in relazione a talune esigenze
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di ordine sistematico dalla stessa Carta te-
nute presenti).

5. Il piano della struttura degli atti, pe-
raltro, non ¢ il solo sul quale sperimentare
soluzioni maggiormente appaganti rispetto
al passato. All'opera di riordino complessi-
vo un contributo di primaria importanza
puo esser dato da una rinnovata concezione
dei procedimenti e da una diversa qualifica-
zione dei «segmenti» che li compongono,
delle forme della loro reciproca combina-
zione, del rilievo che le forme stesse posso-
no assumere in sede di controllo.

Il modo usuale di guardare al procedi-
mento legislativo ¢, a mia opinione, ormai
irreversibilmente invecchiato. Fino a quan-
do non si comprendera che la prospettiva
formale-astratta, da cui non le sole relazioni
tra le fonti ma la stessa dinamica procedi-
mentale sono correntemente inquadrate,
possiede limiti intrinseci invalicabili, non si
riuscira, a mia opinione, a penetrare pro-
prio nella struttura dei fenomeni indagati e
si seguitera, percio, a coglierne solo la cro-
sta, costituita dalla seriale consecuzione
temporale delle attivita attraverso le quali
gli atti legislativi prendono gradualmente
forma.

Anche qui, un solo esempio per tutti.

L’ipotesi, ragionata dall’autrice (spec.
p. 299 ss.), di un ricorso delle minoranze
parlamentari, nei confronti delle leggi di
«delega», laddove carenti o, ad ogni modo,
incostituzionali, cosi come nei confronti
degli atti «delegati» (in sede di conflitto tra
poteri), potrebbe ancora di piu apparire
credibile se ancorata al procedimento e ad
alcune garanzie (non meramente politiche)
che in esso possono aversi: ad es., per il ca-
so che il Governo non abbia adempiuto al-
I’obbligo prescrittogli di sottoporre lo sche-
ma di atto in cantiere al parere parlamenta-
re, privando in tal modo i gruppi politici di
ogni colore e, specificamente, quelli di op-
posizione di una chance di intervento rico-
nosciuta dalla «delega» (in una congiuntu-
ra siffatta, il conflitto, peraltro, non si pre-
senterebbe come «intrapotere» e, dunque,
non andrebbe incontro alle difficolta pro-
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prie di questi ultimi, alle quali la stessa Mal-
fatti fa riferimento, pur considerandole non
insuperabili). Altro discorso ¢ che, poi,
possano aversi (come, invero, ad opinione
di molti di noi si hanno) serie e fondate ri-
serve sull’idea in sé di riconoscere a gruppi
politici il potere di ricorso alla Corte, per il
rischio di un temibile (soprattutto di questi
tempi...) snaturamento del giudizio di co-
stituzionalita, dovuto ad un eccessivo, in-
sopportabile innalzamento del tasso di
«politicita» che pure, in una certa misura,
gli & proprio. Ma, anche a ritenere sconsi-
gliabile la via considerata invece percorribi-
le dalla Malfatti (e da altri) di un possibile
ricorso delle minoranze politiche alla Cor-
te, quest’ultima potrebbe essere adita con
le procedure usuali in un accresciuto nume-
ro di casi qualora si riconoscesse alla com-
plessiva vicenda procedimentale un rilievo
esterno fin qui non posseduto.
Prescindendo ora dall’annosa (e fin qui
insoddisfacentemente risolta) questione re-
lativa alla giustiziabilita delle violazioni dei
regolamenti camerali, potrebbe piuttosto
pensarsi ad un pill penetrante e diffuso uti-
lizzo del canone della ragionevolezza,
usualmente applicato solo alle norme per
come ormai bell’e fatte e per le loro relazio-
ni sul piano dei rapporti di diritto sostan-
ziale, mentre non ¢ da escludere, per un in-
giustificato apriorismo teorico, che esso
possa prestarsi a proficue applicazioni az-
che in relazione alle norme sulla normazio-
ne, specificamente appunto a quelle che
prefigurano e descrivono, nei suoi passaggi
essenziali, la dinamica procedimentale. Ad
es., restando al caso poc’anzi richiamato e
riprendendo uno schema in precedenza
proposto, la regola dovrebbe dirsi quella
per cui il parere parlamentare sugli atti pre-
disposti dal Governo, se non altro a motivo
della sua provenienza dallo stesso organo
autore della «delega», ¢ da presumere
conforme a quest’ultima. Non se ne potra
discorrere, chiaramente, in termini d’inter-
pretazione «autentica», come giustamente
fa presente la Malfatti (p. 75), richiamando-
si alla giurisprudenza costituzionale sul
punto, ma di una manifestazione politico-

culturale presuntivamente «conforme» alla
legge e la cui conoscenza potrebbe non po-
co giovare agli organi di controllo, certa-
mente, si. Ed allora I'atto del Governo suc-
cessivamente adottato e che da esso immo-
tivatamente si discosti (e, ancora di piti, che
vi mostri un tale disprezzo da non solleci-
tarne I’emissione) — checché se ne dica in
giurisprudenza — potra ugualmente presu-
mersi come invalido, salva appunto la prova
del contrario. Mi parrebbe, questo, un mo-
do soddisfacente per conciliare opposte ed
ugualmente apprezzabili esigenze: quella di
stringere il cerchio attorno al Governo-legi-
slatore, obbligandolo a motivare passo pas-
so le proprie decisioni e quella di non soffo-
care la politica, nelle sue libere (e nondime-
no costituzionalmente rispettose) determi-
nazioni, dando ad ogni modo alla stessa
l'opportunita di affermarsi, pur tuttavia se-
condo ragionevolezza. Allo stesso tempo, la
soluzione proposta tenta di appagare altri
bisogni, forse ancora di pitt meritevoli di at-
tenzione: quello dell’equilibrio in seno ai
rapporti tra Parlamento e Governo, attra-
verso il recupero di un ruolo non meramen-
te politico del primo in corso di procedi-
mento, I'altro dell’equilibrio tra maggioran-
za ed opposizioni, alle quali ultime verreb-
be assegnato un accresciuto peso sostanzia-
le, rilevabile anche in sede di giudizio di co-
stituzionalita pur senza passare per il pro-
blematico riconoscimento del loro potere
di ricorso diretto alla Corte; infine (e so-
prattutto) il bisogno di una costante, estesa
e coerente motivazione degli atti dei pub-
blici poteri, senza la quale non v’é una com-
piuta e matura democrazia.

6. Se i rimedi appena prospettati si pre-
stano ad essere messi in pratica da subito,
sol che appunto lo si voglia, altri richiedono
invece un’organica opera ricostruttiva, vol-
ta a colmare talune lacune lasciate scoperte
in sede di edificazione dell’ordinamento
costituzionale ovvero ad integrare talune
insufficienti indicazioni date dalla Carta
(proprio sul piano dei procedimenti, al
quale si ¢ appena fatto riferimento, posso-
no attendersi non poche, incisive innova-



zioni, gia in seno al quadro costituzionale,
oltre che in altri luoghi normativi).

Avuto specifico riguardo alle delegifica-
zioni, le pitt bisognose di un adeguato so-
stegno (gia in ordine al loro stesso ricono-
scimento), possono immaginarsi molte so-
luzioni «sananti» della prassi in atto e del
suo «fondamento», in via generale fissato
nella legge n. 400 (con le sue numerose «va-
rianti», a getto continuo introdotte da leggi
e altri atti di normazione). Anche I'idea,
preferita dalla Malfatti (spec. pp. 220 e 248
ss.), di far luogo ad una disciplina con legge
«organica» della materia delle fonti, puo,
volendo, esser presa in considerazione, per
quanto — come la stessa autrice opportuna-
mente rammenti (p. 251, in nt. 81) — si trat-
ti di un’innovazione che comunque richie-
derebbe di passare attraverso una revisione
costituzionale, che tenga a battesimo il nuo-
vo tipo di legge in parola; ma, allora, viene
da chiedersi se non sia piuttosto il caso di
rendere ancora pit solida e chiara 'opera
di riordino, fissando direttamente nel qua-
dro costituzionale revisionato un pugno di
nuove regole in fatto di produzione giuridi-
ca e rimandando, poi, ai regolamenti came-
rali e ad altre fonti ancora per i loro oppor-
tuni, necessari svolgimenti. D’altro canto,
in tempi segnati dalla «invenzione» di for-
me sempre nuove di leggi, variamente ag-
gravate o, come che sia, tipizzate nella com-
petenza, alla cui moltiplicazione una spinta
non da poco ¢ ora venuta dalla riforma del
titolo V, consiglierei molta cautela prima di
incoraggiare ulteriormente siffatta tenden-
za, perlomeno per una duplice ragione: te-
nere sotto il livello di guardia il rischio, og-
gi particolarmente incombente, di crescen-
ti ricorsi per vizi formali-procedimentali e
non agevolare la maggioranza di turno,
quale che ovviamente ne sia il colore,
nell’occupazione della «materia» delle fon-
ti, docilmente piegata ad occasionali disci-
pline «organiche», come tali rispondenti
pitt a «logiche» di parte che di sistema. In-
viterei soprattutto a fermare I’attenzione su
questo secondo punto, di cruciale rilievo
nella congiuntura presente, dal momento
che la stessa definizione degli elementi es-

| Libri 369

senziali di cui si compongono i processi di
produzione giuridica e delle forme del loro
rinnovamento, a mezzo di norme costitu-
zionali, non offre piti, com’¢ stato egregia-
mente fatto notare da R. Romboli (e da al-
tri), quelle garanzie che un tempo si consi-
deravano connaturate alla procedura pre-
posta alla formazione delle leggi costituzio-
nali, della quale pertanto (ove materialmen-
te possibile ...) sarebbe consigliabile I’ade-
guamento alla presente realta politica carat-
terizzata da un tendenziale bipolarismo.

La nuova, auspicata «razionalizzazio-
ne» costituzionale, per rispondere allo sco-
po al quale & chiamata, si pone, come si av-
vertiva poc’anzi, davanti ad un bivio: sce-
gliere se limitarsi a fotografare Iesistente
(dando, percio, quel riconoscimento costi-
tuzionale alle delegificazioni di cui esse so-
no ad oggi prive) ovvero se operare per la
sua pur parziale ma decisa correzione.

Non ho esitazioni a schierarmi per que-
sto secondo corno dell’alternativa, se non
altro per la ragione che anche la prima op-
zione deve, poi, fare i conti con una realta
ormai consolidata e che, come ha ampia-
mente mostrato la Malfatti, vede due stru-
menti diversi utilizzati per scopi ed in modi
sostanzialmente non dissimili. L’zrragione-
volezza (per non dire: la vera e propria zrra-
zionalitd) di questo stato di cose non richie-
de, a questo punto giunti, altro commento,
se non quello per cui essa non pud propa-
garsi fino a contagiare, insensatamente, lo
stesso piano costituzionale col suo stesso ri-
conoscimento.

Una eventuale (seppure ad oggi, forse,
praticamente remota) riscrittura della Car-
ta dovrebbe, perciod, essenzialmente mirare
a dare un senso alla distinzione tra deleghe
e delegificazioni, per un verso, e, per un al-
tro, tra gli atti governativi che le eseguono,
senza di che le une come le altre seguiteran-
no a porsi quale un evidente, inutile «dop-
pione» in seno al genus di appartenenza, re-
stando altrimenti preferibile la soluzione
«tranciante» di eliminare dal catalogo degli
atti di normazione uno dei due (preferibil-
mente, come ho gia avuto modo di dire al-
trove, la «brutta copia», quella di cui non si
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ha menzione in Costituzione). A questo fi-
ne si rende indispensabile far luogo ad
un’accurata, rinnovata disciplina della struz-
tura sia degli atti che dei procedimenti, che
particolarmente tenga conto dell’esigenza
di aprire sempre di pitt questi ultimi, da un
canto, all’apporto di organi e soggetti di-
versi da quello istituzionalmente compe-
tente alla produzione e, da un altro canto,
ai controlli, sia interni che esterni. Con spe-
cifico riguardo a questi ultimi (e, segnata-
mente, a quelli che possono aversi presso la
Consulta), poi, assai problematica — come
si sa — si & fino ad oggi rivelata I'idea di al-
largare il giudizio di costituzionalita anche
ai regolamenti «delegati», portando alle ul-
time, coerenti conseguenze la premessa
della sostanziale fungibilita degli strumenti
di normazione messi in mano al Governo.
A dar corpo a quest’idea, tuttavia, la prassi
in atto, fortemente distorsiva del «model-
lo» per com’é (e non gia, ovviamente, per co-
me potrebbe essere), verrebbe a godere di
un avallo non meramente teorico ma final-
mente anche positivo (e positivo in grado
eminente, quello costituzionale) che, in
prospettiva, non so quanto possa giovare
alle complessive esigenze del sistema e — cid
che non ¢ di secondario significato — quan-
to possa esser gradito dalla stessa Corte. E
una ricetta, questa, che — si conviene — ha,
si, un suo senso storico-politico innegabile,
ma che pure comporta un costo non da po-
co (in termini di funzionalita della giustizia
costituzionale, specialmente) da mettere
sulla bilancia. Ed allora potrebbe pensarsi a
soluzioni diversamente orientate che, per
un verso, tentino il recupero della distinzio-
ne tra le forme della normazione, specie sul
terreno dei procedimenti (tipizzando ed ag-
gravando come si conviene quelli preposti
alla confezione degli atti di maggior peso)
e, in generale, accrescano I'onere gravante
tanto sul Governo-legislatore, quanto (e
prima ancora) sullo stesso Parlamento-«de-
legante», in sede di esercizio dei poteri di
cui dispongono. Per un altro verso, poi, oc-

corre che una nuova mentalita metta radici
e si diffonda (non solo tra gli artefici della
produzione, sul cui self-restraint in primo
luogo occorre pur sempre fare affidamento,
ma anche) tra i garanti (il Capo dello Stato
e, naturalmente, in special modo, la Corte):
una mentalita che richiede a suo sostegno
quella forte integrazione e vera e propria im-
medesimazione tra forma di governo e forma
di Stato, dinamiche della normazione e valo-
rZ, su cui si € qui pure ritenuto opportuno
di insistere e che, nei suoi riflessi pitt imme-
diatamente operativi, porta all’affermazio-
ne di pratiche giudiziali connotate da scru-
tini stretti di costituzionalita (essenzialmen-
te, su basi di ragionevolezza) aventi ad og-
getto tutte le forme ed esperienze concrete
di normazione che, in maggiore o minore
misura, si discostino dalla regola costituzio-
nale della diretta ed esclusiva normazione in
forma di legge da parte delle Camere ovve-
ro non si conformino agli szandard (costitu-
zionali e non) fissati in ordine alle dinami-
che procedimentale.

L’autrice del libro qui segnalato, per cio
che attiene specificamente al piano delle
prospettive (e, ancora pill specificamente, a
quelle inerenti ai controlli), proprio sul fini-
re della sua fatica, si dichiara aperta ad inno-
vazioni e sviluppi di vario segno delle espe-
rienze a venire. L’opera che ci ha consegna-
to, per la solidita dell’indagine e la finezza
dell’argomentazione, costantemente vigilata
e protesa verso equilibrate soluzioni rico-
struttive, tanto pill apprezzabili in quanto af-
facciate su un campo oggettivamente tra i
pit scivolosi ed incerti, costituisce un impre-
scindibile punto di riferimento per studiosi
ed operatori in sede di elaborazione di pro-
poste maggiormente appaganti di quelle,
non di rado confuse ed improvvisate, che so-
no usualmente adottate, sia che esse siano
pensate per restare nella cornice della Carta
vigente e sia pure che abbiano di mira di ri-
farla, ancorché solo in parte, su basi nuove o
rinnovate e, tuttavia, pur sempre orientate
verso i principi di base dell’ordinamento.



Replica
di Elena Malfatti

Con quali parole replicare alla recensio-
ne poderosa che il prof. Ruggeri ha voluto
riservare al mio lavoro monografico.

Dico anzitutto che essa mi conforta e mi
preoccupa ad un tempo: stempera infatti i
timori che, nel periodo immediatamente
successivo alla pubblicazione del lavoro, mi
avevano assalito, in considerazione di alcu-
ni scambi di opinione avuti con altri studio-
si delle fonti del diritto, i quali, nell’avanza-
re perplessita circa la mia presunta assimi-
lazione tra le deleghe legislative e le delegi-
ficazioni, mi avevano indotto a pensare che
il testo scritto davvero sopravanzasse quan-
to avrei voluto esprimere, «tradendo» in
qualche modo le intenzioni del suo mode-
sto autore. Nel senso che dal testo emerges-
se non tanto la sollecitazione che volevo
porre, fondamentalmente di metodo, a ri-
pensare criticamente le relazioni tra due
istituti affatto omogenei quali quelli della
delega legislativa e della delegificazione,
quanto una pit superficiale assimilazione
tra gli stessi, suggerita dall’esame della
prassi. E questo & esattamente cio che non
avrei voluto dire, o peggio concludere, che
ho temuto tuttavia la lettura del testo sug-
gerisse, ma che infine le riflessioni serie e
impegnate del recensore — che mi pare rico-
noscano la reale e pitt complessa prospetti-
va che intendevo abbracciare — mi aiutano a
non pensare.

La recensione, accennavo, anche pero
mi preoccupa, per la puntualita con cui, ac-
canto alle lusinghiere osservazioni sui pas-
saggi (a giudizio di Ruggeri) forse meglio
riusciti della monografia, vengono pure evi-
denziati (con una delicatezza che ho molto
apprezzato) gli aspetti di maggior carenza, i
nodi nevralgici, direi i «fili scoperti» che
non sono riuscita ad evitare e che mi im-
porrebbero tante ulteriori meditate rifles-
sioni. Ed & su questi fili ancora da rivestire,
nella prospettiva di un tessuto complessivo
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dell’opera piti denso e consistente, che cer-
chero sia pur brevemente di soffermarmi.

Anzitutto, la mia scarsa attenzione ai ri-
flessi delle tematiche affrontate sulla forma
di Stato. Devo ammettere che il rilievo col-
pisce pienamente nel segno, dato che negli
anni di elaborazione del lavoro non avevo
piena coscienza di questo aspetto, dell’inti-
ma correlazione che lega il sistema delle
fonti alla forma di governo ma anche alla
forma di Stato, nonostante la dottrina (ri-
cordo per tutti Pizzorusso) avesse da tempo
sottolineato tale dimensione; per meglio di-
re, mi rendevo conto della consistenza del
profilo, della «posta in gioco» insita nel de-
cidere se inserire o meno anch’esso nell’im-
pianto della monografia, ma forse ho pec-
cato di ingenuita nel credere di poterlo eli-
dere senza che 'economia del lavoro ne ri-
sentisse troppo, tanto mi parevano comun-
que vasti e ambiziosi gli orizzonti prediletti,
e anzi addirittura eccessiva la pretesa di al-
largarli ancora. Con il senno del poi mi so-
no resa conto che, calibrando opportuna-
mente le parole, avrei potuto — al contempo
— evitare di aumentare a dismisura la mole
del lavoro e tuttavia conferire maggior re-
spiro ed equilibrio al ragionamento com-
plessivo che andavo a svolgere.

Detto questo, nel merito mi sembra
pero difficile fornire una risposta confor-
tante alle preoccupazioni del recensore,
sotto pitt punti di vista: anzitutto, da quello
delle garanzie processuali offerte al cittadi-
no, perché se & vero che il processo costitu-
zionale offrirebbe una visibilita al controllo
sui regolamenti delegificanti che il giudizio
comune sicuramente non ¢ in grado di of-
frire, & altrettanto vero che la giurispruden-
za piu recente della Corte recisamente
esclude una tale prospettiva, indicando
quale unica via percorribile proprio quella,
tradizionale, del giudizio comune (Carlas-
sare-Veronesi). D’altronde quest’ultima via
pone (e lo si rileva da parte di vari osserva-
tori), anche nella prospettiva, credo realisti-
ca, di un suo sviluppo quantitativo, un’in-
cognita di grosso rilievo e che non si puo ta-
cere, inerente I’adeguatezza del bagaglio
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culturale di coloro che il giudizio comune si
trovano ad operare, «senza I’abitudine»
all’applicazione diretta della Costituzione,
la quale sarebbe invece necessaria in pre-
senza di una frequente rarefazione («dissol-
venza», ha scritto felicemente Di Cosimo)
del parametro di rango legislativo. In altra
sede (gli Atti del Convegno di Napoli del
maggio 2000 organizzato dal «Gruppo di
Pisa») suggerivo allora I'opportunita di un
esame sul campo, evitando sterili pregiudi-
zi, per non accontentarsi di queste supposi-
zioni generiche ma verificando in concreto
se la giurisprudenza, in special modo quel-
la amministrativa, riesca per caso a smentir-
le; e mi pare una direttrice di ricerca che al-
cuni giovani studiosi stanno diligentemente
intraprendendo, che potra quindi essere
vagliata nel prossimo futuro.

Ma ancora, si pud affermare che, alme-
no nei riguardi della delegazione legislativa,
il cittadino goda di adeguata protezione
processuale? Qui si innesta tutta la rifles-
sione sull’adeguatezza e sull’effettivita dei
controlli giurisprudenziali sulla disciplina
dettata dal Governo, che spesso non trova
dei reali «paletti» nelle norme di delega, le
quali anzi, si & detto, concedono spazi di
manovra cosi larghi da mettere in imbaraz-
zo lo stesso giudice costituzionale. La Cor-
te, nell’ultimo periodo, ha si tentato di affi-
nare i canoni del proprio controllo sugli
eventuali vizi di eccesso di delega attraver-
so un doppio livello di analisi (D’Elia), con
cui si guarda da un lato alla ratio ed al con-
testo normativo della delega, e si fa ricorso
dall’altro lato all’interpretazione adeguatri-
ce per leggere il decreto delegato alla luce
della legge delegante; ma i risultati non
sembrano essere poi cosi esaltanti, venendo
condizionati inevitabilmente dalla frequen-
te genericita delle indicazioni direttive,
quello — tra i limiti di cui all’art. 76 Cost. —
che si ¢ rivelato, nella prassi, (ben) meno
stringente di quanto in astratto si potesse
immaginare. Per cui, in un intreccio di ri-
mandi, la Corte non pud che prendere atto
di quelle scelte legislative volte ad indicare
soltanto le finalita delle policies da perse-
guire, senza pretendere nulla pitt di un

semplice riscontro dei requisiti costituzio-
nali, nelle leggi di delega, e dell’insussisten-
za di contrasti con la disciplina di legge, nei
decreti delegati; e cosi, alla fine, «la palla»
torna in mano ai soggetti politicamente atti-
vi, ed in particolare alle forze politiche che,
spinte alla logica del maggioritario, rischia-
no di cedere alla tentazione di forzare que-
gli equilibri tra il legislativo e ’esecutivo
che la forma di governo ancora richiede-
rebbe (Lupo), conferendo al Governo po-
teri decisori talmente ampi e indefiniti da
porre sostanzialmente la Corte «fuori gio-
co».

Altra «nota dolente», secondo il recen-
sore, la particolare interpretazione che avrei
dato delle riserve di legge, assegnando loro
una funzione per pitl versi opinabile e che
presterebbe quindi il fianco a molteplici
obiezioni. Qui forse, pitt che a una diver-
genza di vedute, siamo di fronte ad un pos-
sibile equivoco, ad un’incomprensione ge-
nerata certo dalle mie parole ma anche, mi
sia consentito, dalla complessita del tema.
1l tentativo che avevo ritenuto di compiere
nel libro, certo arduo e a questo punto — te-
mo — insufficientemente dichiarato, era
quello di dimostrare 'opportunita di non
esaurire la riflessione in un asfittico esame
delle relazioni tra produzione normativa
del governo e riserve di legge (alla stregua
tra I'altro di un’impostazione — che mi pa-
reva e mi pare quella prevalente — che am-
mette gli atti aventi forza di legge e quindi i
decreti legislativi delegati, in ambiti pur co-
perti da riserva di legge assoluta), ma inve-
ce di legarla all’esame della funzione di in-
dirizzo politico, per giungere sia pur pro-
blematicamente ad individuare quei profili
nei quali (in virtd delle opzioni enucleabili
nella Carta fondamentale relativamente alla
titolarita e all’esercizio della funzione me-
desima) non pud ammettersi alcun «scivo-
lamento» di disciplina, a favore di provve-
dimenti come che sia «delegati», perché
trattasi di profili che devono invece rimane-
re nel dominio esclusivo del legislatore.

Sicuramente una tale operazione, che
porti ad individuare gli spazi che sono e de-



vono rimanere riservati alla legislazione or-
dinaria, nei quali non sia rinviabile a sedi
diverse da quella parlamentare la traduzio-
ne dell’indirizzo politico in norma giuridi-
ca, assume i tratti di un’operazione colossa-
le, che grava enormemente sulle spalle di
studiosi ed interpreti. Cid non di meno mi
sembra trattarsi di un’indagine ineludibile
per non svuotare completamente il signifi-
cato delle riserve di legge o comunque ri-
dutlo ad un mero criterio di distribuzione
delle competenze normative tra parlamen-
to e governo, in base al quale in materie ri-
servate ci si pud accontentare della mera
«presenza» (senza valutarne i contenuti) di
un atto legislativo. E cosi, sulla scorta di
forti suggestioni in me provocate dalla let-
tura di opere anche datate ma tuttavia, cre-
do, da ritenersi fondamentali (penso, sul
punto, ai lavori di Tosato), ho creduto fos-
se possibile indicare un percorso di emanci-
pazione dalla insoddisfacente, tradizionale,
distinzione tra riserve di legge assolute e re-
lative, a favore di una diversa impostazione
in base alla quale, una volta riconosciuta
I’esistenza di una riserva, essa non pud che
considerarsi «assoluta» quanto al suo og-
getto, esprimendo quindi un’intensita ed
una vincolativita tali da non poter venire
elusa da scelte del legislatore di carattere
soltanto formale, prive cio¢ di contenuti
idonei a «rivestire» 'oggetto medesimo, il
proprium della riserva.

Ancora un nodo sensibile del mio lavo-
ro, nell’ottica di Ruggeri, 'insufficiente
spazio dedicato al ruolo e alla funzione dei
procedimenti che portano all’elaborazione
delle leggi di delega e di delegificazione.
Sul punto non sono perd completamente
d’accordo perché — al di [a del fatto che,
potra non piacere la collocazione sistemati-
ca, ma sul finire della prima parte della mo-
nografia credo di essermi soffermata anche
su tale aspetto, compatibilmente con quan-
to prassi e dottrina degli anni *90 consenti-
vano di fare (direi invece che, negli anni an-
cora successivi, la riflessione sul punto si ¢
incrementata in modo esponenziale) — fon-
damentalmente non credo pit di tanto nel-
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la possibilita, attraverso la sottoposizione
degli schemi degli atti normativi ad un pat-
ticolare zter procedimentale, di surrogare o
comunque di compensare le lacune di ca-
rattere sostanziale da cui risultino affette le
norme elaborate da parlamento e governo.
1l rischio maggiore mi sembra quello di fi-
nire per ignorare, in un certo senso, lo scar-
to tra il ruolo che il governo, sulla base di
complessive considerazioni inerenti il siste-
ma delle fonti ed il regime parlamentare,
dovrebbe avere, ed il ruolo molto piu (e
forse troppo) pregnante che invece, giovan-
dosi tra l'altro del «crisma» assolutorio dei
procedimenti cui si trova a sottoporre 77
itinere 1 propri atti normativi, esso viene ad
assumere.

In dottrina, del resto, oltre a studiarsi
attentamente le modalita dei (e gli organi
coinvolti nei) procedimenti, ci si interroga
sulla razionalita e sulla reale capacita di te-
nuta di certe soluzioni organizzative, affina-
te in un passato molto recente (si pensi ai ri-
lievi cui devono essere sottoposti gli schemi
di atti normativi del governo), e nelle quali
lo stesso legislatore non sembra credere poi
fervidamente [se si tengono presenti ad
esempio le vicende di questi ultimi mesi, in
cui in virtd della legge n. 137 del 2002 & sta-
to soppresso il Nucleo per la semplificazio-
ne delle norme e delle procedure, istituito
sia pure in via sperimentale appena tre anni
addietro, e pitl in generale si & operata una
delega (ancora una volta!) volta a consenti-
re al governo di «ritoccare» significativa-
mente precedenti decreti legislativi (fra tut-
ti, il D.Lgs. n. 300 del 1999) che avevano
contribuito in modo decisivo alla riforma
della organizzazione del governol.

La stessa vicenda dei decreti legislativi
integrativi e correttivi, che si impone visto-
samente in questi anni all’attenzione degli
studiosi per la sua entita, e che sembra po-
tersi in qualche modo integrare nel sistema
e «normalizzare» proprio in virtu dei vinco-
li procedimentali cui quei decreti devono
venir sottoposti, pare molto interessante
non solo per cercare di enuclearne condi-
zioni, limiti di utilizzo, compatibilita con i
precetti di cui all’art. 76 Cost. (Cartabia),
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ma ancor prima, probabilmente, come una
specie di cartina di tornasole della notevole
difficolta di utilizzare in modo soddisfacen-
te il procedimento principale di delega;
inoltre lo schema formale cui vengono at-
tualmente sottoposti i decreti integrativi e
correttivi scopre il suo tallone d’Achille nel
carattere ignoto delle operazioni seguite dal
governo nell’arco temporale ricompreso tra
I’emanazione dei decreti legislativi princi-
pali e di quelli correttivi, provocando una
nuova forma di «clandestinizzazione» del
sistema politico (De Fiores), che vede prati-
camente bypassata la procedura parlamen-
tare per i decreti successivi ai principali.
Cosicché, alla fine, la «<montagna» delle for-
me e dei procedimenti non riesce ad evitare
di partorire il suo «topolino», riproponen-
do in modo forte interrogativi di sostanza
degli atti normativi di parlamento e gover-
no, oltre che, una volta di pi, circa le loro
reciproche implicazioni.

Infine sul piano di cio che potrebbe esse-
re, per riprendere I'zncipit del recensore, di
cio che — astrattamente necessario — andreb-
be reso concretamente possibile, per sanare
la «deprecabile» prassi indagata, dandole
un pit adeguato fondamento normativo,
non mi sembra di aver sposato appieno, co-
me afferma invece Ruggeri, di far luogo ad
una disciplina con legge «organica» della
materia delle fonti per inquadrare in parti-
colare il fenomeno della delegificazione
quale forma di sviluppo coerente, o comun-
que non antitetico, del nostro sistema ordi-
namentale. Una volta di pit, probabilmen-
te, non ho saputo trovare le parole per re-
stituire fino in fondo il mio pensiero, rivol-
to ad indicare non tanto /a soluzione prefe-
ribile per recuperare un senso alla distin-
zione tra deleghe legislative e delegificazio-
ni, ma invece a suggerire una pluralita di
percorsi possibili, tutti praticabili alla con-
dizione di scegliere infine quello che sem-
bri 2 pizt coerente (scelta che, invero, io non
ho praticato, perché — non penso di esage-
rare — mi avrebbe imposto I’elaborazione di
ulteriori contributi monografici).

In quest’ottica anche il tema delle leggi

organiche non poteva a mio avviso venire
trascurato, ma credo di avere tuttavia evi-
denziato come debbano prevalere perples-
sita e cautele; se non altro per la farragino-
sita del meccanismo che verrebbe ad inne-
scarsi in un ordinamento che gia prevede la
delega legislativa e affiancherebbe a tale
previsione un’altra indicazione costituzio-
nale che consentirebbe ’'emanazione di leg-
gi organiche, le quali a loro volta dovrebbe-
ro specificare presupposti e condizioni del-
la delegificazione, con il risultato quindi di
una complicazione dei processi di produ-
zione giuridica che dovrebbe essere atten-
tamente valutato in termini di «costi-bene-
fici» per il sistema italiano delle fonti del di-
ritto. Ad ogni modo il rilievo del recensore
— circa il rischio di agevolare la maggioran-
za di turno, attraverso «l’invenzione» di
nuove forme di leggi variamente aggravate,
su un terreno, quale & quello delle fonti, che
dovrebbe rimanere sottratto a logiche di
parte — prova forse troppo (e del resto mi
pare che sia lo stesso Ruggeri implicitamen-
te ad ammetterlo, nello sviluppo del suo ra-
gionamento sul punto): nel senso che & ve-
ro che I'iter procedimentale per 'approva-
zione di leggi organiche risulterebbe «me-
no rigido» (e quindi «meno sicuro») di
quello previsto per le leggi costituzionali;
ma ¢ altresi vero che gli stessi aggravamenti
procedurali richiesti per le eventuali revi-
sioni costituzionali, quali quelli previsti
dall’art. 138 Cost., possono divenire quasi
inconsistenti, se si considerano gli esiti fat-
tuali del sistema elettorale delle camere
che, operando una sovra-rappresentazione
delle maggioranze parlamentari, poco o
niente rischia di garantire (anche) in termi-
ni di corrispondenza tra scelte (di revisio-
ne) fondamentali delle assemblee parla-
mentari e orientamenti dei consociati. Ma
allora — e mi rendo conto che questa con-
clusione costituisce in realta uno stimolo (e
rappresenterebbe per la sottoscritta un one-
re) per I'inizio di un nuovo lavoro - oltre a
doversi meditare attentamente la fruibilita
del genus «leggi organiche» (a fortori chia-
rendo cosa si voglia esattamente intendere
con questa espressione), andrebbero ripen-



sati in termini di opportunita tutti i mecca-
nismi di normazione incidenti sull’edificio
ordinamentale (tutte le norme sulla produ-
zione giuridica), per individuare modalita
complessive di riassetto idonee, non solo
(eventualmente) ad articolare su un doppio
livello (della revisione costituzionale e della
legge organica) scelte normative pit delica-
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te di quelle che possono operarsi con legge
ordinaria; ma pitl in generale ad eliminare
tutte quelle insidiose «crepe» (quale, ma
non soltanto, quella operata dalla duplica-
zione delle «deleghe») che altrimenti, dila-
tandosi nel tempo, di quell’edificio potreb-
bero irrimediabilmente minare le strutture
fondamentali.
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Recensione a G. Scaccia, Gli strumenti della
“ragionevolezza” nel giudizio costituziona-
le, Giuffre, Milano, 2000

di Joerg Luther

«Una ricerca che della ragionevolezza si
propone di studiare gli strumenti logici e gli
usi giurisprudenziali» non pud non merita-
re applausi, quanto meno per il coraggio di
entrare in un campo nel quale hanno scava-
to pili 0 meno tutti senza aver saputo estrar-
re idee condivise dai pit. Questa «ragione-
volezza» si presenta come un libro appa-
rentemente aperto a tutti, consulenti e deci-
sori, legislatori e giudici, autori e destinata-
ri della legge. Ma non appena si cerca di
leggerlo, la ragionevolezza si trasforma in
una figura allegorica coperta da un velo, il
velo della nostra ignoranza. Si rivela un di-
scorso enigmatico, destinato alle decostru-
zioni dei giuristi del postmoderno. Una sor-
ta di arcanum imperii custodito da giudici
costituzionali che, a differenza degli efori di
Sparta, non guardano pit al cielo bensi alla
terra per trovare mediazioni tra il principe
e il suo popolo.

Per strappare il velo e per togliere i sigil-
li messi a questo libro della ragionevolezza,
I'autore propone un’accurata e voluminosa
ricostruzione delle ricerche che sono state
finora svolte sulle pratiche del sindacato
della ragionevolezza, ricerche che troppo
spesso sembrano produrre elaborazioni
dogmatiche tra loro non comunicanti. Que-
sta ricostruzione muove dall’incontestabile
osservazione che, nonostante tutto, il con-
cetto di «ragionevolezza» sia vago e debba
rimanere tale, una «categoria massimamen-
te incerta». Sarebbe basato su usi giurispru-
denziali governati necessariamente da una
«logica debole» e ridotta, una prassi senza
teoria guida. «Non & possibile dunque
nemmeno accennare alle opzioni ideologi-
che e, in definitiva, alle teorizzazioni del
rapporto costituzione-legge sottese alle va-
rie ricostruzioni (...) (p. 10).». In linea di
principio, I'autore rinuncia pertanto ad in-

terrogarsi su eventuali criteri che aiutino ai
giudici di fare un «buon uso» degli stru-
menti della ragionevolezza. La ricostruzio-
ne offerta dal libro non propone una teoria
prescrittiva, si limita ad una ricognizione
empirica degli usi della ragionevolezza. Si
fonda su un’analisi della giurisprudenza co-
stituzionale e delle ricostruzioni della dot-
trina, analisi condotta a tutto campo, senza
pregiudizi e restrizioni, salvo qualche limi-
tazione nel tempo.

Premessa e conclusione ¢ I'idea di una
«vocazione tendenzialmente totalizzante»
del canone della ragionevolezza che si sa-
rebbe trasformato in un paradigma o, come
dice lautore, in un «termine evocativo della
tessitura logica (non deduttiva) e della natura
politica del sindacato di legittimita costituzio-
nale tout court che fa valere, accanto a istan-
ze di razionalitd rispetto ai valori, problemi di
adeguatezza rispetto ai fatti» (p. 23). Secon-
do lautore, il giudizio costituzionale «assu-
me non tanto i caratteri di un controllo nega-
tivo sull’ assenza di contrasto tra legge e costi-
tuzione, quanto quelli di un riscontro positi-
vo circa la sussistenza di quella dose minima
di adeguatezza, congruenza, proporzionalitd
rispetto al fatto (in una parola, di ragionevo-
lezza) che la scelta politica deve incorporare
per essere considerata come legittimo eserci-
zio della funzione legislativa» (p. 387). Le
conclusioni finiscono per ammettere che
anche la ricerca empirica e la descrizione
degli usi giurisprudenziali non puo prescin-
dere da una teoria della giustizia costituzio-
nale. Tra teorie sostanziali che affidano al
processo costituzionale il compito di ricom-
porre il pluralismo sociale nell’unita di un
ordinamento, pitt o meno dinamico, di «va-
lori» e teorie proceduraliste che attribuisco-
no questa funzione piuttosto al processo
politico, I'autore cerca una «via mediana».
Pur evitando gli eccessi di apologia e di cri-
tica distruttiva che possono viziare ogni teo-
ria, questa via mediana tuttavia non si con-
densa in una formula sintetica, ma finisce
con un appello al self-restraint degli stessi
giudici costituzionali, riassumibile forse in
questo imperativo: Si faccia un uso ragione-
vole della ragionevolezza!



Qualche indicazione pit concreta della
«via mediana» viene offerta dalla trattazio-
ne dei singoli «strumenti» (del sindacato)
della ragionevolezza (termine anch’esso al-
lusivo che peraltro riecheggia quello degli
«strumenti» della ragione) nei singoli capi-
toli del libro. Il secondo capitolo ricostrui-
sce innanzitutto la genealogia del sindacato
della ragionevolezza all’interno del princi-
pio di eguaglianza, contraddicendo peral-
tro la tesi weimarana di Leibholz, conforta-
ta dallo studio di Lambert, secondo cui il
canone della non-arbitrarieta della legge &
stata escogitata dalla giurisprudenza della
Corte Suprema statunitense. La successiva
ricostruzione dei vari aspetti dello «<schema
logico» del giudizio di eguaglianza e della
successiva «emancipazione» della ragione-
volezza «in senso stretto» da tale schema ha
pertanto come principale difetto quello di
trascurare il legame storico che intercorre
tra questo tipo di giudizio nei sistemi di
giustizia costituzionale del continente euro-
peo e quello nei sistemi di judicial review in
ordinamenti di case law. Se da noi la ragio-
nevolezza nasce piuttosto dal principio di
eguaglianza, non va dimenticato che nel
mondo nuovo ¢ frutto anche del principio
di liberta, aspetto tutt’altro che secondario
per la legittimazione dei controlli di costi-
tuzionalita. Ad es. lo scrutinio piu elastico
per le norme transitorie e di emergenza e
viceversa lo strict scrutiny per le leggi re-
troattive e leggi provvedimento o personali
possono giustificarsi anche con i rispettivi
sacrifici minori o maggiori in termini di li-
berta.

Il terzo capitolo analizza le tecniche di
accertamento della «zatio legis» come ope-
razione preliminare per una valutazione
della ragionevolezza delle leggi in un siste-
ma di controllo come quello italiano che, a
differenza di quello tedesco (e francese),
concentra i propri sforzi interpretativi pitt
sulla legge oggetto che non sulle norme co-
stituzionali parametro del giudizio. Forse
anche per questo non si indaga su quel nes-
so che intercorre invece tra la «ratio consti-
tutionis» e le ragioni pitt profonde del co-
stituzionalismo. Nell’ottica dell’autore, il
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richiamo ai lavori preparatori della legge fi-
nirebbe per «rappresentare uno strumento
di automoderazione della Corte» (p. 141).
Resta da chiarire, in questa ottica, se un
chiaro original intent della legge puod costi-
tuire anche un limite all’interpretazione
adeguatrice e precludere ’adozione di sen-
tenza interpretative di rigetto e/o di acco-
glimento.

Il quarto capitolo critica i tentativi della
dottrina e della giurisprudenza di collegare
la ragionevolezza alla figura dell’eccesso di
potere legislativo, argomentando con I'im-
possibilita di recepire le tecniche di riscon-
tro delle figure sintomatiche dell’eccesso di
potere amministrativo nel giudizio sulle
leggi. La diversita tra potere esecutivo e po-
tere legislativo non ¢ tuttavia un argomento
sufficiente per dimostrare che soltanto gli
atti del secondo potere possono essere vi-
ziati di un «eccesso» di misura, specialmen-
te se si riconosce che il giudizio sulla ragio-
nevolezza non ha per oggetto soltanto una
relazione tra norme (Paladin) ma anche una
relazione tra principi e casi (Zagrebelsky).
Non sembra irragionevole dedurre in via di
interpretazione dalla costituzione dei pote-
ri, anche alla luce del comune principio di
liberta, un principio di limitazione della di-
screzionalita di tutti i poteri, incluso quelli
politici. Se si ragiona sulla figura dell’ec-
cesso di potere non esclusivamente nelle
categorie del diritto amministrato e sulla ra-
gionevolezza non esclusivamente sotto la
visuale del diritto costituzionale processua-
le, dal punto di vista della teoria delle isti-
tuzioni del diritto pubblico si potrebbe an-
che affermare che nello Stato costituzionale
tutti i poteri (anche il terzo potere e i pote-
ri della Corte stessa) devono essere eserci-
tati nel rispetto delle ragioni che sono alla
base delle norme costituzionali che Ii isti-
tuiscono e delimitano tra loro, ragioni che
si ricavano dai principi e dalle situazioni di
fatto nei quali si fanno valere le norme.

Sotto questo profilo, sarebbe forse pit
utile concepire I'irragionevolezza non sem-
plicemente come vizio materiale, ma come
un vizio «trasversale» che pud raccogliere
in se gli aspetti di tutti i tipi di vizi tradizio-
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nali. Anche l'autore accenna nelle conclu-
sioni che la teoria proceduralista si presta
alla costruzione di «un canone di “ragione-
volezza procedurale” ancora poco esplora-
to nel dibattito dottrinale italiano» (p. 392).
Anche nella dottrina tedesca, una recente
Habilitationsschrift ha valorizzato sotto
questo aspetto la teoria dell’eccesso di po-
tere come una teoria generale del diritto
pubblico in grado di includere la figura del-
la «discrezionalita della legislazione» (K.
Messerschmidt, Gesetzgebungsermessen,
Berlin 2000).

Nel quinto capitolo, ’autore rimprove-
ra alla Corte anziché alla dottrina di non
aver analizzato sufficientemente i «modi
argomentativi della ragionevolezza». Il suo
tentativo di «razionalizzazione» della ra-
gionevolezza, fondato anche su un’ottima
conoscenza della giurisprudenza costitu-
zionale tedesca, propone di distinguere ar-
gomenti di razionalita sistematica, di effi-
cienza strumentale e di giustizia-equita. Sot-
to il primo profilo viene criticato lo scarso
rigore logico del giudizio di «incoerenza»
della legge. Sotto il secondo profilo si indi-
viduano nella incongruenza e impertinenza
due aspetti di un difetto di «idoneita» e si
esamina il ruolo del criterio della «propor-
zionalita» che risulta per lo pit assorbito
dal controllo di ragionevolezza dei bilan-
ciamenti legislativi. Sotto il terzo profilo si
riconosce che la teoria di Gustavo Zagre-
belsky ha prevalso nella giurisprudenza
sulle remore di Livio Paladin. Tutti questi
modi argomentativi abbozzati sono effetti-
vamente rinvenibili nella giurisprudenza
costituzionale. La loro sistemazione puo
servire come orientamento, forse addirittu-
ra come una teoria «dogmatica» della ra-
gionevolezza, ma non ne esaurisce tutti i
profili.

Nel sesto capitolo, infine, Scaccia consi-
dera «il “ragionevole” bilanciamento degli
interessi come tecnica di giudizio di natura

non interpretativa», premessa che forse si
fonda su premesse definitorie che non di-
stinguono sufficientemente tra interpreta-
zione ed applicazione, interessi e norme,
legge e costituzione, principi e valori, bilan-
ciamento del legislatore e controllo dello
stesso da parte della Corte costituzionale.
Questa premessa regge in ogni caso a) il ri-
getto delle tesi di coloro che ammettono al
bilanciamento soltanto interessi apprezzati
da una norma di principio costituzionale o
ammessi in virt di una riserva di legge che
autorizza 'inclusione di altri interessi (Pa-
rodi e il sottoscritto), b) I'idea che gli orga-
ni giurisdizionali ed amministrativi possano
effettuare propri bilanciamenti tra principi
costituzionali solo se dotati di una «delega»
accertata con sentenza della Corte, c) la te-
si secondo cui attraverso il controllo sulla
ragionevolezza del bilanciamento degli in-
teressi la Corte abbia relativizzato il princi-
pio «sola scriptura», «tanto da mettere in
discussione 'idea stessa di una costituzione
scritta come mezzo di limitazione del pote-
re statale» (p. 378). A questo punto, la tesi
della natura non interpretativa del control-
lo della ragionevolezza dei bilanciamenti si
dimostra una premessa «suicida» di ogni
discorso che mira a razionalizzare i «modi
argomentativi» della ragionevolezza. E la
dottrina rischia di avallare quella mediazio-
ne politica dentro la Corte che, dal punto di
vista di una maggioranza di governo alter-
nante non puo che apparire una «bizzaria».
Ma siamo sicuri di non poter razionalizzare
i giudizi sulla ragionevolezza dei bilancia-
menti, ritoccando nella prassi e/o nelle nor-
me autonome ad es. i riti del contradditorio
nel giudizio sulle leggi?

Ecco le perplessita di un lettore che co-
munque non pud non dichiararsi invidioso
della tenacia e pazienza con la quale I'auto-
re ha portato a termine quest’opera di «sfra-
gistica» e geloso dell’attenzione che merita-
no le sue tesi.



Replica

di Gino Scaccia

Mi permetto di replicare alle stimolanti
questioni che mi vengono poste da Joerg
Luther non senza avvertire il disagio di do-
ver liquidare in poche battute temi che, per
la loro complessita teorica, non possono
tollerare risposte olofrastiche.

Prendo I’avvio da un disaccordo di
principio circa il metodo della ricerca. 1l re-
censore correttamente rileva come il libro
non proponga una «teoria prescrittiva», ma
si limiti ad una ricognizione empirica degli
usi della ragionevolezza. In effetti non fac-
cio fatica ad ammettere che, diversamente
da quanto Luther mostra di ritenere, nutro
forti dubbi circa l'utilita di una teoria pre-
scrittiva. Ho scartato fin dall’inizio 'idea di
muovere alla ricerca dell’essenza pura della
ragionevolezza e di distillare modelli astrat-
ti di applicazione giudiziaria e in un’ottica
radicalmente rovesciata, empirico-indutti-
va, ho ritenuto piu proficuo indagare la
giurisprudenza costituzionale per rinvenire
in essa coerenze argomentative, stipulazio-
ni linguistiche, moduli decisionali tipici,
per poi razionalizzare gli esiti della disami-
na giurisprudenziale in schemi di ragiona-
mento o, come mi & parso possibile definir-
li, modi argomentativi. Mi sono infatti per-
suaso che disquisizioni astratte o indagini
filosofiche intese a razionalizzare «la ragio-
nevolezza» e non, pili sommessamente, gli
«strumenti» della ragionevolezza avrebbe-
ro tradito l'ispirazione di fondo e la vera ra-
gione d’essere del libro: parlare alla Corte,
e agli studiosi che ne fanno oggetto delle lo-
ro riflessioni, con lessico da costituzionali-
sta e con la realistica e disincantata consa-
pevolezza (absit iniuria verbis) che quando
si assapora il gusto della riflessione astratta
si corre il rischio di dimenticare che i giudi-
ci della Corte costituzionale non sono filo-
sofi della conoscenza, logici o esperti di se-
meiotica, ma, prima di tutto, giuristi. Una
teoria prescrittiva della ragionevolezza, in-
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somma (mi si consenta di impiegare una
espressione di Felix Frankfurter), porrebbe
«dogmi troppo inflessibili per i problemi
non euclidei che devono essere risolti» nel
giudizio costituzionale.

Rispondo preliminarmente ad una que-
stione che Luther solleva nel discorrere del
rilievo dei lavori preparatori nel giudizio di
costituzionalita, quando si interroga «se un
chiaro original intent della legge puod costi-
tuire anche un limite all’interpretazione
adeguatrice e precludere ’adozione di sen-
tenze interpretative». Tenderei ad esclude-
re una simile possibilita, a giudicare dallo
stato di salute del quale gode, nella giuri-
sprudenza costituzionale, la dottrina del
«diritto vivente», che, se non & proprio in
radicale contrapposizione logica rispetto
alla valorizzazione dell’elemento intenzio-
nale della legge, certo induce a sospingerlo
in posizione marginale nei processi dell’in-
terpretazione giuridica e dunque non crea
soverchi ostacoli a una pronuncia interpre-
tativa che con 'intentio legislatoris si ponga
in disaccordo.

Venendo specificamente alle questioni
di merito, mi pare che gli elementi di di-
scussione che consentono una risposta sin-
tetica siano sostanzialmente due e riguardi-
no la nozione di eccesso di potere legislati-
vo e la configurazione della tecnica del bi-
lanciamento degli interessi.

Quanto alla prima, nello stilizzare il
contenuto del quarto capitolo, nel quale
tento di mostrare che i presupposti teorici
ed applicativi del sindacato di ragionevo-
lezza sono disomogenei rispetto a quelli del
cosiddetto eccesso di potere legislativo,
Luther afferma che «la diversita tra potere
esecutivo e potere legislativo non ¢ tuttavia
un argomento sufficiente per dimostrare
che soltanto gli atti del secondo potere pos-
sono essere viziati per un eccesso di misu-
ra». Non posso che concordare. Non ho
mai negato che 'eccesso di misura possa
rappresentare un vizio di incostituzionalita
della legge e quindi un limite della discre-
zionalita legislativa, e anzi ho cercato di in-
dividuare alcune figure di eccesso come lo
«straripamento» della funzione legislativa
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in ambiti riservati ad altri poteri e I'eserci-
zio della funzione legislativa in frode alla
Costituzione. E nel capitolo V, nel trattare
degli argomenti di razionalita strumentale
della legge, e segnatamente della propor-
zionalita, ho fatto ripetuto richiamo alla
giurisprudenza tedesca sullo Ubermafver-
bot. Non dubito, insomma, che possa esi-
stere un eccesso di misura anche per la legi-
slazione; cid che nego é che il vizio ad esso
relativo (I'eccesso di potere legislativo, ap-
punto) si identifichi con il sindacato di ra-
gionevolezza tanto da costituirne una sem-
plice variante linguistica. Anche perché chi
accredita I'idea di un accostamento tra ec-
cesso di potere legislativo e ragionevolezza
allo scopo di far trasmigrare nel giudizio
costituzionale le figure sintomatiche tipiche
di quel vizio e in tal modo conferire certez-
za ad un canone strutturalmente incerto do-
vrebbe considerare che sul terreno del di-
ritto amministrativo quello stesso accosta-
mento filologico e concettuale & proposto
con intenzioni contrarie, tanto che le valu-
tazioni di congruita, adeguatezza, propor-
zionalita stanno trasformando la figura tra-
dizionale dell’eccesso di potere in un gene-
rale canone di ragionevolezza dell’azione
amministrativa.

Altra ragione di dissenso con Luther sta
nella configurazione della tecnica del bilan-
ciamento degli interessi. Luther ritiene in
primo luogo che il bilanciamento sia tecni-
ca di natura interpretativa; secondariamen-
te che al bilanciamento possano essere am-
messi «soltanto interessi apprezzati da una
norma di principio costituzionale o ammes-
si in virtt di una riserva di legge che auto-
rizza 'inclusione di altri interessi».

Quanto al primo punto, credo che oc-
corra distinguere: nella fase preliminare al
bilanciamento, ossia nella identificazione
degli interessi che si fronteggiano nella ma-
teria oggetto di regolazione legislativa, I'in-
terpretazione dei testi normativi & utile per
la selezione preliminare degli interessi da
ammettere al bilanciamento, la loro qualifi-
cazione formale, la delimitazione dell’area
di estensione reciproca. Ma se & vero, come
Alexy e Mengoni hanno insegnato, che il

proprium del bilanciamento sta nella for-
mulazione di una «regola di prevalenza»
che istituisce una gerarchia (temporanea e
rivedibile) fra principi concorrenti, allora
mi pare difficile negare che questa opera-
zione di «pesatura» abbia natura non inter-
pretativa.

In ordine al secondo profilo della que-
stione, in linea astratta & ben possibile af-
fermare, come del resto ho affermato a p.
311, legandomi all’elaborazione di Alf
Ross, che la nozione di interesse che viene
in gioco nel diritto, e in particolare nel giu-
dizio costituzionale, non si risolve nell’in-
teresse naturalistico coincidente con tutte
le aspirazioni di un soggetto in relazione ad
un bene; non & quindi I'interesse materiale
che si fa valere nella sua nuda fattualita, ma
quello riconducibile ad una costruzione
normativa. E tuttavia il criterio secondo il
quale si potrebbe compiere una scrematu-
ra preliminare degli interessi da bilanciare
limitando la ponderazione giudiziale a
quelli direttamente riconducibili a un prin-
cipio costituzionale non mi pare di grande
utilita, se si considera che le formulazioni
di principio di cui la Costituzione abbonda
consentono di dare ospitalita a qualunque
interesse la Corte ritenga di dover ponde-
rare.

Una precisazione conclusiva: Luther af-
ferma che, nel ricostruire la «genealogia del
sindacato della ragionevolezza all’interno
del sindacato di eguaglianza» contraddirei
la tesi di Leibholz (confortata da Lambert)
«secondo cui il canone di non-arbitrarieta
della legge ¢ stato escogitato dalla giuri-
sprudenza della Corte Suprema statuniten-
se». In effetti il primo accenno alla necessa-
ria ragionevolezza delle valutazioni legisla-
tive ricorre nelle dissenting opinion dei giu-
dici Holmes e Harlan nel caso Lochner vs.
New York [198 U.S. 45 (1905)], in cui era
in discussione una legge che limitava a 10
ore giornaliere e 60 settimanali I'orario di
lavoro dei panettieri. Nel dissent di Harlan,
in particolare, si legge: «Granting (...) that
there is a liberty of contract (...), but assu-
ming (...) that such liberty of contract is
subject to such regulations as the State may



reasonably prescribe for the common good
and the well-being of society, what are the
conditions under which the judiciary may de-
clare such regulations to be in excess of legi-
slative authority and void?». Non potrei
dunque negare che il canone di ragionevo-
lezza sia stato «escogitato» dalla Supreme
Court; ma la verita & che nel libro non ho
condotto alcuna indagine eziologica sulle
applicazioni giudiziarie della ragionevolez-
za. Cio che mi premeva porre in evidenza,
infatti, era solo che I'idea di ragionevolezza,
negli Stati Uniti, non & germinata dall’ap-
plicazione giudiziale del principio di egua-
glianza formale, diversamente da quanto ¢
accaduto in Italia. Poiché questo, e non al-
tro, era quanto mi proponevo di dimostra-
re, ritengo non sia smentita, bensi conforta-
ta dall’indagine storica ’affermazione se-
condo la quale il legame genetico fra egua-
glianza e ragionevolezza, che si dimostra
cosi robusto nella tradizione italiana e con-
tinentale, non contrassegna invece il siste-
ma del judicial review of legislation. Del re-
sto, anche ad ammettere una comunicazio-
ne tra eguaglianza e reasonableness, non an-
drebbe ignorato il diverso significato ideo-
logico che I'eguaglianza ha avuto nella tra-
dizione costituzionale nordamericana ri-
spetto a quello proprio della rivoluzione
francese. Nella tradizione continentale la
parita giuridica costituiva la premessa logi-
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ca di ogni altro diritto e il fondamento stes-
so della democrazia, poiché mirava ad ab-
battere un ordine giuridico cetuale ed un
regime di privilegi; la lotta di indipendenza
delle colonie americane dalla madrepatria
ha innalzato invece la liberta e 'autonomia
a principi-guida, confinando I’eguaglianza
in posizione defilata, tanto che nell’origina-
ria formulazione della Costituzione ameri-
cana un principio generale di eguaglianza
non era neppure oggetto di esplicita enun-
ciazione. E mentre in Europa il pensiero ra-
zionalista, a partire da Kant, poneva pres-
sante 'esigenza di porre la generalita e im-
personalita della legge come caratteri ne-
cessari degli atti normativi, negli Stati Uniti
era espressamente riconosciuta la legitti-
mita di private bills.

Che poi la ragionevolezza «nel mondo
nuovo ¢ anche frutto del principio di li-
berta» credo di aver sufficientemente illu-
strato sia nel capitolo II, quando ho volto lo
sguardo all’attuazione giurisprudenziale
della equal protection clause per esplorare la
possibilita di strutturare il giudizio di egua-
glianza in modo da farlo operare con diver-
sa intensita a seconda del pregio costituzio-
nale delle situazioni incise dalla classifica-
zione discriminatoria; sia nel capitolo VI,
quando ho indagato le origini del balancing
test nella tradizione costituzionale d’oltreo-
ceano.
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1999 pp. VII-312 ISBN 88-348-0634-4 - Euro 23,24 O
2000 pp. X-294 ISBN 88-348-1153-4 - Euro 23,24 O
2001 pp. VIII-304 ISBN 88-348-1374-X - Euro 28,00 O

L’annata 1996 e esaurita.

Tipo di abbonamento: Privati O Enti O

Per una spesa totale di €

Vogliate inviare i volumi al seguente indirizzo:

Cognome e Nome

Indirizzo Telefono

C.A.P. Citta Provincia
E-mail Fax

P.IVA o C.F.

Indicare solo se necessita fattura

Data e Firma

Pagamento: Utilizzare c.c.p. n. 18001107

Decorso il termine di 7 gg. dalla data di sottoscrizione della presente proposta d’ordine senza che il cliente abbia comuni-
cato, mediante raccomandata A/R, telefax o telegramma (confermati con raccomandata con ricevuta di ritorno entro le
successive 48 h) inviata a G. Giappichelli, sede di Torino, la propria volonta di revoca, la proposta si intendera impegnativa
e vincolante per il cliente medesimo.

N.B.: L’invio dei volumi avverra solamente a pagamento effettuato.

Per Ordini:

G. Giappichelli Editore s.r.l.

10124 Torino — Via Po, 21 — Tel. 011-8153111 — Fax 011-8125100 — P.I. 02874520014
E-mail: spedizioni@giappichelli.com — ufficiostampa@giappichelli.com — editoriale@giappichelli.com
Sito internet: http://www.giappichelli.it

______.______________%(________________________________________________________________________________________________________________________________________________







	Quartino Rivista
	INDICE
	01 Cuniberti
	02 Pertici
	03 D_Amico
	04 De Fiores
	05 Campanelli
	06 Sabatelli
	07 Il Forum-Romboli
	08 Libri-Malfatti

