La Corte costituzionale vista «di la dal banco>»

1.- Gia in altra occasione mi era capitato di
osservare che in Italia & tutt’altro che fre-
quente 1’analisi in prospettiva storica del-
le questioni della giurisprudenza costitu-
zionale (Prefazione a A. Andreoni, Lavoro,
diritti sociali e sviluppo economico. I percorsi
costituzionali, Torino, Giappichelli, 2006,
XVII sg.; parzialmente riprodotta, con il
titolo — redazionale — La storia come catego-
ria analitica, in Riy. giur. lay. prey. soc., n.
3/2006, 666 sg.). Qualche ricostruzione
complessiva del ruolo della Corte e delle
trasformazioni esperite dalla sua colloca-
zione nel sistema istituzionale, certo, c’¢
stata (cfr., in particolare, C. Rodota, Storia
della Corte costituzionale, Roma-Bari, Later-
za, 1999), ma studi organici dei vari filoni
giurisprudenziali sono stati tutt’altro che
frequenti (da ultimo, oltre ad A. Andreoni,
Lavoro, diritti sociali e sviluppo economico. I
percorsi costituzionali, cit., v. i numerosi
volumi pubblicati, con il concorso della
Corte costituzionale e di altre istituzioni,
per i cinquant’anni della Corte stessa).

Le ragioni di questo atteggiamento del-
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la dottrina sono molteplici. Qualche ecces-
so di dogmatismo (cui nella letteratura pitt
recente fa oggi da contraltare, per specula-
re reazione, un difetto di inquadramento
dommatico del diritto positivo), certo, ha
pesato, e certo ha avuto un ruolo anche un
eccesso di fortuna del genere «nota a sen-
tenza» intesa come commento alla singola
pronuncia (sul punto, v. M. Luciani, Le note
a sentenza e l'esperienza di «Giurisprudenza
costituzionale». Prime riflessioni, in Corte
costituzionale e processo costituzionale nell ‘e-
sperienza della Rivista «Giurisprudenza costi-
tuzionale> peril cinquantesimo anniversario,
a cura di A. Pace, Milano, Giuffre, 2006,
445 sgg.). Quel che piu ha influito, tutta-
via, & a mio avviso la (sotterraneamente)
perdurante vitalita dell’idea della giurisdi-
zione come attivita di meccanica applica-
zione dellalegge (o di qualunque altra fon-
te, Costituzione compresa), a lungo assai
radicata nei paesi di civil law, nei quali per
molto tempo ci si & abituati a considerare i
mutamenti della giurisprudenza come meri
riflessi (registrazioni) delle trasformazioni
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del diritto positivo, senza connessione con
I’evoluzione del quadro sociale, politico,
economico. N¢é si deve trascurare la pres-
soche totale assenza di una tradizione di
«storia giudiziaria», volta ad indagare la
personalita dei singoli giudici, gli equilibri
interni ai collegi, etc.

2.- Se ¢ largamente mancata una storia dei
giudici e della giurisprudenza costituziona-
le, a piti forte ragione € mancata una storia
della difesa tecnica innanzi la Corte: una
storia, insomma, del rapporto fra giuri-
sprudenza costituzionale e avvocatura (ho
cercato di svolgere qualche riflessione sui
profili — diciamo cosi — teorici di questo
rapporto in L'ayvocatura del libero foro e la
Corte costituzionale, in Foro it., 2006).
Perlaverita, almenol'esame degli scrit-
ti difensivi delle parti sarebbe sempre mol-
to utile, per non dire doveroso, per com-
prendere la vera sostanza degli interessi e
della posta in gioco nei vari giudizi costitu-
zionali. E proprio leggendo quelle difese,
poi, che & possibile capire se e dove la Cor-
te sia stata reticente o audace; se e quanto
abbia risposto a tutti gli interrogativi posti-
sinel corso del giudizio; se € in che misura
abbia replicato agli argomenti delle parti.
Qualche volta, va detto, gli annotatori
mostrano di aver considerato la produzio-
ne delle parti, e qualche volta alcuni scritti
difensivi sono pubblicati nelle riviste spe-
cializzate (¢ quanto & accaduto, in alcune
occasioni, in Giurisprudenza costituzionale).
Anche se vi & qualche segno diuna piii chia-
ra consapevolezza dell'importanza della
questione (v., da ultimo, L. Casini, La pri-
ma sentenza della Corte costituzionale: le
memorie processuali, in Riy. trim. dir. pubbl.,
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2006, 13 sgg., ove si commentano — alle-
gandole — le memorie redatte, appunto, in
occasione della prima controversia decisa
dalla Corte), tuttavia, I’attenzione per la
posizione e per gli argomenti delle parti
resta alquanto occasionale e costituisce
meno la regola che I’eccezione.

Sarebbe quindi molto utile far matura-
re la consapevolezza che le questioni di
costituzionalitd non si capiscono soltanto
leggendo le pronunce che le hanno defini-
te, cosl come sarebbe molto utile una sto-
ria del rapporto tra Corte e avvocatura.

Nel call for papers che il direttore di que-
sta Rivista mi ha inviato, si prospetta la
costruzione diun primo frammento di que-
sta storia attraverso la raccolta delle consi-
derazioni di alcuni «professori-avvocati»
(per dirla con lo stesso Lacche), caratteriz-
zati dauna qualche dimestichezza conla giu-
risdizione costituzionale, sul ruolo e sul fun-
zionamento della Corte. Sulla Corte, insom-
ma, vista «dall’altra parte del banco».

Sinora ho avuto modo di seguire (se i
miei calcoli sono esatti) un po’ pitt di cen-
to giudizi costituzionali, tra incidentali,
principali, per conflitto di attribuzione (sia
tra enti che tra poteri), di ammissibilita di
richieste di referendum abrogativo, da che
(assai tardi, per laverita) ho affiancato 1'at-
tivita professionale a quella di ricerca e di
insegnamento, e sulla base di questa rela-
tivamente limitata esperienza (alla quale,
pero, mi piace aggiungere, perché matura-
tainuna prospettiva completamente diver-
sa, quella di assistente di studio di due giu-
dici di finissima sensibilita giuridica e di
ferrea dirittura morale come Alberto Mala-
gugini e Ugo Spagnoli) credo di poter
rispondere come segue almeno ad alcuni
dei quesiti postimi dalla Rivista.
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2.1.- Quanto al rapporto fra Corte costitu-
zionale e societa, e in particolare alla pos-
sibilita che la prima continui, ancora oggi,
ad esercitare una «funzione educativa»
sulla seconda, credo che la risposta dipen-
da molto dalla capacita della Corte di
«chiamarsi fuori» rispetto alla contingen-
za della discussione politica occasionale.
Solo una Corte capace di far valere la
costanza dei principi costituzionali a fron-
te della volatilita e dell’occasionalita degli
interessi politici del momento ha qualche
chance di orientare la formazione dell’opi-
nione pubblica nella prospettiva dei valori
costitutivi dell’identita del nostro ordina-
mento.

Per far questo, tuttavia, ¢’¢ bisogno di
una ferma volonta di affrontare diretta-
mente qualunque problema, che nella sto-
ria della Corte non sempre & stato possibi-
le registrare. La stessa crisi del giudizio
incidentale dimostra, credo, la dimensio-
ne del problema.

In tutte le ultime conferenze stampa di
fine anno, i Presidenti della Corte hanno
messo in luce I'esplosione del contenzioso
tra Stato e Regioni che ha accompagnato
I’avvento del nuovo Titolo V. Non si & pero
notato con la stessa forza che ai fasti di quel
contenzioso siaccompagnava anche la con-
trazione (specie qualitativa) del sindacato
incidentale. Questa contrazione mi sembra
imputabile a due fattori.

Il primo &’eccesso nell’applicazione del
principio dell’interpretazione conforme a
Costituzione. La stessa Corte ha duramen-
te censurato i giudici che non avevano ade-
guatamente sondato la possibilita diun’in-
terpretazione adeguatrice delle disposizio-
ni legislative da applicare, e questo, certo
anche al di la delle intenzioni, ha contri-
buito a far maturare I’abitudine di condur-

re le possibilita interpretative del testo nor-
mativo anche oltre il loro limite estremo,
sicché 'interpretazione conforme a Costi-
tuzione ha finito per sostituire la (necessa-
ria) richiesta di una pronuncia del giudice
costituzionale.

Il secondo ¢ il sentimento di frustrazio-
ne che é nutrito dai giudici che si vedono
sharrato lo scrutinio nel merito delle loro
questioni per un eccesso di rigidita nel
vaglio dei requisiti di ammissibilita o - non
sipuo certo escludere che, come frequen-
temente ha osservato la dottrina, talora sia
andata proprio cosi - perché il problema
che era stato posto era «<scomodo>» e sem-
brava opportuno rinviarne la soluzione.
Anche questo, & chiaro, ha avuto effetti
disincentivanti sull’accesso alla giustizia
costituzionale.

L'interpretazione conforme a Costitu-
zione e il controllo scrupoloso dei requisi-
ti di ammissibilita delle questioni erano
stati concepiti come strumenti per consen-
tire la penetrazione della Costituzione a tut-
tiilivelli dell’'ordinamento e per la costru-
zione di un corretto rapporto trala Corte e
i «suoi» giudici: condotti all’eccesso, pero,
essi sirovesciano nel loro contrario, e pos-
sono determinare un appannamento del
ruolo della Corte e la diminuzione della sua
capacita di dialogare (anche in funzione
«educativa», appunto) con gli altri opera-
tori del diritto e con tutta ’opinione pub-
blica.

Aggiungo che, proprio nella chiave del
dialogo, va vista con favore la giurispru-
denza che ha ampliato I'accesso al proces-
so costituzionale (si pensi, in particolare,
all’accesso al giudizio di ammissibilita refe-
rendaria anche di soggetti diversi dai pro-
motori, il che & importantissimo specie
quando il Presidente del Consiglio non si
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costituisce: ricordo ancora l'imbarazzo che
siprova nell’essere costretto, in assenza di
contraddittorio, a prospettare alla Corte
tutte le possibili eccezioni di inammissibi-
lita di una richiesta di referendum, per poi
cercare di contestarle). Specularmente, va
considerato con qualche preoccupazione un
recente indirizzo — che sembra maturarsi—
assai restrittivo in tema di intervento nei
giudizi incidentali.

2.2.- Quanto al rapporto con gli altri pote-
ri costituzionali, che la Corte svolga una
funzione arbitrale non & certo una novita e
- anzi - ¢ una diretta conseguenza della
scelta, operata gia dalla Costituzione, di
affiancare strumenti tipici della Staatsgeri-
chtsbarkeit a strumenti propri della Verfas-
sungsgerichtsbarkeit. Semmai, quel che c’¢
dinuovo & 'aumento della conflittualita e la
sua estensione a quasi tutti i settori dei rap-
porti istituzionali (rapporti magistratura-
Governo; magistratura-Parlamento; Presi-
dente della Repubblica-Governo, etc.). Qui
vi sono sia ragioni di preoccupazione che
di ottimismo.

La preoccupazione sta, evidentemente,
nel fatto che il moltiplicarsi del contenzio-
so puo essere la spia di un malessere delle
istituzioni e di un indebolimento dello spi-
rito di leale collaborazione. L’ottimismo,
pero, lo ravviso nella giuridicizzazione/for-
malizzazione dello scontro, che ha il pregio
sia di consentire una soluzione diversa da
quella della prevalenza del piu forte, sia di
rendere trasparente — e accessibile al con-
trollo della pubblica opinione —la contesa.

2.3.- Quanto, infine, al rapporto fra giuri-
sprudenza costituzionale e dottrina (e avvo-
catura), che potrei sintetizzare nella for-
mula «chi ha influenzato chi?>», larisposta
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da dare, per banale che sia, & che un saldo
dei debiti e dei crediti non lo si puo fare.

Per cio che riguarda i rapporti con I'av-
vocatura, ¢ evidente che le parti orientanole
proprie difese e anche il loro stesso modo di
concepire la controversia a seconda del qua-
dro di principi che la giurisprudenza costi-
tuzionale aveva gia prima contribuito a dise-
gnare. Nondimeno, chi volesse studiare
seriamente qualche causa potrebbe cogliere,
talvolta, il debito della Corte nei confronti
della difesa dell'una o dell’altra parte, testi-
moniato dalla continuita tra argomentazio-
ni difensive e svolgimento logico della moti-
vazione della pronuncia finale.

Quanto alla dottrina, le cose sono anco-
ra pit complicate. Direi che ’andamento
dei rapporti con la Corte & stato altalenan-
te. Per una lunga fase ¢ stata la dottrina che
ha svolto la funzione di pungolo nei con-
fronti della giurisprudenza costituzionale,
contribuendo a metterne in luce 'eccessi-
va timidezza, specie in materia di diritti di
liberta, e la troppo rigida connessione con
una tradizione dommatica (quella della giu-
spubblicistica di ascendenza tedesca di fine
Ottocento) ormai inesorabilmente invec-
chiata. Altre volte, pero, ¢ stata la Corte a
sollecitare un ripensamento delle catego-
rie giuridiche piu tradizionali: farei I'e-
sempio della giurisprudenza sul nuovo
Titolo V, in particolare per quel che riguar-
dalaripartizione per materia delle compe-
tenze, e anche quello di alcune sentenze in
materia di liberta di coscienza.

3.- Concludo con qualche osservazione
suggerita specificamente dalla prospettiva
dell’avvocato. Cosa chiede un avvocato alla
Corte? Lasciamo stare 1’ovvia battuta che
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I’avvocato chiede di vincere: quel che dav-
vero chiede ¢ che la Corte gli risponda.

La risposta della Corte, & ovvio, non &
solo il decisum, ma anche e - in questa chia-
ve - soprattutto la motivazione. Quel che
maggiormente delude il difensore ¢ la
mancanza diuna risposta ai suoi argomen-
ti. Da questo punto di vista, quella che lascia
I’amaro in bocca & soprattutto, la (non)
motivazione ex auctoritate. Si pensi ad una
questione che sia «coperta» —come in ger-
go si dice —da qualche, eventualmente sal-
do, precedente. Pud succedere che la Cor-
te silimiti a ribadire quei precedenti sen-
za replicare agli argomenti del difensore,
che magari aveva cercato di dimostrare
come quei precedenti fossero da disatten-
dere perché inconferenti, o non (pilt) con-
divisibili. Questo, credo, costituisce un cor-
tocircuito in quel rapporto dialogico tra
giudice e difensore che gli stessi Presiden-
te della Corte hanno tante volte enfatizzato
nelle loro conferenze stampa di fine anno e
mette in dubbio I'effettiva sussistenza del-
lahiberliana societa aperta degli interpre-
ti della Costituzione, che in tanto puo vive-
re e svilupparsi, in quanto sia costante-
mente nutrita dal confronto, anche critico,
fra tutti gli appartenenti alla comunita degli
esegeti del testo costituzionale. Il confron-
to, insomma, puod anche essere duro. Ma
non deve mancare.
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