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Introduzione



Ho sempre lamentato che i titolari di cariche pubbliche, in Italia, raramente scrivono libri di memorie o pubblicano diari della loro attività. Tutt’altra cosa nel Regno Unito e negli Stati Uniti d’America. Così, in Italia, si sa molto poco del funzionamento delle istituzioni dall’interno. 
Per questo motivo, al termine dell’attività di ministro, nel 1994, ho scritto un articolo su ciò che avevo fatto e su ciò che non avevo fatto, raccontando difficoltà incontrate e illustrando successi. Nel corso dei nove anni trascorsi alla Corte costituzionale, invece, ho tenuto quello che potrebbe dirsi un diario. Circa una volta al mese, ho annotato rapidamente quanto si faceva alla Corte e quanto andavo riflettendo, anche sulla base delle letture e dei contatti con altre Corti, valendomi degli appunti presi rapidamente durante l’attività svolta alla Corte o altrove. Questo libro contiene tale «diario» (più corretto sarebbe chiamarlo, con uno spagnolismo, «mensuario»), che al termine ho solo riletto e rivisto per fare correzioni marginali. 
Il lettore noterà che alcuni temi ricorrono più volte e che il mio punto di vista e le mie opinioni sono cambiate nel tempo trascorso, sia per il mutamento dei contesti e delle persone, sia perché io stesso sono giunto a diverse conclusioni.  
Uno storico mi ha chiesto una volta di poter visitare l’archivio della Corte. Gli ho dovuto rispondere, con rammarico, che esso è previsto dal regolamento, ma non è stato mai costituito. La ragione è semplice: si conservano carte della vita amministrativa dell’istituto (ad esempio, relative alla carriera dei funzionari), non documenti attinenti all’attività giurisdizionale. Questa è stata dall’inizio concepita come qualcosa coperta da un segreto eterno. Meglio: la Corte ha deciso di cancellare i documenti della sua storia, in ossequio a una sbagliata concezione del segreto. Nessuno dei più segreti atti o documenti di Stato è mai rimasto coperto per sempre dal segreto. La Corte ha scelto la strada di annullare ogni traccia di quanto va facendo. La Francia, per il suo Conseil constitutionnel, ha previsto che, dopo un venticinquennio, i verbali delle sue riunioni siano integralmente pubblicati. Cosa che è stata fatta per il primo periodo di vita dell’organo. E la Francia è il paese dal quale l’Italia ha «importato» l’istituto del segreto della Camera di consiglio. Gli Stati Uniti conservano in vari archivi le carte dei giudici, e alcune di queste hanno anche dato luogo a investigazioni: si veda la vicenda della corrispondenza e dei diari di Felix Frankfurter narrata da J. Lepore, The Great Paper Caper, in «The New Yorker», 2014, 1 December. 
Viola questo diario il segreto della Camera di consiglio? Il lettore attento noterà che mi sono espresso più volte a favore dell’introduzione della opinione dissenziente. Tuttavia, intanto che questa non viene introdotta, il segreto va rispettato. Ma quali sono i limiti del segreto? Questo vale per l’eternità? Quando sono passati alcuni anni, va ancora rispettato? E a che cosa si estende il segreto? Perché molti giudici, sia pur occasionalmente, cessata la loro attività, hanno dato notizie su alcune maggioranze, sulle tensioni registrate per alcune decisioni, sulla diligenza dei giudici nel prepararsi (il Servizio biblioteca della Corte ha raccolto in apposito volume, nell’ottobre 2014, più di sessanta Testimonianze e riflessioni di giudici costituzionali sul periodo del loro mandato)? Con queste domande, voglio dire quanto ho detto in una Camera di consiglio non giurisdizionale (questa non vincolata al segreto), che il segreto della Camera di consiglio è a sua volta soggetto a interpretazione, essendovi il principio, non le regole specifiche che dovrebbero circondarlo. Tanto è vero che i penalisti notano che segreta è la deliberazione, non la motivazione; l’ordinamento attribuisce importanza variabile al segreto in relazione al tipo di giurisdizione (maggiore per il giudice del fatto, minore quello delle leggi); si può essere sciolti dal vincolo del segreto; il segreto non implica il divieto di dire se una deliberazione è stata adottata a maggioranza, ma solo quello di indicare la parte che è stata in maggioranza e quella che è stata in minoranza (con conseguente divieto di indicare che la deliberazione è stata presa all’unanimità); alla Corte costituzionale, infine, l’espressione dell’orientamento personale, del singolo giudice, è consentita, tanto è vero che, nel caso in cui si è relatori, si fa constare il rifiuto di stendere la motivazione.  
Ho seguito, quindi, il criterio che mi è parso legittimo di non far nomi, di non indicare specifiche maggioranze, di esporre non opinioni di altri ma mie opinioni, di informare sui contesti noti, di commentare imparzialmente decisioni. Per l’attività non coperta dal segreto, invece, mi sono sentito libero di esporre giudizi. 
Non mi risulta – nonostante che abbia letto gran parte dei libri che costituiscono la ricca letteratura sulle Corti costituzionali – che vi siano opere scritte da giudici, simili a questa mia, sebbene alcuni giudici abbiano scritto resoconti della loro attività, una volta giunti al termine del mandato. 
Il lettore troverà alla fine di questo «diario», come appendici, un mio appunto sul funzionamento della Corte, un mio scritto sull’opinione dissenziente, uno sulle tendenze della giustizia costituzionale italiana, una valutazione d’insieme sulla sua evoluzione e uno schema di relazione sui rapporti tra diritto italiano e diritto europeo. Non ho, invece, aggiunto un altro mio articolo, scritto in inglese, nel quale ho cercato di dimostrare che la contrapposizione giustizia costituzionale-politica (e democrazia) è largamente sopravvalutata.  
Il titolo, infine, riprende il sottotitolo di uno dei libri più conosciuti, anche se di tipo cronachistico, sulla Corte suprema americana, quello scritto da due brillanti giornalisti, Bob Woodward e Scott Armstrong (The Brethren. Inside the Supreme Court, New York, Avon, 1979). 
Per scrupolo filologico, indico le date nelle quali le note sono state scritte, sempre più di una alla volta, e in un ordine che non riflette necessariamente la cronologia degli eventi, siano essi discussioni interne e sentenze, siano essi accadimenti esterni: 2005: 18 dicembre; 2006: 12 febbraio, 6 agosto, 8 ottobre, 12 e 25 novembre; 2007: 4 febbraio, 11 marzo, 8 e 15 aprile, 19 maggio, 30 giugno, 10 novembre; 2008: 21, 22 e 31 gennaio, 10 febbraio, 2 e 16 marzo, 2 e 29 giugno, 21 agosto, 26 ottobre; 2009: 4, 11 e 25 gennaio, 29 marzo, 19 aprile, 10 maggio, 29 giugno, 14 e 26 agosto, 18 ottobre, 22 novembre; 2010: 5, 10 e 30 gennaio, 3 marzo, 18 aprile, 20 giugno, 10 luglio, 23 ottobre, 19 dicembre; 2011: 1 e 16 gennaio, 12 e 28 febbraio, 3 e 16 aprile, 19 giugno, 17 luglio, 27 settembre, 9 ottobre, 13 e 29 novembre, 28 dicembre; 2012: 13, 26 e 29 gennaio, 4, 6, 12 e 19 febbraio, 4, 13 e 17 marzo, 10 e 28 aprile, 12 e 26 maggio, 17 giugno, 6, 14 e 16 agosto, 22 settembre, 20 e 31 ottobre, 18 novembre, 2, 8, 15 e 23 dicembre; 2013: 2, 20 e 27 gennaio, 15 febbraio, 30 marzo, 1 e 28 aprile, 15 e 25 maggio, 8, 11 e 15 giugno, 7 luglio, 8 e 16 agosto, 22 settembre, 13 e 27 ottobre, 10 novembre, 6 dicembre; 2014: 2, 14 e 26 gennaio, 16 febbraio, 23 marzo, 4 e 18 aprile, 15 maggio, 16, 21 e 22 giugno, 5, 20 e 22 luglio, 22 agosto, 6 e 21 settembre, 3, 5 e 27 ottobre.





I.
            

 Prime impressioni (novembre-dicembre 2005)



La scelta di Ciampi 



Ciampi me ne ha parlato almeno due
            mesi prima. Il suo argomento più forte riguarda le «animelle» che popolano la Corte. È
            chiaro che cerca di lasciare nei posti che contano persone che abbiano non solo
            padronanza del loro mestiere, ma anche tenuta, e cioè forza morale e decisione. L’ho
            fatto attendere, perché, dopo quarantanove anni dedicati all’università (dalla laurea al
            2005), iniziare una nuova vita di nove anni, dedicata alla Corte, richiede riflessione.
            Si aggiunge una seconda difficoltà: ho finora proceduto per addizione, ora debbo
            procedere per sottrazione. 

Un saluto (non un addio) all’università 



So che la decisione ha gettato lo
            sconcerto tra i miei allievi. Li riunisco e offro cinque ragioni della mia scelta,
            lasciando loro decidere quale sia quella prevalente. Le cariche pubbliche non si
            sollecitano; ma, se offerte, non si rifiutano. Gli argomenti forti adoperati
            nell’offrirmi la nomina. Un bisogno di liberazione (ricordo Moby Dick, quando appare al
            capitano Achab: sulla sua pelle vi sono fiocine, arpioni, reti, corde). Un mestiere che
            mi manca (ho fatto lo studioso, l’insegnante, il conferenziere, l’amministratore
            pubblico e quello privato, il consigliere; non sono mai stato attirato dalla funzione di
            avvocato). Qualche delusione, di vario genere, datami proprio dai più giovani. 
Li vedo singolarmente o per piccoli
            gruppi e spiego loro che non cesserò l’attività di mentoring, anche
            se il tempo che dedicherò loro sarà più limitato e sarò più selettivo.
            
        

Tra convento e collegio 



I confratelli accolgono con simpatia
            ed affetto i novizi. Danno ad essi subito del tu. Li chiamano per nome. Nelle camere di
            consiglio tutti si chiamano per nome. L’atmosfera è a metà tra convento e collegio di
            studenti. Avevano ragione Woodward e Armstrong, nel 1979, nell’intitolare il loro libro
            sulla Corte suprema americana The Brethren (la confraternita). La
            collocazione dei giudici al secondo piano del palazzo accentua questo aspetto
            conventuale-collegiale. A quel piano vi sono solo i giudici, liberi di comunicare tra di
            loro. 

Gli ex giudici 



Gli ex giudici sono giudici emeriti.
            Sono pochi e si capisce che il centro del loro interesse è ancora la Consulta. Ronzano
            intorno al palazzo. Fermandosi quando possono, facendo visite che si risolvono in scambi
            di opinioni. Loro informano sui caratteri degli attuali componenti e io li tengo al
            corrente della nuova formazione. Ma sono loro, principalmente, a parlare. 

La Camera di consiglio 



Le prime impressioni sono
            eccellenti. Molti problemi sono altamente politici. Ma nessuno fa mai un accenno alle
            questioni politiche. Tutti si tengono sul terreno tecnico. Si notano differenze di
            preparazione nell’affrontare questioni molto complicate. Ma nessuno evoca i problemi che
            sono sullo sfondo. Fortissima la preoccupazione del precedente fissato dalla Corte
            stessa. 

Le differenze 



Non tardano a farsi sentire le
            differenze di qualità. Riguardano due aspetti fondamentali. Il primo dipende dalla
            preparazione di fondo. Il secondo è legato al lavoro individuale. L’una e l’altro si
            fanno sentire in Camera di consiglio. Uno dei giudici, riferendo la frase di un altro
            giudice, mi dice che «in Camera di consiglio non si bara». Vuol dire che qui si è soli,
            senza assistenti, e bisogna dar prova di aver bene studiato la
            lezione. C’è, poi, una terza differenza che dipende dalle capacità analitiche: qualcuno
            sbava, dilungandosi su temi estranei, senza stare sul punto, qualcun altro si perde in
            dettagli, qualcun altro parla troppo. 

La Corte è infallibile? 



Richard Stewart si rallegra per la
            mia nomina inviandomi un detto del giudice della Corte suprema Jackson (è stato anche il
            primo dei prosecutors a Norimberga). Dice: «We are not final
            because we are infallible, but we are infallible only because we are final» (non abbiamo
            l’ultima parola perché siamo infallibili, ma siamo infallibili solo perché abbiamo
            l’ultima parola). Bell’esempio di judicial modesty, per un
                Justice americano. 

Restauro e manutenzione 



Occorre discutere, ogni due
            settimane, circa venti casi. Si tratta delle questioni più disparate, dal codice della
            strada alle questioni fiscali, dalla famiglia alle successioni, dalla procedura civile a
            quella penale. Nessuno dei giudici può sentirsi a suo agio, perché c’è sempre qualcosa
            che sfugge al dominio acquisito e tradizionale di ognuno di loro. Il lavoro della Corte
            mi pare quello di chi sia chiamato a restaurare continuamente un edificio, in ogni sua
            parte. Un giorno bisogna rifare una parte di intonaco, un altro lavorare nelle cantine,
            un altro nei bagni, un altro ancora dedicarsi a un prezioso dipinto. C’è di tutto,
            lavoro alto e lavoro umile. La posizione dello studioso di diritto amministrativo
            (almeno di chi non si sia fossilizzato su due o tre temi), in questo universo infinito,
            è relativamente privilegiata, perché le questioni lo riportano spesso all’universo
            grandissimo della sua materia. Ma complessivamente ha ragione il collega americano che
            mi ha scritto: «the only problem you will have in learning to be a judge is to keep your
            lively sense of the absurd under control». 

Ma che vuol dire giustizia costituzionale? 



Sono tanti i corpi che possono
            rimettere alla Corte una questione, dai giudici di pace alle commissioni tributarie, a
            tutte le Corti, a Gip e Gup, ai poteri dello Stato, alle
            regioni, al governo. Alla Corte finisce, dunque, di tutto. Ma quante delle questioni
            sono «costituzionali» e quanta parte dei ricorsi sono un modo per guadagnare un’altra
            chance, di avere un quarto grado di giurisdizione? Per ora, non conosco la risposta a
            questa domanda. Ma l’atteggiamento altamente tecnico dei giudici e la circostanza che un
            giudice non sceglie, perché deve rispondere a una domanda, fanno sì che non vi sia
            un’attenzione sufficiente per questo aspetto: qual è il quid
                proprium della Corte e del giudizio costituzionale? 

Con gli assistenti 



Ho scelto persone di prim’ordine. Ma
            vorrei che, oltre a lavorare sui singoli casi, mi aiutassero a riflettere sull’organo e
            sulla sua funzione. Mi colpisce la manifestazione di scetticismo di Zagrebelsky,
            nell’ultima pagina del suo libro su Principi e voti, che mi sono
            affrettato a leggere e a far leggere ai miei assi- stenti. 

Il presidente 



Ho riflettuto da tempo sulla
            consuetudine di eleggere quale presidente il giudice più anziano. La mia spiegazione è
            semplice. Se il collegio aggiungesse alle tensioni esterne, che derivano dalle decisioni
            da prendere, quelle interne, legate alla scelta del presidente, la conflittualità
            sarebbe insopportabile. L’organo, dunque, si difende non scegliendo. 
Questo spiega anche la differenza
            tra prima fase, quando la consuetudine non si era formata, e seconda fase. Nella fase
            iniziale, la Corte era chiamata a decidere, fondamentalmente, su leggi dell’età
            giolittiana e, principalmente, del fascismo. Le decisioni, nel clima degli anni ’50 e
            ’60, erano relativamente facili. Dopo, la Corte è stata sempre più chiamata a decidere
            su leggi recenti, oggetto di dibattiti negli anni più vicini (tanto che l’accelerazione
            impressa da Saja aveva fatto temere a molti che la Corte corresse il rischio di divenire
            una terza camera). È a questo punto che la Corte ha sentito il bisogno di evitare i
            conflitti relativi alla scelta del presidente.
        
A riprova di questo, sento qualche
            commento tra gli «anziani» circa aspirazioni presidenziali di un giudice che potrebbero
            avergli suggerito di prendere una posizione «terzista». 
Naturalmente, la scelta in base
            all’anzianità significa anche soddisfare l’ambizione di molti di essere per qualche
            tempo la quarta carica dello Stato e di poter poi fregiarsi del titolo di presidente
            emerito. Credo di non sbagliarmi dicendo che i presidenti emeriti e i vicepresidenti
            emeriti sono in numero maggiore dei giudici emeriti. Se si deve, quindi, scegliere in
            base al criterio della rarità, bisogna evitare di diventare presidenti e vicepresidenti.
        

L’elezione del nuovo presidente 



Uno dei primi atti dei novizi è
            stata l’elezione del nuovo presidente. Raccoglie tutti i voti, salvo due. Si dice che
            tra i due astenuti non vi sia l’eletto. 

Fuori della Camera di consiglio 



Nei giorni in cui non vi sono camere
            di consiglio e sedute pubbliche, il secondo piano è semivuoto. Ma in questo periodo –
            nelle settimane bianche – si concentrano i contatti a due (o a tre), che servono per
            conoscersi meglio e scambiarsi qualche punto di vista sulle decisioni più difficili.
            Noto che i risultati di queste conversazioni ristrette penetrano e si diffondono, per
            cui ognuno ha, in qualche modo, il polso della situazione. 

Le grandi questioni 



Mi colpisce la mole di piccole e
            grandi questioni, frammiste. La Corte è come un cestino per la carta straccia. Vi
            finiscono carte importanti e carte che non hanno alcuna rilevanza. 
Le pronunce di inammissibilità sono
            un modo di difendersi dalla quantità di questioni minute. Molte, però, dipendono dal
            modo sciatto in cui le questioni sono sollevate. Sciatteria e superficialità
            caratterizzano molte iniziative dei giudici di pace, ma frequentemente anche ricorsi e
            memorie dell’Avvocatura dello Stato.
        
Manca il leave
            dei giudici inglesi o la facoltà di scelta della Corte suprema americana. Ma in quale
            modo questi si distinguono dal non liquet del giudice romano?
        

Diritto e politica 



Le discussioni in Camera di
            consiglio sono attentamente filtrate attraverso il diritto. Nessuno solleva direttamente
            il problema politico che sta sotto una o un’altra soluzione. In questo senso la Corte è
            davvero un organo giudiziario. Ma non si può ignorare che molti casi hanno implicazioni
            politiche o costituiscono decisioni politiche, sia pure prese a seguito di un’analisi
            tecnico-giuridica e sulla base di elementi razionali (ad esempio, il criterio di
            ragionevolezza). La Corte italiana non è mai giunta al punto in cui è arrivato un
            giudice costituzionale americano secondo il quale non si può definire la pornografia; ma
            – ha aggiunto – se vedo un film pornografico, ve lo so dire. 

Corte e opinione pubblica 



Colgo qualche rammarico per la
            scarsa attenzione nell’opinione pubblica per la Corte. C’è chi la confonde con altre
            Corti minori. Se si confronta la situazione italiana con quella americana, la distanza è
            enorme. Alla sola procedura di conferma del giudice Alito da parte del Senato il «New
            York Times» ha dedicato una decina di articoli. 
La differenza ha due ragioni. Negli
            Stati Uniti, la Corte suprema è più politicizzata: vi hanno seduto ex Presidenti degli
            Stati Uniti, ex governatori della California, ex candidati alla elezione presidenziale,
            ex parlamentari. In Italia i quotidiani non si sono attrezzati, per assenza di
            sensibilità sulle questioni istituzionali. Carla Rodotà «copriva» molto bene la Corte
            per «la Repubblica». Ma incontrava molte difficoltà, e dovette rinunciare. 

Vita collegiale 



Quando ci si vede per la Camera di
            consiglio, ci si dà la mano. Zagrebelsky, nel suo libro su Principi e
                voti, attribuisce un valore simbolico a questo
            atto. Analogo uso alla Corte suprema degli Stati Uniti (Conference
                handshake). Ma il contesto è diverso. Lì solitamente la mano viene data
            solo la prima volta che si incontra una persona, quindi l’atto assume una importanza
            notevole, che non ha in Italia, dove ci si dà la mano ad ogni incontro. 
Noto estrema discrezione nel
            suggerire correzioni alle sentenze, durante la lettura che se ne fa in Camera di
            consiglio, per timore di ferire l’autore. Ciononostante, le osservazioni fioccano. 
La vita collegiale è così intensa
            che tutti si impongono self-restraint, per evitare di pestarsi i
            piedi. I «critici critici» non potrebbero far parte del collegio. 
Le settimane bianche, in cui non c’è
            attività collegiale, servono non solo per prepararsi, ma anche per contatti a due o a
            tre. Onida mi dice che, stando a Milano nella settimana bianca, percepiva, al ritorno,
            che i romani e gli altri presenti a Roma si erano scambiati idee e punti di vista. 
Fortissima è la preoccupazione di
            non prendere decisioni a maggioranza o con maggioranze ristrette. Vuol dire che non vi
            sono schieramenti predefiniti, o che comunque non sono accettati o non sono possibili. 
Uno degli anziani mi dice che, a suo
            avviso, è necessario più di un anno per entrare nella Corte. 
Le udienze pubbliche sono pressoché
            inutili. Il relatore legge spesso la parte in fatto della ricerca (la documentazione
            preparata dall’assistente), nella stessa versione o in versione breve. Gli avvocati
            delle parti ripetono quanto hanno scritto, in qualche caso soltanto aggiungendo dettagli
            o replicando a punti scritti dall’altra parte. Il tono degli avvocati è noioso, con rare
            eccezioni. Nessuna domanda da parte dei giudici. Non una vera discussione. Insomma, la
            parte orale non serve a capire la questione. È un rito. 

In che cosa consiste il giudizio di costituzionalità? 



Che cosa giudichiamo? La
            costituzionalità? Che cosa è la costituzionalità? Azzardo qualche prima risposta, alla
            luce dell’esperienza. Prima risposta: si giudica della conformità ai precedenti. La base
            di tutta l’analisi è il precedente o i precedenti. La sentenza è un esercizio logico
            intorno al precedente. Si tratta, quindi, come per il giudice anglosassone, di stabilire
            quanto diversa è la questione proposta dal precedente deciso. In
            questo senso, il giudice corrisponde all’ideale o allo stereotipo per il quale si batte
            Paolo Grossi, del diritto che si costruisce per opera di «sacerdoti» specialisti. 
Seconda risposta: si giudica la non
            irragionevolezza della condotta dei poteri pubblici (legislatore, giudice,
            amministratore). 

Il caso Previti 



È il primo caso politico. Si deve
            giudicare un conflitto di attribuzioni sollevato dalla Camera dei deputati (e dal
            Senato) nei confronti della Corte di appello di Milano. Sulla questione si è già
            pronunciata la Corte costituzionale, dicendo che i giudici debbono tener conto delle
            esigenze del parlamentare imputato, bilanciando le esigenze della giustizia con quelle
            del parlamento. Noi dobbiamo decidere, in sostanza, se la prima sentenza è stata
            rispettata. 
La soluzione più semplice sarebbe
            quella sulla quale sono orientato: la Corte costituzionale non è giudice
            dell’ottemperanza alle proprie decisioni, fino a quando c’è un grado di giudizio. Nel
            caso, le due questioni (processo Sme e processo Imi-Sir) sono davanti alla Corte di
            cassazione. Dunque, la questione è inammissibile. Ma si parte dalla tesi che non si
            tratta dello stesso conflitto, bensì di un nuovo conflitto. Che occorre vedere una per
            una ciascuna ordinanza e sentenza. Mi allineo su questa soluzione più empirica, che ci
            costringe, però, a spacchettare le questioni, distinguendo non solo ordinanza da
            ordinanza, ma anche all’interno di ciascuna ordinanza. Mi preoccupo, però, delle
            conseguenze nei giudizi – che seguiranno – della Cassazione, facendo qualche
            accertamento e qualche approfondimento su quanto potrebbe decidere la Cassazione, per
            non rendere inutile il lavoro fatto in ben quattro giudizi, con conclusioni molto
            chiare. 
Se i giudici milanesi fossero stati
            meno infastiditi dai tentativi di differire nel tempo il giudizio, il nostro lavoro
            sarebbe stato più semplice. 
L’impostazione prescelta suscita la
            critica di un giudice, secondo il quale oggetto della nostra decisione è il dispositivo,
            non la motivazione. Dunque, ogni ordinanza del giudice va considerata in modo unitario,
            per essere dichiarata legittima o annullata. Intervengo per dire che, se una parte della
            motivazione è sufficiente per reggere la decisione, questa
            rimane in vita. Dunque, si può annullare in parte, puntando sulle motivazioni che sono
            in contrasto con la precedente sentenza costituzionale, secondo la quale il giudice non
            deve stabilire lui stesso quale attività parlamentare è motivo legittimo di impedimento
            e deve bilanciare le due esigenze, quella giudiziaria e quella del parlamento. 
La Corte decide lungo le linee
            proposte, superando le obiezioni che ritornano alla lettura della sentenza (si è nel
            frattempo deciso che sia una unica sentenza sulle due questioni), ma vengono di nuovo
            superate. 
Singolare il processo di decisione.
            Si è votato sulla proposta, ma uno dei dissenzienti, visto il voto, ha alzato il braccio
            a metà dicendo «siamo tutti d’accordo» (della cosa mi sono accorto io, che siedo di
            fronte, non gli altri). Non si è votato dopo la lettura della sentenza, anche perché,
            una volta superata la discussione generale, l’attenzione si è concentrata sulle singole
            espressioni, modificate ma non troppo. Questo significa che gli schieramenti si
            evidenziano nella discussione, e non si sente il bisogno di farli venire in evidenza
            nella votazione. 

Kiss Kiss 



Kiss Kiss è un caso relativo a
            operatori radiofonici. La questione riguarda una legge che privilegia gli operatori
            nazionali rispetto a quelli locali. Discussione di due ore, molto attenta, con un
            continuo variare di oggetto. Discussione illuminante, che fa capire a poco a poco a
            molti che la questione è più importante di quanto non appaia a prima vista e che la
            presentazione del relatore induceva in errore, perché aveva fatto ritenere che la legge
            si applicasse solo a licenziatari. Al di là della questione specifica, è un caso
            significativo di chiarimento nel corso del dibattito. Mi rendo conto di esservi arrivato
            impreparato e di quanto conti una chiara impostazione della questione da parte del
            relatore. 

Carichi di lavoro: Italia e Stati Uniti 



La Corte suprema americana prende
            circa 250 decisioni per anno (le petitions considerate sono 7.000
            per anno; il loro flusso è di 8.000 per anno, a cui si aggiungono 1.200
                applications). Da noi i ricorsi sono
            circa 1.000 per anno e le decisioni intorno a 500 (molti casi vengono accorpati; non
            tutti i casi vengono decisi nell’anno, e rimangono, quindi, pendenti nell’anno
            successivo). 

Il primo anniversario 



Il 15 dicembre 1955 i primi giudici
            costituzionali prestarono giuramento dinanzi a Gronchi Presidente della Repubblica.
            «Finanza e mercati» del 15 dicembre 1965 pubblica un articolo in cui sostiene che la
            Corte «mostra le sue rughe». Queste starebbero nel «suo scivolamento verso un ruolo di
            legittimità, prossimo a quello della Cassazione (la quale a sua volta tende a diventare
            un terzo grado di merito)» e nel fatto che «la Corte vive [...] con disagio crescente la
            sua trasformazione in giudice dei conflitti, ormai prevalente». Preoccupazioni giuste
            ambedue. La prima è legata all’«esplosione del diritto», sulla quale ho scritto. Ma
            nessuno si preoccupa – come nel Regno Unito – delle flood-gates. La
            seconda dipende dall’alta conflittualità del sistema politico, che mette in mezzo gli
            organi neutrali (Presidente della Repubblica e Corte costituzionale). 

La mia prima relazione 



La mia prima relazione (in Camera di
            consiglio) riguarda una legge abruzzese in materia di ineleggibilità. So per caso che
            dietro alla legge c’è una faida contro un politico, sindaco di un comune con 7.788
            abitanti, che per la legge diviene ineleggibile al Consiglio regionale. Classico caso da
            Corte costituzionale, dove le grandi teorie della democrazia sono strettamente
            intrecciate con sottili questioni processuali. 
La teoria della democrazia e la
            giurisprudenza costituzionale vogliono che la eleggibilità sia la regola, la
            ineleggibilità l’eccezione. L’elenco degli ineleggibili della legge contiene una lunga
            lista di titolari di cariche non elettive; al fondo ci sono anche i sindaci di comuni
            con più di 5.000 abitanti. Il Tribunale di Pescara solleva anche la questione della
            disparità di trattamento con il presidente e i membri della giunta regionale, che sono
            rieleggibili, ma potrebbero turbare o influenzare l’elezione più del sindaco di un
            comune. Se l’ineleggibilità venisse estesa, però, si toccherebbe
            un principio essenziale della democrazia, quello della periodica sottoposizione degli
            eletti al controllo popolare. Insomma, si potrebbe essere eletti solo una volta. Oppure
            ci si dovrebbe sempre dimettere in anticipo dalla carica ricoperta, in modo da non
            turbare o influenzare – sono i termini usati dalla stessa Corte e dalla legge – lo
            svolgimento delle elezioni. 
La questione processuale è legata
            alla circostanza che l’interessato – come si evince dalla prima sua richiesta al giudice
            di un provvedimento urgente – intendeva presentarsi come candidato proprio nella
            provincia nella quale sta il comune di cui è sindaco (le elezioni regionali si svolgono
            in circoscrizioni provinciali). Dunque, il primo argomento usato da lui e dal giudice
            nel rinviare, quello per cui non potrebbe turbare o influenzare l’elettorato di una
            provincia diversa da quella in cui è posto il comune di cui è sindaco, è in
            contraddizione con la sua domanda. La Corte, se è tenuta a valutare la questione quale
            posta dal giudice e dall’interessato, può ritenerla ammissibile? 

La toga 



Da un libro pubblicato dalla Corte
            apprendo che la foggia della toga dei giudici fu scelta dal primo studioso di diritto
            amministrativo nominato alla Corte, Mario Bracci (il secondo fu Aldo Sandulli), che
            trasse il modello da un dipinto di scuola senese. Quando diritto amministrativo, arte e
            costumi si incontrano! 




II.
            

 Si entra nel vivo (gennaio-luglio 2006)



Le inammissibilità 



Nel 2005 il 38% delle decisioni è
            stato di inammissibilità. Il lavoro della Camera di consiglio è in larga misura su
            questo profilo. Si capisce perché sono molti i poteri che possono rimettere questioni
            alla Corte. Secondo l’attuale presidente, anche perché molti giudici sono ignoranti (in
            effetti giudici di pace e giudici tributari fanno a gara nell’inviare questioni mal
            poste). C’è, poi, il fatto che la Corte si difende e difende la Costituzione, che non
            prevede il ricorso diretto. Colgo nelle camere di consiglio il timore del sovraccarico
            qualora si allargassero le maglie: il ricorso di amparo fa paura.
            D’altra parte, così la Corte esaurisce gran parte delle sue energie nelle
            inammissibilità e, piuttosto che garante della Costituzione, diventa garante
            innanzitutto di se stessa (e poi della incidentalità del ricorso, disposta dalla
            Costituzione). Inoltre, c’è il problema della specializzazione. Ognuno conosce una parte
            dell’ordinamento. Tutti conoscono le procedure. Questo diventa il terreno comune di
            dialogo, quello di cui tutti parlano e di cui si parla in ogni caso. 

Parole nuove 



Tra sentenza e ordinanza non c’è vera
            differenza. In mezzo, ci sono anche le «sentenzine». Così come tra diritto e fatto della
            sentenza c’è il «fattino», che è il fatto messo all’inizio della parte in diritto della
            sentenza.
        

Leggi recenti 



A riprova della natura politica
            dell’organo si può citare che all’attenzione della Corte vengono molte leggi recenti,
            anzi quasi sempre leggi recenti, approvate dal parlamento solo da uno a tre anni prima?
        

Definire lo Stato? 



Conflitto tra Stato e regione che
            riguarda l’Agenzia del demanio. Si affronta il problema della definizione di Stato.
            L’Agenzia è ente pubblico economico, che svolge (anche) funzioni statali. Le due nozioni
            di Stato persona e di Stato ordinamento non bastano. Suggerisco di ricorrere a una
            formula di Zagrebelsky studioso, poi entrata anche nella giurisprudenza costituzionale,
            che si riferisce all’ordinamento statale complessivo, una sorta di settore pubblico
            allargato. Il tentativo di definizione va in porto perché il giudice relatore è
            sensibile al problema. Altrimenti, penso che si sarebbe cercato di girare intorno alla
            questione. La paura di definire, impegnarsi, affermare, è ricorrente. 

La mia prima relazione e la Camera di consiglio 



Decido di presentare una relazione
            aperta: espongo le due soluzioni, inammissibilità e accoglimento parziale. La questione
            attira l’interesse di tutti. La discussione è lunga. Il ricorrente e il tribunale
            rimettente hanno, nel merito, ragione. Ma la questione di costituzionalità è costruita
            come un espediente. Azione di accertamento-questione di costituzionalità, quasi un
            ricorso diretto principale alla Corte costituzionale. Il giudice ordinario rimettente è
            quasi soltanto un postino che recapita la questione alla Corte costituzionale. C’è la
            questione della eguaglianza del petitum. Ma il ricorrente non ha
            difesa, salvo ingannare il corpo elettorale e violare la legge, facendosi eleggere pur
            essendo ineleggibile, e impugnare la mancata convalida da parte del Consiglio regionale
            dinanzi a un giudice, per poi sollevare la questione di costituzionalità. Tutto questo
            perché l’ineleggibilità, a differenza della incandidabilità, non viene controllata se
            non ad elezioni avvenute.
        
Nella conclusione, dopo il giro di
            opinioni, insisto sull’assenza di tutela prima che si svolgano le elezioni. La Corte è
            quasi unanime sulla inammissibilità, con argomenti buoni (timore del ricorso diretto,
            eguaglianza di petita) e cattivi (lite finta, che è cosa diversa,
            essendoci nel caso un vero conflitto). 
Per Carnelutti la lesione è un’esca.
            Per Calamandrei il giudice rimettente è un portiere. Non oso ricordare che Mortati,
            prima della istituzione della Corte, auspicava il diffondersi della finzione di lite,
            per poter portare la Corte italiana al grado di sviluppo di quella americana. 

Diritto e politica 



Peculiarità della Corte
            costituzionale: si interessa di politica sotto specie di diritto, attraverso il diritto.
            Riconduce conflitti politici a criteri di ragionevolezza, logica, coerenza. È, quindi,
            importante stabilire quali sono questi criteri. Qui stanno la difficoltà e l’interesse
            del lavoro del giudice costituzionale. 

La scrittura delle sentenze 



Le sentenze hanno stili diversi. Vi
            sono le sentenze dei componenti che vengono dagli organi giudiziari, stringate ma poco
            costituzionali. Quelle di qualche professore, scritte male, intorcinate. Quelle che si
            diffondono sui principi costituzionali. Sarebbe bene avere uno stile più uniforme, ma
            nella Corte c’è un diffuso scetticismo, come se i tentativi fossero stati fatti
            ripetutamente, ma senza successo. 

Cattivi auspici 



La Corte nacque, cinquant’anni fa,
            sotto cattivi auspici. Innanzitutto, un ritardo di otto anni. A questo si deve il fatto
            che alcuni giudici eletti dalle magistrature morirono prima ancora di poter entrare in
            carica e dovettero essere sostituiti. Nella notte tra il 22 e il 23 aprile
            (quest’ultimo, giorno della prima udienza), muore Capograssi. Lampis muore il 30 maggio.
            De Nicola era senatore a vita, sospeso. Ambrosini, Perassi e Bracci
            membri dell’Alta Corte siciliana. Dunque, ben quattro membri
            erano «fuori legge». 

Paradossi della Corte suprema americana 



La procedura di conferma del giudice
            Alito, seguita passo passo dai giornali, mostra alcuni paradossi. I repubblicani hanno
            55 dei 100 seggi del Senato. Dunque, l’advice and consent è sicuro,
            salvo filibusta democratica. Ma la procedura è egualmente pesante, specialmente nella
            parte che riguarda il record on the bench del candidato, che è
            stato giudice. Ted Kennedy osserva che Alito si è schierato a favore del potere statale
            o delle corporations e contro il cittadino nell’84% dei casi. Come
            si possono sindacare tanto superficialmente precedenti giudizi? Come si può astrarre dai
            singoli casi la decisione, facendo una statistica tanto superficiale e stabilendo
                a priori dove stanno i buoni e dove i cattivi? 

Minimalismo e misoneismo 



Secondo uno dei giudici questa Corte
            pecca di minimalismo e di misoneismo. Teme di affrontare le questioni. È felice di poter
            concludere per l’inammissibilità. La cosa è tanto più vera in quanto il giudizio di
            inammissibilità non è sempre all’inizio, ma alla fine, nel senso che si decide per
            l’inammissibilità quando le soluzioni in merito non hanno raccolto consensi sufficienti
            o non hanno convinto a sufficienza, o hanno spaventato. Insomma, l’atteggiamento è
            solitamente riduttivo. Viene spesso invocata la «discrezionalità del legislatore», sulla
            quale regolarmente obietto, perché è troppo e troppo poco. 
Se è vero che la giustizia è un
            mercato dove l’offerta determina la domanda, un atteggiamento minimalista e misoneista è
            destinato a provocare una caduta del ruolo della Corte. Resta il fatto – sul quale ho
            avviato una ricerca – che la provvista di ricorsi e altri atti di iniziativa proviene da
            un numero tanto elevato di soggetti: per cui questioni piccole e questioni importanti
            finiscono per arrivare all’esame della Corte.
        

Il caso Bossi e il patrimonio costituzionale comune 



Bossi, eletto in due circoscrizioni
            al parlamento europeo, non ha avuto tempo di optare, per un difetto grave di scrittura
            della legge. Questa fa decorrere un tempo brevissimo per l’opzione, dalla proclamazione
            e non dalla comunicazione della stessa. Ne approfitto per stabilire che il cittadino ha
            diritto di essere informato, secondo un parametro non espresso nella Costituzione, ma
            implicito in essa e ormai affermato nelle Costituzioni recenti, oltre che parte del
            patrimonio costituzionale comune. Con mio stupore, nessuno obietta – in Camera di
            consiglio – all’uso di questo termine, che fa diventare diritto costituzionale nazionale
            un diritto ultrastatale. 

Gli avvocati dinanzi alla Corte e l’udienza pubblica 



Uno dei punti deboli della Corte è
            l’udienza pubblica. Il relatore legge i cenni del fatto dalla ricerca. Gli avvocati non
            tentano di argomentare o convincere. È un rito in cui nessuno crede. L’Avvocatura dello
            Stato si mostra in condizioni deplorevoli. I suoi avvocati sono per lo più impreparati,
            anche per il breve tempo loro concesso per la difesa. Se va bene, trascrivono gli
            appunti inviati dalle amministrazioni. Uno Stato mediocre difeso male. 
Alla mia prima relazione, cambio
            registro. La mia relazione espone «le questioni della causa» (così dicono le norme
            integrative). Vedo gli avvocati di Bossi molto imbarazzati. Un avvocato presente mi dirà
            poi che ho fatto una lezione alla Corte e gli esami agli avvocati. 

I partiti possono sollevare conflitti? 



Affronto un problema sollevato da
            Pannella e dalla Rosa nel pugno. Vorrebbero che la Corte si pronunciasse sulla raccolta
            delle firme per la presentazione delle liste, dalla quale i partiti presenti in
            parlamento sono esentati e loro no. Non potendo farlo in altro modo, sollevano un
            conflitto. Accettarlo vorrebbe dire riconoscere i partiti come poteri dello Stato e
            sconvolgere il controllo di costituzionalità, introducendo un modello di tipo francese,
            che verrebbe a sommarsi a quello italiano. La decisione mi
            consente di fissare due punti chiave: i partiti sono organismi della società civile; il
            controllo di costituzionalità italiano non permette ai partiti di far sorgere conflitti
            con il parlamento. Questo metterebbe la Corte in posizione di arbitro nel parlamento,
            non sul parlamento. 

Due grandi questioni sullo sfondo 



Si affacciano periodicamente due
            questioni, sulle quali, però, occorre una riflessione generale che molti non vogliono
            fare (è meglio decidere incrementalmente, alla maniera delle decisioni finanziarie di
            bilancio). La prima è la questione dei rapporti con il diritto comunitario, dell’art. 11
            e del primo comma dell’art. 117. La seconda è la questione dei conflitti di attribuzione
            Stato-regioni. La Corte è giudice della sola competenza o può andare oltre? In caso
            positivo, fin dove può spingersi? 

Il dualismo giurisdizionale e i primari ospedalieri 



Ritorna, dopo la sentenza n. 204 del
            2004, la questione della giurisdizione del Consiglio di Stato. Mi informo. Nel 2004 la
            posizione del Consiglio di Stato era largamente pregiudicata. La soluzione adottata –
            poco soddisfacente perché rispolvera il concetto di autorità e rinverdisce l’interesse
            legittimo – è il risultato di un compromesso, perché si era partiti dalla proposta di
            dichiarazione di incostituzionalità di ben tre articoli della norma del 2005. 
I giudici che provengono dalla
            Cassazione aderiscono a una tesi «originalista»: la Costituzione fotografa la situazione
            del dualismo; se si vuol cambiare impostazione, bisogna cambiare la Costituzione.
            Ritengo il giudice amministrativo più attrezzato e più veloce. E ritengo il riparto per
            materie una soluzione semplice. Cerco quindi di proporre una modificazione lessicale,
            abbandonando le espressioni autorità e
                provvedimento e adoperando solo quella potere
                pubblico, in modo che comportamenti che siano espressione di quest’ultimo
            vengano rimessi al giudizio dei Tar e del Consiglio di Stato. È una semplificazione
            lessicale, ma anche un piccolo passo avanti, nel senso di allargare gli spazi del
            giudice amministrativo quando si tratti di comportamenti e non di
            atti.
        

Il funzionamento della Corte 



È passato abbastanza tempo per
            permettermi di capire quali sono i punti di crisi della Corte: impoverimento della
            provvista (codice della strada, immigrati) e conseguente necessità di svegliare i
            rimettenti; ritualismo dell’udienza pubblica; fuga della Camera di consiglio dai grandi
            problemi, per scetticismo e atteggiamento giudiziario (le questioni si decidono caso per
            caso); affastellamento nella Camera di consiglio di problemi maggiori e di problemi
            minimi (a cui in passato venivano dedicate apposite riunioni dette di «sgombero»);
            pochezza dell’organizzazione, in particolare del Servizio studi. 

Utilità dei casi minori 



Anche i casi minori hanno la loro
            utilità, non solo per rispondere alla domanda di manutenzione minuta del sistema
            costituzionale. Servono ad affermare una legal doctrine, un
            precedente che è utile per casi successivi più importanti. 

«Percolation» 



È un termine usato dal presidente
            Rehnquist per dire che la Corte suprema americana interviene solo dopo che le questioni
            rilevanti sono state esplorate da una corte inferiore. Lo scopo è lo stesso in America e
            in Italia. Ma lì hanno la rule 10 per cui la revisione mediante
                writ of certiorari non costituisce oggetto di un diritto, bensì
            di discrezionalità del giudice. In Italia le inammissibilità – un mezzo per difendersi –
            prendono aspetti diversi (ci sono quelle «vestite»; si possono fondare sulla omessa
            considerazione del quadro normativo, sulla insufficiente descrizione della fattispecie e
            su tante altre basi). Non è ben chiara la distinzione tra inammissibilità e
            infondatezza. È, comunque, sia un mezzo fondamentale di politica giudiziaria, sia un
            giudizio sui giudici (quelli che non sanno presentare una questione di costituzionalità
            sono molti, ciò che è un brutto segno circa la preparazione dei nostri
            giudici).
        

Funzione della toga 



Vincenzo Arnone, avvocato
            napoletano, nel 1713 scrive sul «vestire degli avvocati» e sostiene l’importanza della
            toga e la necessità che gli avvocati non indossino spada e giamberga (dallo spagnolo;
            poi sciammerica; indica una giacca con la coda usata dal personale militare). Ai tre
            ordini (qui orant, qui pugnant, qui
                laborant) si aggiungono les hommes de robe o
                robins, cioè i funzionari. Ma come si distinguono oggi giudici,
            avvocati e amministratori pubblici? 

Precedenti lontani 



Un ex presidente mi suggerisce di
            cercare sempre i precedenti lontani, talora traditi da quelli vicini. Aggiunge di aver
            scoperto che una «delibazione» era diventata per strada «deliberazione», prendendo così
            un ben diverso significato. 
Ma l’ossessione per il precedente
            andrebbe studiata meglio. È anche un modo per liberarsi di una responsabilità, per
            nascondersi dietro decisioni prese da altri. Un autore americano spiega che il valore
            morale del precedente dovrebbe bastare. Il suo valore giuridico si spiega perché i
            giudici sono deboli nel ragionare. Ma un precedente con valore legale diventa troppo
            resistente al cambiamento. Singolare la circostanza che il precedente diventi, nel
            linguaggio americano, legal doctrine. E come si può rispettare il
            precedente e dichiarare che i giudici sono lawmakers? 
Le contraddizioni della teoria del
            precedente sono comprensibili e affrontabili grazie alle circostanze che il precedente
            serve spesso da artificio retorico, per convincere, e che da esso ci si può sempre
            allontanare (basta spiegare che il caso in esame è diverso da quello precedente). Di qui
            l’acume necessario dei giudici, abituati a distinguere. 

Gli avvocati delle regioni 



Gli avvocati delle
                regioni: era il titolo di un editoriale lontano di «Politica del
            diritto». Indicava chi si schierava sempre dal lato delle regioni, senza valutare
            autonomamente ragioni delle regioni e ragioni dello Stato. Nella Corte si affaccia ogni
            tanto un atteggiamento analogo. Le questioni che ci arrivano
            suscitano troppo spesso la domanda: ma perché le regioni non cercano di far bene le
            molte cose che dovrebbero fare, invece di cercare affannosamente di ampliare le proprie
            competenze, senza riuscire poi a svolgerle seriamente? 

La legittimazione del giudice costituzionale 



Il popular
                constitutionalism, ormai diffuso in America, insegna che le Corti
            dovrebbero essere coinvolte il meno possibile nel giudicare la politica e che bisogna
            tenere la Costituzione fuori dalla portata dei giudici. Ne consegue, ad esempio,
            l’immunità delle leggi elettorali dall’intervento dei giudici. 
Tutte queste non sono affermazioni
            accettabili, perché fuori della realtà. È la politica che fa le leggi: come potrebbero i
            giudici non giudicarle? E la Costituzione non è essa stessa una legge? 
Giustamente Gaetano Silvestri
            scriveva il 27 febbraio 2004 sul «Messaggero» che «se la Corte dovesse rispettare la
            “volontà del Parlamento”, annullerebbe la sua stessa ragione di esistere». 
Tutti questi ragionamenti in termini
            di popular constitutionalism dimenticano che la fabbrica dello
            Stato è composta di democrazia, ma anche di garanzie. 

La giuridicizzazione dell’ordine politico 



Giustamente Aldo Schiavone
                (Ius. L’invenzione del diritto in Occidente, Torino, Einaudi,
            2005, p. 248 e cap. I) osserva che la giuridicizzazione dell’ordine politico è un
            processo solo moderno. Il giudice costituzionale fa un passo ulteriore. Alla norma
            aggiunge il rimedio. Questo processo può essere presentato in due modi. Espungere gli
            elementi fattuali e isolare quelli giuridici. Oppure introdurre criteri di razionalità
            nel (controllo del) processo politico. 

Corti costituzionali e rivoluzioni 



Se i giudici costituzionali servono,
            al fondo, a tenere aggiornata la Costituzione, la loro funzione è di evitare rivoluzioni
            (o, più limitatamente, nuove fasi costituenti). Ciò corrisponde
            al ruolo ordinante del giurista, che non può accettare rivoluzioni e res
                novae, lavora per la continuità e l’innovazione progressiva. 

Il giudice costituzionale «registra i sentimenti» 



Secondo Felix Frankfurter, la Corte
            suprema non deve applicare meccanicamente la Costituzione; deve «registrare i
            sentimenti». 
Questa lezione è stata dimenticata
            dagli «originalisti». Questi hanno anche dimenticato che non omnium, quae a
                maioribus constituta sunt, ratio reddi potest (non di tutto ciò che è
            stato stabilito dagli antenati può essere ritrovata una spiegazione razionale), secondo
            Salvio Giuliano (citato in Schiavone, Ius cit., p. 325 e 480). E
            che in his, quae contra rationem constituta sunt, non possumus sequi regulam
                iuris (da ciò che è stato stabilito in contrasto con la razionalità del
            diritto non possiamo ricavare una regola). 

Parmalat 



Questione che vale quanto una
            manovra annuale del governo. Grandi conciliaboli. Al primo relatore ne viene aggiunto un
            altro. Il primo sulle difensive. Assenza di mordente. Impossibile giungere alla
            fondatezza. La discussione sembra condurre all’inammissibilità. Si arriva alla
            infondatezza partendo da un ingenuo errore di logica, che fa dire al relatore: bisogna
            prima decidere se è inammissibile o infondata. Come se le due soluzioni fossero
            alternative. Invece, si sarebbe prima dovuta porre l’alternativa
            ammissibilità-inammissibilità. Poi quella fondatezza-infondatezza. 

Conflitto di poteri Presidente-ministro della giustizia
            sul potere di grazia 



La decisione cade in giorni «caldi»
            (formazione del governo in vista, scadenza del Presidente vicina). Abbiamo alle spalle
            una consolidata serie di impostazioni sbagliate (atto duale), che sono ancora legate
            alle teorie dell’atto complesso. Meglio ricostruire la questione
            in termini di procedimento: ministro organo di istruzione necessario; Presidente organo
            decidente (in conformità o in difformità dalla proposta ministeriale). Abbiamo alle
            spalle una lunga serie di anni in cui la grazia raccoglieva due cose diverse, che poi
            sono giustamente andate per due strade: misure alternative (politica giudiziaria, di
            competenza del parlamento e del governo) e provvedimenti di clemenza (che solo il
            Presidente può decidere, in quanto incidono sulla esecuzione della pena, dunque in area
            propria della giurisdizione, in cui l’esecutivo non può intervenire). 

Libertà attiva 



Active Liberty
            è il titolo di un libro recente del giudice della Corte suprema Stephen Breyer, uno dei
            migliori amministrativisti americani, che è venuto in passato, da me invitato, a parlare
            ai miei allievi all’università. 
È un libro sulla Corte suprema e la
            sua giurisprudenza. In Italia non avrebbe potuto essere scritto. Presuppone la
                dissenting opinion. La tesi di fondo è che va riscoperta la
            libertà degli antichi di Constant. Prestando più attenzione alla democrazia intesa come
            partecipazione, si può orientare la scelta su quasi tutte le questioni più importanti
            che si presentano al giudice costituzionale. La libertà attiva diviene il canone per
            l’interpretazione della Costituzione, dalla libertà di manifestazione del pensiero, al
            federalismo, alla privacy e così via. Ad esempio, tale canone richiede che la libertà di
            manifestazione del pensiero includa non solo la tutela contro interferenze dello Stato,
            ma anche la promotion of democratic conversation. 
Il libro è anche una critica del
                literalism, che include testualisti e originalisti, dunque una
            critica di Bork e di Scalia. Secondo Breyer, bisogna andare oltre il testo e valutare
            scopi e conseguenze delle norme. 
Interessanti anche i dati che
            fornisce sulle decisioni della Corte suprema: il 40% delle decisioni è preso
            all’unanimità; il 40% con uno o due soli voti di dissenso; solo il 20% produce
            spaccature, con maggioranze di cinque giudici contro minoranze di quattro.
            
        

Inammissibilità e infondatezza 



Anche la Corte costituzionale può
            essere usata. Caso di un sindaco eletto essendo ineleggibile. Dinanzi al giudice di
            merito viene sollevata questione di costituzionalità. Ma l’ordinanza è scritta in modo
            da dover essere dichiarata inammissibile. Sono trascorsi due anni dall’elezione. Altro
            tempo passerebbe per la stesura di un’ordinanza ammissibile. Altro ancora per il
            giudizio di costituzionalità, nonché per la conclusione del giudizio di primo grado. La
            Corte decide di trarre dal contesto gli elementi mancanti per la formulazione del
            giudizio di ammissibilità, passa al merito e dichiara infondata la questione. Ecco un
            caso nel quale la Corte si vale del potere di avere l’ultima parola – to be
                final. Ma anche un caso in cui lo stretto proceduralismo viene piegato al
            caso. 
Interessante notare che l’uso
            strumentale del processo costituzionale risulta al presidente, che ne fa cenno, senza
            ulteriori dettagli, nella Camera di consiglio. 

Il sistema delle spoglie 



Arriva il primo gruppo di questioni
            attinente al sistema delle spoglie. Riguarda due leggi, una calabrese, una abruzzese.
            Lunga e tesa discussione, nella quale mi trovo alla testa di una minoranza. 
Riesco a far accettare l’abbandono
            della fiduciarietà a favore dell’intuitus personae. Mi auguro che
            così si possa ridurre la generalizzazione del sistema – bisogna conoscere personalmente
            il soggetto – e che si riconosca l’inutilizzabilità del concetto di fiducia, che non può
            essere trasposto dal rapporto parlamento-governo a quello governo-pubblica
            amministrazione (diversa è la fiducia nel diritto del lavoro privato). 
Ci si mette d’accordo
            sull’esclusione del sistema nel livello inferiore: non tutti i dirigenti, ma solo lo
            strato superiore. 
Espongo la tesi che si dovrebbe
            limitare il sistema ad un solo livello, utilizzando o la formula degli uffici di diretta
            collaborazione o quella usata dall’Avvocatura dello Stato nel caso della «particolare
            contiguità» (ma le memorie dell’Avvocatura navigano tra Scilla e Cariddi, dovendo
            attaccare le leggi regionali, ma difendere la legge nazionale). La mia tesi conduce ad
            escludere il sistema delle spoglie dove vi sono gabinetti. Ci
            può essere un solo livello politicizzato. Invoco l’art. 97 della Costituzione e la
            giurisprudenza della Corte sull’imparzialità. Osservo che questa è posta in dubbio dalla
            decadenza dall’incarico e dal rapporto. Che altro è decadenza generalizzata, altro il
            ricambio fisiologico alla scadenza dei diversi rapporti di lavoro. Che la decadenza
            esclude una valutazione caso per caso e priva il decaduto del diritto di difesa (ma
            l’Avvocatura non ha avuto l’intelligenza o il coraggio di sollevare la questione di
            costituzionalità rispetto all’art. 24 della Costituzione). 
Mi aspetterei una Corte unanime
            sulle mie tesi. Infatti, una impostazione meritocratica è esplicita nella Costituzione
            (norme sulla scuola e norma sui concorsi) e la Corte stessa è composta – come poi dirò a
            uno dei miei colleghi – solo da persone che hanno vinto concorsi. Invece mi viene
            osservato che qui non si tratta di difendere personale scelto come in Francia – in
            Italia non c’è l’Ena –, ma personale scelto secondo criteri politici. Insomma, argomento
            debolissimo, sia perché solo di fatto, sia perché parte dall’assunto che il pessimo
            strumento serve a porre rimedio a una pessima situazione: il male scaccia il male. Non
            intervengo nuovamente per chiedere dove ci si ferma in un circolo vizioso di questo
            genere. I giudici costituzionali sono sottili giuristi, salvo, al momento opportuno,
            ricorrere ai più ovvi argomenti di fatto o ai propri pregiudizi (o a qualche «richiamo
            della foresta», considerata la provenienza territoriale). 
Nel corso della discussione uno dei
            più acuti componenti osserva che si è voluta l’aziendalizzazione dell’amministrazione e
            questa comporta la decadenza dei vertici amministrativi quando cambia la direzione
            politica. Quale ignoranza della realtà privata! Faccio osservare che, se cambia
            l’amministratore delegato di un’azienda, i vertici amministrativi non decadono tutti,
            necessariamente e automaticamente. Possono essere allontanati singolarmente, sulla base
            di valutazioni. 

Il potere di grazia 



Preceduta da lunghi colloqui a due,
            giunge all’udienza pubblica e alla Camera di consiglio la questione del potere di
            grazia. Tema di grande interesse politico, ma di scarso interesse scientifico e pratico,
            se si tiene conto che le molte misure alternative alla pena ne
            hanno sgonfiato la portata e che un’accurata impostazione procedimentale consente
            un’agevole soluzione. 
Il relatore imposta correttamente e
            lucidamente la questione. Osservo che l’impostazione dualistica ignora i progressi fatti
            in tema di procedimento dal libro di Sandulli in poi e che lo stesso codice del 1930
            intitolava l’articolo relativo «procedimento» per la concessione della grazia,
            strutturandolo in iniziativa, istruttoria, valutazione delle risultanze
            dell’istruttoria, decisione, esecuzione. Messa in questi termini, la soluzione è
            semplice. È sbagliato sostenere, come ha fatto l’Avvocatura dello Stato, che il potere è
            esclusivamente del Presidente della Repubblica. È altrettanto sbagliato sostenere che il
            potere è del Presidente e del ministro della giustizia. Quest’ultimo deve valutare
            l’istruttoria e fare una proposta. Il primo deve decidere. 

Onnipotenza e contraddizioni 



Sento spesso dire, specie dai più
            scettici, che «la Corte ha detto tutto e il contrario di tutto». Significa che si è
            comportata con molta libertà. E lo vedo, specialmente nel gioco ammissibilità-merito. Ma
            questa libertà si è esercitata specialmente negli interstizi. E – per quanto riguarda
            l’uso dello strumento dell’ammissibilità – è inferiore alla discrezionalità della Corte
            suprema americana, che può accettare o rifiutare di decidere, in tutta libertà.
        

Bossi e il turpiloquio 



A proposito di conflitti tra i
            poteri, giunge un caso che riguarda Bossi e la bandiera italiana. Ha detto e ridetto che
            questa serve per pulirsi il sedere. Dovrebbe essere condannato per turpiloquio. Un
            parlamento corrivo cerca di difenderlo affermando che questa è manifestazione esterna di
            iniziative parlamentari del gruppo al quale Bossi appartiene, relative alla bandiera
            italiana. Come se la Costituzione proteggesse collettivamente la libertà di espressione
            di opinioni del parlamentare.
        

I prezzi dei farmaci 



Lo Stato non determina ex
                ante il prezzo dei farmaci. Il Servizio sanitario nazionale, in sostanza,
            li acquista per gli assistiti, con un sistema complicato nel quale intervengono anche
            grossisti e farmacisti. Poi lo Stato fissa un tetto alla spesa farmaceutica e chiede in
            misura diversa a produttori e venditori di concorrere alla spesa, se il tetto viene
            superato. Un sistema pasticciato, che meriterebbe un riconoscimento di
            incostituzionalità. Intervengo spiegando che lo Stato dovrebbe stabilire dall’inizio
            quello che può pagare. Ma prevalgono la ragion di Stato (dove si trovano i soldi?) e il
            moralismo (la propaganda farmaceutica). Due buone ragioni, ma minori, che conducono a
            una sentenza di assoluzione (ma qualcuno dice: che sia l’ultima volta). Si decide per un
            «rigetto in punta di penna». Dunque, una Corte politica, che è consapevole del torto, ma
            chiude un occhio, mettendo sull’avviso l’autore del misfatto. 

Corte dei conti e regioni 



Una regione del Nord si fa una sua
            Corte dei conti. Faccio parte di una minoranza che ritiene non legittimo un apparato di
            controllo di quel tipo. Mi sono battuto per anni per i controlli interni. Come ministro,
            li ho previsti e fatti sviluppare. Ma l’istituto che si vuole creare è qualcosa di più
            di un ufficio che svolge controlli interni. Rimaniamo in minoranza. Il relatore redige
            una sentenza che, pur essendo di rigetto, gira la sconfitta in vittoria. Parte dall’art.
            100 della Costituzione. Stabilisce che cosa spetta alla Corte dei conti. Infine,
            delimita attentamente i compiti dell’istituto regionale, in modo che non possa invadere
            competenze altrui. 

Le contraddizioni della Corte suprema americana 



Dalle cronache di aprile e maggio:
            al Senato americano si discute se consentire la trasmissione delle discussioni dinanzi
            alla Corte suprema, e uno dei giudici osserva che i membri della Corte hanno un certo
            grado di anonimato, che perderebbero con la televisione. Il giudice Scalia giudica
            pubblicamente «idioti» coloro che contrastano il suo
            «originalismo» e «pazzi» quelli che ritengono doversi applicare il giusto processo anche
            a Guantánamo, dove sono rinchiusi sospetti di terrorismo. Lo stesso giudice, parlando
            alla National Italian American Foundation, dissente fortemente dal Congresso,
            relativamente al progetto che vorrebbe bandire l’uso di decisioni giurisdizionali
            straniere da parte della Corte suprema, dicendo che lui è favorevole, ma che non è
            compito del Congresso preoccuparsi di questo. Infine, l’«Harvard Law Review» pubblica un
            tributo fatto dal giudice Breyer alla giudice Sandra Day O’Connor, che ha lasciato la
            Corte suprema, magnificando il suo impegno esterno alla Corte e affermando che,
            utilizzando il prestigio dato dalla Corte, ha lavorato per organizzazioni non-profit,
            parlando per ogni dove, negli Stati Uniti e all’estero, per propagandare la
                rule of law, difendere i diritti degli americani-indiani,
            incoraggiare la diffusione delle Corti nei paesi dell’Est ecc. 
Domanda: i giudici debbono difendere
            l’anonimato o impegnarsi così vistosamente all’esterno? 

Ad ogni nuova nomina una nuova Corte? 



Il giudice americano Byron White
            usava dire che con ogni nuova nomina la Corte suprema è una diversa Corte. Il 9 luglio
            esce uno degli attuali giudici e il parlamento deve eleggere un giudice, che
            «spetterebbe» ad Alleanza nazionale. 

Ipocrisie della Corte costituzionale 



La legge del 1953 fa salva la
            discrezionalità del legislatore. La Corte costituzionale arretra quando si tratta della
            discrezionalità legislativa (un concetto almeno ambiguo). Ma, poi, la Corte diventa
            legislatore essa stessa quando, con interpretative di accoglimento, decide che il testo
            deve essere quello risultante da certe addizioni o modificazioni. La Corte che modifica
            la legge. 
Per Kelsen le Corti costituzionali
            erano «legislatori negativi»: non potevano creare diritto, perché le loro decisioni
            erano assolutamente determinate dalla Costituzione. Dall’ambiguità della formula
            kelseniana si deve uscire rilevando – come ha fatto Alec Stone
            Sweet nel suo libro su The Birth of Judicial Politics in
                France (Oxford, Oxford University Press, 1992) –
            che le Corti «giuridificano» il processo di decisione politica, partecipando alla
            funzione normativa in modo peculiare, con interventi che sono necessariamente
            particolari (perché legati a una certa domanda e a un certo caso) e retrospettivi
            (mentre il legislatore parlamentare è sempre prospettivo). 

L’Avvocatura dello Stato come ente di trasferimento di
            funzioni alle regioni 



I suoi ricorsi sono tali e tali le
            sue difese, che si può affermare che l’Avvocatura agevoli il trasferimento di compiti
            statali alle regioni (o almeno che agevoli la formazione di reddito agli avvocati delle
            regioni, tra i quali ho colto qualche segno di preoccupazione con il cambiamento di
            maggioranza: le regioni di sinistra saranno altrettanto attive nell’impugnare leggi
            statali decise dal centro-sinistra nel parlamento nazionale?). 

Inutilità dell’udienza pubblica 



Dopo otto mesi, per la prima volta
            sento un giudice che pone a una parte una domanda. 

Perché bisogna redigere subito la sentenza 



Dopo la grande discussione
            sull’art. 235 del codice civile sul disconoscimento della paternità, la sentenza si fa
            attendere, e arriva con un dispositivo leggermente diverso da quello deciso. Si riapre
            la discussione, con tentativi di ritornare a discutere la questione. Scrivo subito il
            dispositivo del caso che mi è stato assegnato e lo leggo, in modo che non vi siano
            ulteriori dubbi. Tutti, da una parte e dall’altra, concordano. Lezione che se ne trae:
            bisogna scrivere subito la sentenza, e bisogna rispettare fino in fondo la decisione.
            Meglio sarebbe arrivare con una proposta di dispositivo. Ma questo non si fa, forse per
            pigrizia (ma pare che Andrioli usasse arrivare alla Camera di consiglio con il testo
            della sentenza già scritto), forse per rispetto della collegialità della
            decisione.
        

L’arte di presiedere 



Bisogna saper presiedere. Assegnare
            le questioni alle persone giuste. Assicurarsi che relazione e discussione siano
            esaustive. Guardare il collegio, per dare la parola a chi la chiede. Intervenire solo
            alla fine. Non essere partigiani, anche se si vuole sostenere con forza una tesi. Far
            rispettare i tempi. Non interrompere e non permettere che si interrompa. Usare nello
            stesso tempo informalità e formalismo. Concludere alla fine, in modo che non vi siano
            zone d’ombra sulla decisione. 

L’influenza degli assistenti 



Gli assistenti sono preziosi, per
            il lavoro di individuazione delle questioni e di raccolta della documentazione. Ma sono
            per lo più giudici ordinari. Tendono a non vedere le questioni costituzionali e
            politiche, dove la Corte deve, oltre che giudicare, anche orientare, guidare,
            legiferare. Uno dei giudici ha detto, in una delle cerimonie della Corte, che non
            bisogna ipostatizzare. La Corte deve attenersi alla questione da decidere. Affermazione
            in parte vera, in parte falsa. Infatti, un giudice costituzionale ha, in sostanza, una
            funzione legislativa. Deve, quindi, saper andare oltre l’hic et
                nunc. Questo non sanno fare gli assistenti, troppo presi dal proprio
            mestiere e dal caso specifico. 

Mohamad Eldin 



Mohamad Eldin è un extracomunitario
            con permesso – non carta – di soggiorno. Diventa totalmente inabile. Era assistito,
            sulla base di una legge del 1998, ma una legge del 2000 gli toglie il diritto
            all’assistenza. Un coacervo di questioni. Le prestazioni assistenziali sono unitarie o
            possono essere separate in tronchi o fasi, nel primo caso potendosi sostenere che, una
            volta ammessi a fruirne, si deve poter continuare, nel silenzio della legge? La legge
            italiana deve rispettare il diritto globale (convenzioni dell’Organizzazione
            internazionale del lavoro) e quello europeo, che vietano trattamenti differenziati per
            lavoratori nazionali e migranti? La Costituzione, che fa riferimento, all’art. 38, primo
            comma, ai cittadini, va interpretata nel senso che si applica anche
            agli stranieri? E a quali stranieri? E che succede se si
            diffonde il «turismo assistenziale», come il «turismo sanitario» sul quale la Corte di
            giustizia delle Comunità europee si è dovuta pronunciare più volte? Un ricco americano
            non avrebbe convenienza di venire in Italia per farsi assistere gratuitamente dal nostro
            Stato, notoriamente più benevolo del suo? 

Gli insegnanti di religione 



Legge che prevede un concorso
            interamente riservato agli insegnanti di religione che abbiano svolto per incarico tale
            funzione per quattro anni consecutivi. Ci viene chiesto se non sia irrazionale, visto
            che vi sono persone che hanno insegnato anche per otto anni, ma non per quattro
            consecutivi. Al di là delle questioni strettamente giuridiche – che sono molte – mi
            oriento nel senso di non accogliere la domanda. I motivi sono tre. La legge nasce male,
            è viziata in radice, ma sul vizio radicale non possiamo far nulla. Il concorso è stato
            espletato. Le persone che potrebbero aver titolo a partecipare, se si accogliesse il
            ricorso, sono molte di più: ciò consentirebbe maggiore concorrenza o più pressioni sul
            parlamento per ampliare il numero dei posti? 

Poco lavoro per la Corte suprema americana? 



Il «Washington Post» del 5 giugno
            2006 suggerisce che alla scritta sull’ingresso della Corte suprema Equal
                Justice Under Law si potrebbe sostituire la scritta Going Out
                of Business. Infatti, tra le migliaia di domande (definite, con un misto
            di inglese e latino, petitions of certiorari) nel
                term cominciato nell’ottobre 2005, la Corte ne ha accolte solo
            16, contro 25 nel periodo paragonabile precedente. Il numero dei casi decisi è diminuito
            da 150 a 80 per term nell’ultimo quarto di secolo. La tendenza alla
            diminuzione è segno che la Corte si vuole concentrare su pochi casi? Oppure che vi sono
            meno conflitti tra le Corti di appello? 
Lo stesso giornale torna
            impietosamente sul tema il 3 luglio osservando che le ore di
                argument (le udienze pubbliche) sono ormai 70 per
                term, con una diminuzione del 5-10%, secondo i metodi di
            calcolo, rispetto a tre anni fa.
        

«Dissenting opinion»? 



La dissenting
                opinion rende più trasparente l’attività della Corte e costringe ciascun
            giudice a prendere aperta posizione. Ma ha un suo inconveniente. Nella Corte suprema
            americana, il giudice Kennedy è ora considerato il giudice «supremo», perché è lo
                swing voter, tra quattro conservatori e quattro liberali.
        

Villa Arzilla 



In certi momenti, partecipando a
            qualche funzione esterna e comparando l’interesse dei temi dibattuti con quelli che
            arrivano alla Corte, ci sarebbe da dar ragione a quelli che ritengono la Corte italiana
            «Villa Arzilla», una casa di riposo per vecchi. La Corte appare in un angolo, gioca di
            rimessa. Quando il pallone arriva, si è sempre troppo timidi. 

Un nuovo presidente 



Sono in lizza i due più anziani di
            nomina, uno molto attivo nel cercare voti, anche attraverso contatti esterni, un altro
            molto discreto. I risultati sono chiari: 11 voti al secondo, 4 schede bianche. Conto su
            una presidenza non partigiana, né orientata; forse debole; comunque esperta. Il problema
            maggiore sarà quello dell’autorevolezza esterna. Ad esempio, ritengo che occorra andare
            dai presidenti delle due camere e ricordare loro la giurisprudenza consolidata
            sull’applicazione dell’art. 68 della Costituzione. È, dunque, inutile continuare a fare
            quadrato intorno a parlamentari chiamati a rispondere in giudizio delle loro opinioni,
            con grandi spese (mi viene detto che ogni difesa costa 40.000 euro). Espongo questa idea
            al nuovo presidente. 

A prescindere 



Ecco un’altra espressione ipocrita.
            Si adopera quando si vogliono chiudere gli occhi, specialmente sulle questioni
            preliminari. Il vero problema è di capire quando si ha voglia di
            superare le questioni di ammissibilità e quando no. E quali sono i criteri per farlo.
        

Ancora sull’originalismo 



L’ineffabile Scalia sostiene, in un
            saggio su Originalism: The Lesser Evil (in «University of
            Cincinnati Law Review», 1989, vol. LVII, p. 863) che il maggior pericolo in cui incorre
            l’interpretazione della Costituzione fatta dai giudici è di prendere per diritto le
            proprie idee. Ma Scalia non conosce il libro di Umberto Eco su I limiti
                dell’interpretazione. 

Si chiude un ciclo 



Sono ormai passati otto mesi dalla
            nomina alla Corte. Ho preparato, in questi ultimi tempi, due appunti, uno sul
            funzionamento della Corte, con analisi e proposte; uno sulla produzione della Corte, con
            indicazione della provvista (gli atti di promovimento, che mi faccio mandare tutti ed
            esamino rapidamente), dei prodotti, dei criteri di assegnazione, delle questioni lontane
            non ancora assegnate. Su questi ho raccolto consigli e suggerimenti da alcuni giudici.
            Poi, con l’aiuto degli assistenti, sentendo alcuni dei funzionari, ho preparato un
            documento unitario, intitolato Situazione e prospettive della Corte
                costituzionale. Sono circa cinquanta pagine, con molti allegati
            statistici, che partono dai giudizi per lo più critici espressi sulla Corte negli ultimi
            quindici anni da Cheli, Zagrebelsky ed altri. È un’analisi della situazione e un
            progetto di cambiamento. Conto sulla possibilità che il nuovo presidente faccia propri
            alcuni almeno di questi punti. Nel lasciare Roma, alla fine di luglio, gli consegno il
            testo illustrandoglielo. Ne invio copia ad altri tre colleghi. 
Nonostante i programmi, in questi
            mesi ho continuato a svolgere una intensa attività di mentoring,
            trascorrendo intere giornate con colleghi, allievi, dottorandi, studenti. Mi cercano e
            penso di non dovermi sottrarre. Ricordo ad alcuni che, specialmente nell’ultimo quarto
            di secolo, convinto del declino dell’università, ho cercato di costituire la mia piccola
            Oxford – o il mio Max Planck, come mi ha detto Armin von Bogdandy,
            che ne dirige uno per davvero. È un patrimonio collettivo, non
            mio individuale, che va preservato. Ma i miei colleghi di facoltà sono troppo disattenti
            per avvedersene o troppo invidiosi per voler preservare il patrimonio. Ho fatto un
            bilancio consuntivo – anche finanziario – dei soli ultimi vent’anni. Ne è risultato che
            ho complessivamente «gestito» non meno di 20 milioni di euro (non un euro utilizzato per
            compensi o rimborsi a mio favore).




III.
            

 Secondo ciclo (settembre 2006-luglio
            2007)



Yale: corti marshalliane e corti kelseniane 



Al seminario di Yale, al quale sono
            stato invitato con altri quindici giudici costituzionali di molti paesi, si discute
            delle diverse formule, principali quelle della giustizia costituzionale diffusa e della
            giustizia accentrata. È una comparazione difficile. In Italia, il sistema è kelseniano,
            nel senso di accentrato, ma la Corte richiede che il giudice remittente accerti, prima
            di inviare la questione alla Corte costituzionale, se non vi è la possibilità di una
            interpretazione della norma conforme alla Costituzione. Dunque, la questione di
            costituzionalità è sottoposta alla regola dell’accentramento solo se può implicare una
            dichiarazione di incostituzionalità e caducazione della norma. In tutti gli altri casi,
            sono i giudici che provvedono a conformare alla Costituzione la legge. Inoltre, il
            controllo di costituzionalità interno è accentrato, non quello esterno: i giudici
            possono disapplicare le norme interne non conformi alle norme europee, che sono un
                higher law rispetto al diritto interno non meno della
            Costituzione stessa. 

L’opinione dissenziente 



Che il giudice debba esprimere una
            sola opinione discende dalla circostanza che la giustizia veniva amministrata in nome
            del re, che non poteva avere due opinioni. Poi, l’impianto logico-sistematico ha indotto
            a pensare che a ogni problema giuridico vi sia una ed un’unica soluzione. Ora il re non
            c’è, e prevale il pluralismo. E la scienza giuridica è abituata all’idea che un problema
            possa avere due o più soluzioni. Perché, allora, non ammettere la dissenting
                opinion? 
        
Nei paesi che conoscono l’opinione
            dissenziente, questa ha origini ben diverse da quelle che vengono usate per sostenerne
            l’uso oggi (permette di esprimere le vere opinioni dei giudici): le opinioni venivano
            date seriatim, senza discussione collegiale, e venivano espresse
            oralmente, dal bench. 

Giudici e legislatore 



Si sente spesso in Camera di
            consiglio la frase: non andiamo in contrasto alla volontà del legislatore, non
            forziamogli la mano. Oppure: questa è materia per la discrezionalità del legislatore.
            Considerazioni analoghe negli Stati Uniti con la political
            question. Insomma, dove deve fermarsi la Corte (se si deve fermare)? 
Dal punto di vista strettamente
            giuridico, la Corte ha un solo limite: la Costituzione. Come ha scritto Cheli, la norma
            della legge n. 87 del 1953 sul potere discrezionale del parlamento è un errore e va
            considerata come non scritta. La formula corretta non è dove deve fermarsi la Corte, ma
            fino a dove si estende la Costituzione, che la Corte è chiamata a difendere. Se una
            questione è fuori della Costituzione, la Corte deve fermarsi. 
Di fatto, vanno però considerate due
            altre questioni. In teoria, nulla è fuori di una Costituzione interpretata con
            intelligenza (si pensi alla non irragionevolezza tratta dall’art. 3). Ma la Corte fa
            parte di una national political alliance (credo che sia
            l’espressione usata da Dahl in uno scritto sulla democrazia di trent’anni fa) e non può
            andare contro corrente per un lungo periodo di tempo. Questo non vuol dire cadere nelle
            panie del popular constitutionalism, tanto popolare negli Stati
            Uniti. 

Il diritto vivente 



Ecco un altro problema difficile.
            La Corte fonda il suo giudizio sul diritto vivente. Ma questo non è il diritto
            legislativo, la norma dettata dal legislatore, bensì la legge come interpretata e
            applicata dai giudici. Dunque, la Corte lavora su una realtà che è ben diversa dalla
            volontà del legislatore, o è questa in quanto filtrata dall’applicazione che ne fanno i
            giudici «inferiori».
        

Il lavoro dei detenuti 



Si ricomincia con una questione che
            avevamo lasciato aperta, quella del diritto applicabile al rapporto di lavoro dei
            detenuti. Questione complicata sotto il profilo della ammissibilità, perché appare
            sollevata la questione della competenza del giudice di sorveglianza, non quella del rito
            che esso segue, e che non garantisce il diritto di difesa. Sostengo la tesi che la Corte
            deve interpretare non solo le norme, ma le stesse richieste del giudice, non rigettarle
            immediatamente, se nota che vi sono fondati motivi per ritenere che competenza e rito
            sono sollevati insieme. La stessa giurisprudenza per la quale va lasciato al legislatore
            il compito di definire il giudice mi pare sbagliata: un’affermazione di principio di
            questo tipo dovrebbe discendere dalla constatazione che non vi è alcun elemento
            costituzionale attinente alla distribuzione delle funzioni tra i giudici. 
Nel merito, è evidente che
            l’apertura delle carceri al mondo esterno comporta di accettarne le regole, tra cui la
            giurisdizione del giudice del lavoro. In questo senso intervengo, portando anche
            elementi quantitativi e qualitativi sul lavoro dei detenuti. 

L’assegnazione delle cause 



La discrezionalità del presidente
            nell’assegnazione delle cause sarebbe incostituzionale in Germania, dove si stabiliscono
            le competenze dei giudici in generale all’inizio e, poi, le cause vengono attribuite in
            modo automatico. Ma questo è un frutto del bipartitismo che arriva fin dentro la Corte,
            con i suoi due Senati, ciascuno con un presidente ed un vicepresidente di provenienza
            politica diversa ed eletto da una Camera diversa. 

Giustizia costituzionale e politica 



La maggiore differenza tra
            giustizia costituzionale e politica si vede nel farsi e disfarsi delle alleanze, da una
            questione all’altra. In politica, vi sono parti stabili. Ma anche alla Corte si vedono
            alcuni cleavages, cattolici-laici,
            destra-sinistra.
        

Compromettere con intransigenza 



Mitterrand ha detto una volta di
            Michel Debré che sapeva compromettere con intransigenza. Mi pare un buon consiglio per
            un giudice costituzionale. Specialmente se si tiene conto che – come osservato da Barry
            Friedman nel suo bel lavoro su The Politics of Judicial Review – la
            strategia dei giudici non va considerata caso per caso, ma nella somma dei casi, perché
            non si decide senza tener conto delle possibili alleanze su casi futuri e delle passate
            alleanze. 

«Marbury v. Madison» 



Marbury aveva ragione, quindi la
            Corte ha deciso sul merito. Ma essa non poteva pronunciarsi per difetto di
            giurisdizione. La questione sarebbe considerata inammissibile, senza entrare nel merito?
            In tal caso, le ragioni di Marbury non sarebbero analizzate. 

Leggi e salsicce 



La frase di Bismarck su leggi e
            salsicce (se ti piacciono, non cercare di sapere come sono fatte) si applica anche alle
            sentenze costituzionali? 

Scelte tragiche 



Viene posto un problema sollevato
            da Calabresi, relativo ai criteri dell’eguaglianza: se sia corretto rispettare il
            principio della successione cronologica (first come, first serve)
            nella concessione di ausili pubblici. Nel caso, finite le risorse, quelli collocati in
            graduatoria dopo i primi non ottengono nulla. Faccio presente che dovrebbe applicarsi un
            criterio meno meccanico. Faccio l’esempio del malato di cancro primo nella graduatoria
            per l’uso di una macchina per la dialisi. È giusto che chi viene dopo ed ha maggiori
            possibilità di sopravvivenza venga escluso, e lasciato quindi morire, se le sue
            possibilità di sopravvivenza sono maggiori? Leggo il passaggio del libro di Bobbit e
            Calabresi (Scelte tragiche), di cui ho fornito in anticipo
            una fotocopia al relatore. Sordità della Corte. Il libro non è
            conosciuto e forse neppure l’autore. 

«Mala tempora currunt» 



Ci si divide su questioni
            importanti: la legge Cirielli (sulla prescrizione: interessa Berlusconi), la legge sulla
            procreazione assistita (è mobilitata la Chiesa cattolica), la norma che impedisce ai
            dipendenti pubblici a tempo parziale di fare l’avvocato (attivissima la lobby degli
            avvocati). 
Mio successo: sono in minoranza su
            tutt’e tre le questioni, concluse a stretta maggioranza. Lungo colloquio con il
            presidente e lunghissimi colloqui con molti colleghi. Al presidente faccio osservare che
            si tratta di questioni rinviate. Nella maggior parte dei casi, vi era una maggioranza,
            che è ora cambiata. Le «voci di fuori» si sono fatte sentire. Ciò pone due problemi.
            Quello interno, di una Corte spaccata. Deve tentare di riequilibrare la situazione,
            anche perché l’ago della bilancia è stato lui in tutti e tre i casi. Quello esterno,
            dell’isolamento della Corte, che mi è parsa un fortino circondato da indiani. Bisogna
            che vi siano muri e fossati, per difendersi. Porosità della Corte. Il mio interlocutore
            non è consapevole del problema. Difetto di intelligenza o riserbo diplomatico?
        

Capriole sulla Cirielli 



Il cambiamento di maggioranza
            sarebbe determinato dalla sentenza Berlusconi della Corte di
            giustizia, che però era stata esaminata dal relatore già nella precedente Camera di
            consiglio. Poi, tutto finisce in una bolla di sapone, perché si concorda sul fatto che
            la sentenza europea non c’entra. Che fine hanno fatto i grandi europeisti della Corte? 
Tema di lunga discussione:
            ragionevolezza o ragionevolezza rinforzata, imposta dalla sentenza europea? Quest’ultima
            esce dalla porta per rientrare dalla finestra: non riguarda il caso, ma il fatto che ci
            sia chi obbliga a un controllo più rigoroso di ragionevolezza. Avranno studiato diritto
            in una università della luna? 
Raccolgo le ricerche fatte alla
            Corte di giustizia europea, da cui si evince che non si tratta di tradizioni
            costituzionali dei paesi europei, bensì di alcune – poche –
            norme ordinarie nazionali; e che il principio dell’applicazione della norma più
            favorevole riguarda le norme sulle pene, non le leggi penali in generale. Se non fosse
            così, il diritto penale diventerebbe mobile, ogni nuova norma più favorevole finendo per
            applicarsi anche all’indietro. 

Chi garantirà la costituzionalità delle sentenze
            costituzionali? 



Così finisce un commento di
            Federico Orlando alla sentenza sulla procreazione assistita. Qui la maggioranza è
            diversa, essendo la linea di distinzione tra laici e cattolici. Ma c’è qualcuno che è
            sempre nella maggioranza, pur essendo laico. 
La possibilità di intervenire sul
            feto con l’aborto e l’impossibilità di intervenire prima, sull’embrione, mi pare una
            palese contraddizione. Si ha paura della scienza. Si attribuiscono qualità umane ad ogni
            essere vivente, anche non dotato di ragione. Si dubita della forza degli uomini (se si
            consente questo, si apre la porta all’eugenetica). Incapacità di tenere la questione nei
            termini ristretti in cui perviene alla Corte (due genitori portatori sani di una
            malattia che ha alte possibilità di essere trasmessa al figlio). Estremismo di coloro
            che si oppongono, il cui argomento è, al fondo, che il parlamento ha voluto e il paese,
            con il referendum, ha confermato. Dunque, estremisti che finiscono – come spesso gli
            estremisti – per diventare conservatori. Ma a che scopo stanno alla Corte, se le leggi
            sono immuni da giudizio? 
Viene evocata anche una
            inammissibilità «di sistema»: ma allora che ci sta a fare la Corte costituzionale? La
            tesi mi ricorda la lunga discussione nella Francia dell’800 (poi anche in Italia) sugli
            «atti politici» e sugli «atti di governo», immuni dal controllo giurisdizionale.
        

Potenza degli avvocati 



Nel 1996 si è consentito ai
            dipendenti pubblici di mettersi a tempo parziale per esercitare ogni tipo di
            professione. Gli avvocati si sono rivolti alla Corte costituzionale, la quale ha
            stabilito che essi non hanno diritto a un trattamento speciale. Due giorni dopo la
            decisione costituzionale, la sinistra propone la legge che esclude gli avvocati dal
            regime generale. La legge passa all’unanimità, con tre astenuti.
            Sono relatore e spiego che la Corte deve riconoscere la palese illegittimità, oltre a
            tutelare la sua onorabilità (la legge è stata fatta quando si è visto che la via della
            Corte costituzionale era sbarrata). Grandi arzigogoli e motivazioni politiche (non
            possiamo fare un braccio di ferro con il parlamento). Rimango in minoranza e spiego che
            non scriverò la sentenza, non solo perché non saprei scriverla, ma anche perché voglio
            che il mio dissenso sia noto, e propongo che si ridiscuta la questione dell’opinione
            dissenziente. Sarà posta all’ordine del giorno, previa distribuzione di materiale di
            documentazione. 

Ambiguità della Corte rispetto ai giudici e nei
            confronti del parlamento 



Due temi che ricorrono. Rapporti
            con il sistema giudiziario: in un caso si dice che la Corte costituzionale non deve
            diventare giudice dei giudici; in altri si dice che la Corte deve controllare il
            rispetto dei principi del processo. Dov’è l’equilibrio (o sono solo tesi estemporanee di
            avvocati-giudici)? 
Rapporti con il legislatore: timore
            di scontrarsi con la «discrezionalità» del parlamento. Ma non in ogni caso. E, comunque,
            senza riflettere che per la giustizia costituzionale si ripresenta così una vicenda nota
            alla giustizia amministrativa (vedi immunità dell’amministrazione e hard
                look dei giudici americani). 

Gli insegnanti di montagna 



Una legge del 1957 prevede obblighi
            e facilitazioni per gli insegnanti elementari pluriclasse di montagna. Nel 2004 il
            governo allinea il sistema premiale al sistema delle graduatorie permanenti. Il
            parlamento estende il sistema premiale a tutta la scuola, sganciandolo dall’insegnamento
            pluriclasse. Sembrerebbe un caso semplice. Invece, dopo la mia relazione, si levano voci
            favorevoli allo status quo, nonostante la sua palese
            irragionevolezza. Si rinvia, ma si prepara un’altra sconfitta. Questa volta sono gli
            interessi costituiti degli insegnanti o è l’inerzia, il quieta non
                movere?
        

Crisi della giustizia costituzionale spagnola ed
            efficienza di quella americana 



Più di 9.000 ricorsi, 98% dei quali
            di amparo, ovvero diretti. Ritardi di sei anni nelle decisioni. La
            Corte decide spesso su leggi non più vigenti, perché sono state modificate. Presentato
            un progetto di legge organica di riforma. 
La Corte suprema americana ha
            rigettato 1.900 ricorsi senza motivazione. Ma ha deciso di trattenere per l’esame una
            serie di questioni importanti, relative all’aborto e alla discriminazione razziale nelle
            scuole. In questo modo la Corte si può concentrare sulle questioni importanti, come il
            famoso Roe v. Wade, che riconobbe il diritto di abortire.
        

Problemi di funzionamento 



A luglio ho preparato il documento
            su Situazione e prospettive della Corte costituzionale e redatto il
            progetto di seminario della Corte, consegnandoli al presidente. Il primo l’ho dato a
            pochi giudici. Il secondo è stato inviato, su mia richiesta, a tutti. Rischiano di
            cadere nel dimenticatoio. Ne parlo con il presidente. Gli propongo una procedura di
            attuazione per il primo documento. Per il secondo propongo la costituzione di un
            comitato, che passa alla fase attuativa. Pochi sono interessati ai contenuti. Molti ai
            nomi dei relatori e degli invitati. La circostanza di essere stato sorteggiato
            nell’Ufficio di presidenza agevola questi passi, anche se mi tocca vedere tante cose
            storte, favori, privilegi. 

Diritto flessibile 



Due esempi. Un giudice, studioso di
            procedura civile, afferma che la sentenza di primo grado è un «progetto di sentenza». Le
            deliberazioni della Corte di verifica dei requisiti dei propri componenti sono
            depositate in Cancelleria. Domando al cancelliere se ciò comporti che siano accessibili
            al pubblico. Mi risponde che vi sono le premesse perché l’accesso sia permesso, ma che
            finora nessuno l’ha chiesto. E la Corte dovrebbe essere il supremo garante del
            diritto?
        
Commento le due interpretazioni con
            alcuni giudici, ricordando che Leibniz era matematico e giurista, che il diritto e la
            matematica hanno storie parallele e che Eco ha scritto un volume sui «limiti
            dell’interpretazione». 

Le opinioni del parlamentare 



Giungono numerose le questioni
            relative all’art. 68 della Costituzione, sulla libertà di opinione dei parlamentari. Si
            presentano in termini di conflitto tra il potere giudiziario e quello legislativo.
            Immagine mediocre dei parlamentari, spesso beceri. Accanimento della magistratura. Si
            tratta di definire l’ambito coperto dall’immunità. La Corte ha consolidato un
            orientamento che una ristretta minoranza vuole rimettere in discussione. Al nuovo
            tentativo di ridiscuterlo, viene osservato che il parlamento – se vuole – può
            reintrodurre la più ampia immunità (autorizzazione a procedere) che, sotto la pressione
            dell’opinione pubblica, ha soppresso sul finire del secolo scorso. Perché la Corte
            dovrebbe aiutare parlamentari rissosi a sottrarsi al giudizio della magistratura?
        

L’influenza della discussione orale sulle decisioni
            della Corte suprema americana 



Articolo dell’«American Political
            Science Review» sull’influenza della discussione orale nella Corte suprema. Leggo che le
            argomentazioni svolte oralmente influenzano il voto finale dei giudici sul merito.
            Quanto diversa la situazione italiana! Ma gli avvocati italiani fingono di non
            accorgersi che l’udienza pubblica è un mero rituale. 

La linea di confine 



Dov’è la linea di confine tra
            adeguatezza della norma e sua costituzionalità? E dove quella tra analisi e arzigogolo
            dei giudici? Mi trovo per la prima volta nella mia vita in un mondo di avvocati, che non
            stanno solo dall’altra parte del banco, ma anche da questa parte. Lo si vede dalla foga
            con cui i giudici sostengono le loro tesi nella Camera di consiglio. Ricordo la frase
            di Adorno, relativa all’ultimo gesto avvocatesco del pensiero,
            quello che cerca di convincere. 

La legge Pecorella 



Legge molto discussa, che, in
            sostanza, vuole tagliare le unghie alle procure. Impedisce l’impugnazione della sentenza
            di proscioglimento da parte del pubblico ministero. L’errore sta nell’aver disposto ciò
            in generale, per reati di modesta importanza e per reati gravi. Mi convince la tesi del
            relatore fondata sulla mancanza di proporzionalità. La pretesa punitiva dello Stato deve
            essere ponderata alla gravità del reato. Trasecolo quando, nel caldo della discussione,
            sento un giudice che afferma: non è possibile che un organo dello Stato (il pubblico
            ministero) contesti un altro organo dello Stato (il giudice che ha emanato la sentenza).
            E i controlli, la stessa Corte costituzionale, dove andrebbero a finire, seguendo questo
            ragionamento? 

Organo di regole, non di fini 



La Corte costituzionale è organo di
            regole, non di fini. È facile consentire con questa affermazione. Ma dove si fermano le
            regole? La Corte deve per forza fermarsi quando – come nel caso della disciplina
            dell’immigrazione e delle sanzioni relative – il suo intervento richiederebbe operazioni
            ricostruttive su molte norme? E che dire della questione della riassunzione del giudizio
            tra giudice amministrativo e civile, la cosiddetta translatio
                iudicii? Ci si deve fermare perché è necessario un «intervento di
            sistema»? Allora la giustizia costituzionale ha un limite quantitativo, nel senso che si
            ferma quando il vaglio di costituzionalità deve vertere su più norme? Non bisognerebbe
            fissare un discrimine, nel senso, ad esempio, che l’accoglimento è possibile se richiede
            una sentenza additiva che riguarda un solo complesso normativo? 

Strategia e tattica del giudice costituzionale 



Vi sono molti modi in cui un
            giudice costituzionale può comportarsi. Può fare (o, meglio, cercare di fare). Può non
            fare, ma creare le condizioni perché le cose che vorrebbe fare
            accadano (ad esempio, aspettando la questione minore sulla quale fissare un principio da
            trasportare dopo sulla questione maggiore). Può limitarsi ad aspettare che le cose
            avvengano (questo è un atteggiamento fatalista e cinico; altri direbbe liberale, nel
            senso dell’illuminismo scozzese). Può limitarsi ad evitare che accadano cose peggiori.
            Per ogni decisione bisogna scegliere tra queste alternative. 

«Judicial modesty» 



Ho partecipato, il 18 dicembre
            2006, al seminario dell’Università di Milano sulla giurisprudenza costituzionale e,
            considerato che si svolgeva a porte chiuse, ho fatto una riflessione generale e critica,
            che riporto di seguito in sintesi. 
Nell’ultimo anno, più del 40% delle
            pronunce è stato di inammissibilità, meno del 20% di accoglimento. La cautela della
            Corte traspare dalla sua evidente attenzione al carattere necessariamente puntiforme dei
            suoi interventi (se non si può modificare l’edificio, meglio non spostarne i muri); dal
            modo circospetto in cui tratta il rapporto con il diritto comunitario, pur dopo l’art.
            117, primo comma; dalla frequenza del richiamo alla discrezionalità del legislatore;
            dalla diminuzione delle sentenze manipolative «di contenuto» e «temporali»; dal timore
            con il quale affronta le questioni di frontiera, dove non c’è un diritto consolidato, né
            precedenti giurisprudenziali (ad esempio, l’immigrazione). Come si spiega? 
La prima spiegazione possibile è
            questa: la Corte, toccato l’acme della creatività (Cheli e Donati), ripiega su una linea
            più corrispondente ai limiti posti dal modello costituzionale. La fase della
                judicial modesty farebbe parte, con il judicial
                activism, del ciclo della judicial review. Si tratta
            di un fenomeno non ignoto. Nel 1962 Bickel, negli Stati Uniti, osservava che la Corte
            faceva un uso attento delle passive virtues per evitare di decidere
            casi controversi finché la società non fosse giunta ad afferrarli e ad orientarsi in
            ordine ad essi. Nel 1999 Tushnet ha parlato di «taking the Constitution away from the
            Courts». Nello stesso anno Sunstein di «one case at a time», con apologia del
                judicial minimalism. Ora l’«Economist» del 16 dicembre 2006
            parla di «Shrinking Supremes», considerata la diminuzione del 40% dei
            casi decisi (solo 69 nell’ultima sessione). Il 5 dicembre
            scorso, in un dibattito, Breyer ha chiesto a Scalia, che sosteneva – come al solito –
            l’originalismo, perché non nominare nove storici alla Corte suprema. 
Seconda possibile spiegazione: la
            Corte è divenuta giudice dei conflitti, ed è meno Corte dei diritti (Onida). Basta
            mettere a raffronto il vigore della sentenza sul potere di grazia con la cautela di
            quella sulla procreazione assistita. La spiegazione è complessa. La Corte segue una
            linea di rigore nel rigettare questioni sulle quali è possibile una interpretazione
            conforme a Costituzione. Quindi, implicitamente, spinge verso il controllo di
            costituzionalità diffuso, di tipo marshalliano. Come per la moneta, si riserva il
            compito di prestatore (di giustizia) di ultima istanza. Una strada opposta a quella alla
            quale pensava Mortati quando auspicava la diffusione della fictio
                litis. Come Corte dei conflitti, invece, il giudice costituzionale
            italiano dialoga quotidianamente con enti e poteri pubblici. 
Terza possibile spiegazione: il
            dialogo Corte-giudici non è più buono come una volta. La Corte italiana è una corte
            kelseniana, non marshalliana. Non è al vertice del sistema giudiziario. Tuttavia, è dai
            giudici che le pervengono le questioni. È sulla loro fiducia nel suo intervento che
            riposa la domanda di giustizia costituzionale. Se la Corte abbonda nello scrutinio dei
            vizi delle ordinanze di rimessione, nell’esame dei difetti di rilevanza e di
            pregiudizialità, se, d’altra parte, quando vuole, prescinde dai vizi relativi
            all’ammissibilità ed entra nel merito, rompe quel rapporto privilegiato con l’ordine
            giudiziario. La Corte potrebbe fare molto per superare le carenze dei giudici che le si
            rivolgono. Scrivere sentenze più chiare. Educare, d’accordo con il Consiglio superiore
            della magistratura, i giudici a rivolgersi alla Corte. Formare anche l’opinione
            pubblica, alla quale la Corte si rivolge ancora con uno strumento antico (la conferenza
            stampa annuale), superato da tutte le autorità indipendenti e le altre Corti. 
Rimane aperta una questione di
            fondo: perché il judicial activism diminuisce proprio quando le
            esigenze di manutenzione costituzionale diventano più forti? 

Il potere discrezionale del legislatore 



La norma della legge del 1953 che
            fa salvo il potere discrezionale del legislatore è stata definita ingenua, infelice,
            superflua ed imprecisa, tutt’altro che perspicua, equivoca e
            contraddittoria, inopportuna ed incostituzionale, aberrante, da considerare non scritta,
            priva di valore pratico. E questi attributi si devono a Calamandrei, Pierandrei,
            Giannini, Crisafulli, Mortati, Guarino, Paladin, Barile, Cheli. E allora, perché la
            Corte ci ritorna sempre sopra? La spiegazione sta nella rudimentalità della cultura
            costituzionale, inconsapevole del fatto che accanto all’elemento popolare nelle
            Costituzioni moderne c’è l’elemento che Aristotele definiva «aristocratico» e che tra i
            due elementi non c’è rapporto di soggezione, ma di equilibrio. 

«Translatio iudicii» 



Sotto questa espressione latina si
            nasconde il diritto del cittadino di veder riassunto il giudizio da un altro giudice,
            nel caso – ad esempio – che si sia rivolto al giudice sbagliato, senza dover
            ricominciare da capo il processo, e quindi facendo salve le acquisizioni probatorie
            raccolte. Questa possibilità non c’è tra giudice ordinario e giudice amministrativo. 
La questione è importante non solo
            perché il cittadino non veda sfumare i suoi diritti nel «palleggio tra i giudici», ma
            anche perché il riconoscimento della possibilità di riassunzione serve a sottolineare
            che il dualismo di giurisdizioni vigente in Italia non comporta regole giurisdizionali
            diverse. È l’opinione che ho sostenuto nel dibattito sulla proposta della Bicamerale:
            teniamoci il giudice amministrativo, ma facciamo sì che sia sempre più giudice. 
Viene proposta una inammissibilità.
            Mi oppongo. Non si può valutare la costituzionalità di una norma in base a un criterio
            quantitativo: se il buco prodotto dalla dichiarazione di incostituzionalità è grande,
            allora la Corte non si pronuncia. Chiedo un rinvio. Nel frattempo, si pronuncia sulla
            questione la Corte di cassazione. Ciò che induce il relatore a una pronuncia sul merito,
            di cui discutiamo a lungo perché, da un lato, intreccia le armi in modo rude con la
            Cassazione (può darsi che abbia sbagliato, ma senza la sua sentenza ci saremmo allineati
            al solito non liquet in forma di inammissibilità); dall’altro,
            chiude le strade ad altri interventi, affermando che solo il legislatore può intervenire
            sulla materia. Singolare contraddizione di chi, sostenendo sempre una versione
            minimalista della Corte, le assegna, poi, una funzione demiurgica, di deus ex
                machina che assegna i compiti nel sistema
            costituzionale. Sostengo che «Totò pizzeria», che aveva
            richiesto di sollevare la questione di costituzionalità, dovrebbe avere una sentenza
            costituzionale satisfattiva. Si giunge a una conclusione non del tutto soddisfacente. La
            sentenza afferma il principio che i giudici sono eguali e che tra di loro debbono
            esservi passerelle. Vengono attenuate le critiche alla Cassazione. «Totò pizzeria» potrà
            forse non essere privato della tutela possessoria. 
Vicenda istruttiva. La Costituzione
            prevede un controllo accentrato di costituzionalità nella Corte costituzionale. Questa
            ha richiesto ai giudici di verificare prima se sia possibile una interpretazione della
            norma conforme alla Costituzione, spingendo verso il controllo decentrato (salvo il
            proprio intervento di ultima istanza). Quando la Corte di cassazione dà una
            interpretazione adeguatrice, seguendo l’orientamento della Corte costituzionale,
            quest’ultima si adonta, perché non vede rispettato il suo ruolo. 
Seconda lezione: non ci può essere
            una zona franca, senza controllo di costituzionalità, solo perché il buco prodotto è
            grosso o perché la soluzione successiva non è «a rime obbligate» (espressione che risale
            a Crisafulli e che sottintende il timore della Corte nel decidere). 

Peeperkorn, o dello stile degli interventi in Camera di
            consiglio 



C’è un giudice che sembra
            Peeperkorn, un personaggio dello Zauberberg di Thomas Mann. Parla
            con tono ispirato ed oracolare, ma si esprime in modi del tipo «questa sentenza non mi
            suscita particolari emozioni», per dire che è contrario. Mai un ragionamento giuridico
            preciso. 

Paradossi del Conseil constitutionnel francese 



Quando Pierre Mazeaud, nel febbraio
            2004, venne nominato presidente del Conseil constitutionnel, l’istituzione veniva
            considerata discreditata e in lento declino. L’ultimo biennio ha visto l’organo in
            ripresa: ha avuto coraggio nell’affermare qualche solido principio. Ora ci va Jean-Louis
            Debré, che ha collaborato con Chirac dal 1973 e sarà chiamato a difendere la
            Costituzione scritta da suo padre Michel.
        

Lo «spoils system». Il giudice costituzionale come
            giudice amministrativo? 



Siamo incaricati in due, un giudice
            su quello nazionale, io su quello locale (regione Lazio e Sicilia). Lunga preparazione
            con colloqui a due, poi anche con il presidente; infine, miei colloqui con altri
            giudici. La questione relativa ai direttori generali statali che cessano al termine del
            governo è di soluzione relativamente facile, data la sentenza del 2006 (n. 233), alla
            quale ero contrario, perché cedeva vistosamente di fronte alla tendenza verso la
            politicizzazione dell’amministrazione. Più difficile la questione dei direttori generali
            delle Aziende sanitarie locali, che si presentano come figure «apicali». Per essi la
            precedente sentenza consentirebbe norme di decadenza al rinnovo del consiglio. Debbo,
            quindi, andare contro corrente. 
Riesco faticosamente a dimostrare
            che il caso è diverso da quelli decisi nel 2006, ma rimango intrappolato nella proposta
            di dichiarazione di incostituzionalità della norma statutaria regionale in quanto si
            riferisce alla sanità. Resta in vita per gli altri enti pubblici. Vuol dire che, quando,
            di volta in volta, ci saranno portate le questioni di costituzionalità riferite agli
            altri enti pubblici, provvederemo per le singole categorie re- stanti. 
Soluzione sulla quale mi trovo
            quasi solo e che è dettata da un generale atteggiamento tremebondo, timoroso di
            affermare con coraggio i principi costituzionali; dall’approccio degli «avvocati delle
            regioni»; dal timore di smentire la sentenza infelice del 2006. Inconsapevolezza che
            così il giudice costituzionale è ridotto a qualcosa di meno di un giudice
            amministrativo. 
Un organo (la Corte costituzionale)
            che dovrebbe schierarsi a difesa della imparzialità dell’amministrazione, composto di
            persone che provengono da grandi corpi e da concorsi, ma inconsapevole del fatto che il
            sistema costituzionale è composto di un elemento democratico-popolare, di uno
            liberale-garantistico e di uno autoritario-efficientistico. Se si lascia penetrare il
            primo nel secondo, quest’ultimo non può più agire da contrappeso rispetto al primo e
            rispetto al terzo. 
Ma a questo tipo di riflessioni non
            più di due o tre giudici sono inclini. Gli altri o decidono con i paraocchi, caso per
            caso, aggiustando più che decidendo. O si fanno trasportare dal fascino delle cose
            straniere, come se la precarizzazione dei dirigenti fosse comune
            all’estero. Qui interviene un difetto di informazione e il fatto che non vi è un serio
            ufficio studi della Corte. 

La Corte organo politico? 



La ricerca di Bruce Ackerman
                (The Failure of the Founding Fathers) mostra efficacemente
            l’origine tutta politica del controllo di costituzionalità. Marbury v.
                Madison e il successivo caso Stuart nascono quali
            decisioni eminentemente politiche, prese da politici, a ridosso della trasformazione
            della presidenza americana in presidenza plebiscitaria. 

Da un lavoro «disinteressato» a uno «interessato» 



Ho lasciato il lavoro
            universitario, di insegnante, ricercatore e mentore, eminentemente «disinteressato», per
            uno nel quale occorre prendere parte, cercare di convincere, fare bracci di ferro,
            arrabbiarsi e penare. Nel primo era la forza delle idee e dei consigli, dei
            suggerimenti, dei commenti, che contava. Qui questi valgono poco, contano i numeri, le
            strategie, le tattiche. Ne è valsa la pena? 

Del comportamento dei giudici in Camera di consiglio 



Può un giudice dire che il
            regionalismo è una «fetenzia»? E può un altro giudice dire che un suo collega ha detto
            una «sciocchezza»? La seconda reazione provoca reazioni. 

Regioni di destra e regioni di sinistra 



Le regioni di sinistra hanno
            impugnato le finanziarie del centro-destra, quelle di destra impugnano ora la
            finanziaria del centro-sinistra. La Corte giudica sull’esercizio di competenze oppure
            finisce per essere coinvolta in conflitti politici? Ma non è solo la natura del
            conflitto, pretestuoso, che preoccupa. È anche la qualità delle questioni, che
            costringono la Corte a un’attività da agrimensore, a misurare centimetri e metri, senza
            un parametro, perché la Costituzione elenca materie (e le elenca
            anche male, come dimostrato da quelle indicate in forma finalistica, del tipo «tutela
            della concorrenza»). 

Auto-esilio della Corte? 



Due giovani studiosi hanno scritto
            che la Corte italiana si è auto-esiliata, persistendo sulla posizione della sentenza
                Granital. Ne discuteremo questa settimana, il 20 aprile nel
            seminario da me promosso. La lettura delle relazioni finora pervenute mostra che tutti
            sono d’accordo – solo qualche voce dissente – sui seguenti punti: la teoria dei
            contro-limiti è contraddittoria e anacronistica; la Corte costituzionale deve prendere
            coraggio e accettare di fare rinvio pregiudiziale al giudice comunitario, sia nel corso
            di questioni portate in via principale, sia nel corso dell’esame di questioni
            incidentali, quando la questione comunitaria sorga per la prima volta e in via diretta
            davanti alla Corte stessa; la Corte nazionale deve stabilire un dialogo, in questo modo,
            con la Corte europea, senza temere di vedere diminuito il proprio ruolo. Se non si va
            per questa strada, la Corte corre il rischio – già evidente – di restare su un binario
            morto. I giudici dispongono ormai di tre Costituzioni, quella nazionale, la Convenzione
            europea dei diritti dell’uomo e i principi costituzionali sviluppati dalla Corte di
            Lussemburgo e in parte codificati. Se non trovano ascolto presso la Corte costituzionale
            naturale, essi si rivolgono alle Corti di Strasburgo e di Lussemburgo. Deperimento
            conseguente della Corte costituzionale nazionale. 

Forza e debolezza della Corte costituzionale 



La Corte costituzionale non ha
            borsa né spada, è costretta a decidere la questione che le è proposta-delimitata dalla
            domanda, è legata al caso concreto, che deve attendere, senza poter prendere
            l’iniziativa (passività). Ma in questo ambito una Corte con una strategia può
            intervenire. Ad esempio, può interpretare la domanda (e lo fa abbondantemente, giocando
            con l’ammissibilità). Oppure può strizzare l’occhio ai giudici remittenti, facendo
            capire di essere pronta ad ampliare la sua sfera di azione o a cambiare giurisprudenza.
            Insomma, il potere legislativo in forma giurisdizionale può
            essere esercitato restando fermi nelle costrizioni istituzionali imposte o sfruttando i
            margini di manovra che esse lasciano liberi. 

«’O presepio» 



Le udienze pubbliche, con quel
            rituale parruccone e inutile, sembrano un presepe. Il rispetto della tradizione vuol
            dire necessariamente rimanere ingessati nei riti? 

La Corte come osservatorio sulle debolezze del paese 



Una legge finanziaria prevede la
            nomina di un commissario ad acta per rimediare all’inconveniente di
            una amministrazione inerte. La legge finanziaria successiva dispone per il caso che il
            commissario non abbia provveduto. Ma il commissario non era stato previsto proprio per
            provvedere? Chi custodirà i custodi? 

Seminario sui rapporti con il diritto comunitario 



Una voce
                dicentes, tutti i venti intervenienti al seminario hanno auspicato che la
            Corte costituzionale si dia coraggio e riconosca di poter fare rinvio pregiudiziale alla
            Corte di giustizia. Ciò significa che il diritto comunitario è un diritto più alto, che
            la Corte di giustizia è una corte superiore, che l’Italia riconosce pienamente l’unità
            dell’ordinamento nazionale con quello comunitario, che questioni costituzionali e
            comunitarie possono essere indissolubilmente legate, che la Corte italiana deve
            riprendere in mano il dialogo con i giudici «inferiori» sulle questioni comunitarie. Ma
            avrà la Corte questo coraggio? 

Sempre sulle tariffe aeroportuali 



Un caso in cui si potrebbe fare
            rinvio pregiudiziale è quello, di cui sono relatore, sulle tariffe aeroportuali. Ma
            siamo al secondo rifiuto. Il price cap – viene sostenuto – non è
            classificabile come «tutela della concorrenza». Quasi che «tutela» della concorrenza
            voglia dire solo «garanzia» della concorrenza. Quello
            aeroportuale – viene sostenuto – non è un contesto concorrenziale. Come dire che la
            disciplina della concorrenza possa esservi solo quando ci sono più operatori: dove vanno
            a finire i limiti alle posizioni dominanti, gli obblighi di apertura a cui sono
            sottoposti gli incumbents? Non capisco se vi sia ignoranza della
            disciplina della concorrenza o livore nei confronti dell’Alitalia (che non è neppure la
            sola beneficiaria del price cap alle tariffe aeroportuali, che
            valgono per tutti gli operatori). 

Dimissioni di un giudice costituzionale 



È la terza volta che un giudice si
            dimette. Ora per reazione ad affermazioni di membri di governo sulla scarsa indipendenza
            della Corte. Consulto un giudice della Corte suprema americana, che risponde
            scherzosamente: l’affermazione non avrebbe alcuna reazione negli Stati Uniti. 
La procedura è irrituale. Le
            dimissioni sono date nel mezzo di un lungo ponte, quando nessuno è a Roma e in grado di
            discuterne, all’insaputa della maggior parte dei giudici. La lettera è destinata alle
            più alte cariche dello Stato, mentre la legge prevede che vengano date alla Corte, che
            le comunica alle più alte cariche. Se ne trae l’impressione che la Corte venga messa di
            fronte al fatto compiuto. La Corte respinge all’unanimità, faticosamente raggiunta.
            Segue un dibattito sui giornali e in parlamento, con rinnovate dimissioni, accolte anche
            queste all’unanimità, ma sottolineando il valore della collegialità (insomma, le
            dimissioni si presentano all’autorità giusta e si discutono). Nel complesso, non è una
            bella lezione di procedura. Mi duole di perdere un collega capace e preparato, ma forse
            un po’ scontento della Corte. Chissà perché, lui sostenitore di una impostazione
            minimalista, ha dato una interpretazione tanto massimalista della opportunità dei membri
            del governo di astenersi dal giudicare la Corte. 

«Caselli v. Berlusconi» 



Sono relatore di una questione
            relativa al conflitto tra potere giudiziario e legislativo. Berlusconi ha detto frasi
            ritenute diffamatorie nei confronti di Caselli. Questi si è
            rivolto ai giudici di Milano, ma la Camera dei deputati ha dichiarato all’unanimità che
            le espressioni usate da Berlusconi erano «coperte» dall’art. 68 della Costituzione
            (opinioni manifestate nell’esercizio delle sue funzioni di parlamentare). 
La cosa risale al 1999 e la
            questione giace alla Corte – a dimostrazione della volontà di rinviare di tanti
            presidenti – da cinque anni. Si tratta della solita accusa di politicizzazione della
            magistratura. La difesa della Camera sostiene che due anni prima la stessa tesi era
            stata sostenuta da Berlusconi in una interpellanza parlamentare, ma relativa alla
            Maiolo, non – come in questo caso – a Dell’Utri. Spiego che non possiamo metterci a
            misurare i tempi come degli agrimensori. E che non possiamo tramutarci in semiologi,
            cercando di stabilire il diverso significato della stessa frase in contesti diversi.
            Molte obiezioni, principale quella che, decontestualizzando, si finisce per dare una
            sorta di «immunità aperta» (o per dare una grande importanza al limite temporale). Si
            finisce per ritornare all’inammissibilità. Ciò dimostra il valore politico delle
            decisioni di inammissibilità alle quali si ricorre quando non si vuole decidere in un
            senso o in un altro. 

Una importante decisione sui decreti legge 



La Corte costituzionale può
            sindacare la necessità e l’urgenza, quando il parlamento ha «digerito», controllando il
            decreto legge con la legge di conversione? Gli oppositori sostengono che la questione si
            chiude tra governo e parlamento. Come dire che la Corte non può mettere il dito tra
            questi ultimi. La maggioranza si schiera a favore del potere normativo del parlamento.
            Ad esso spetta il potere normativo, di regola, ed il suo intervento non può sanare
            l’assenza di necessità ed urgenza. Se il parlamento ha controllato, convertendo il
            decreto legge, ciò non esclude che la Corte costituzionale abbia un potere di controllo.
            Una ulteriore area di immunità è cancellata, dando una voce alla Corte. Una voce tanto
            più importante in quanto dei decreti legge si fa abuso e si abusa delle deleghe,
            specialmente ora con i decreti correttivi. Insomma, il rapporto governo-parlamento va
            riequilibrato a favore del secondo.
        

La libertà di opinione dei giudici costituzionali 



Interessante caso deciso dal
            Tribunal Constitucional spagnolo. Con una decisione a 6 contro 5, ha accolto una istanza
            di ricusazione – presentata da cinquanta deputati
                – di un giudice già professore di diritto costituzionale, che
            aveva espresso un’opinione su una questione sottoposta al Tribunale, relativa allo
            statuto di autonomia della Catalogna. È un modo per influire dall’esterno sulla
            formazione delle maggioranze nella Corte? Comunque, mette in luce una forte differenza
            tra Spagna e Italia. Lì doveri di astensione e casi di ricusazione sono minutamente
            definiti dalle norme. 

Breyer alla Corte 



Invito il giudice della Corte
            suprema Breyer a tenere un seminario sul funzionamento interno della Corte suprema. Ci
            spiega che questa è la punta di un iceberg: su 8 milioni di casi, 80.000 sono decisi a
            livello federale; 8.000 sono le petitions alla Corte suprema; 80
            sono le decisioni di quest’ultima. La Corte decide liberamente che cosa udire, con 4
            voti favorevoli (non, quindi, la maggioranza). Il criterio di base dell’ammissione è
            quello del bisogno di uniformità. La Corte suprema non deve correggere gli errori delle
            corti inferiori, ma intervenire quando vi sono interpretazioni divergenti. 
Procedura estremamente precisa,
            con tempi rigidamente fissati per la discussione, che è una cosa seria. Pagine e formati
            molto dettagliati per le memorie scritte. Scambio di appunti tra i giudici. Possibilità
            di cambiare opinione. Solo nel 20% dei casi, decisione a maggioranza. 

«L’interesse del minore non deve rompere l’equilibrio
            delle norme» 



Caso penoso. Una donna divorziata
            si risposa. Ha con sé i tre figli, di cui uno minore, che il nuovo marito intende
            adottare. Muore prima di farlo. Il marito vorrebbe egualmente adottare, ma il padre –
            che fino allora si era disinteressato del figlio – si oppone. La Repubblica protegge
            l’infanzia, secondo la Costituzione. Quindi, l’interesse del minore dovrebbe venire
            avanti a tutto. Ma prevale l’opinione di chi ritiene che non
            vada turbato l’equilibrio delle norme. Il padre naturale prevale nei confronti della
            famiglia nuova che si è creata, il sangue rispetto alla «società» che il tempo ha
            creato. 

La relazione in Camera di consiglio 



Vi sono eccessi che occorrerebbe
            evitare: relazioni di un’ora, complete, ma che non arrivano mai al dunque. Oppure
            relazioni sgangherate, di chi non si prepara. Così come occorrerebbe evitare interventi
            petulanti, in cui ci si sofferma su dettagli di poco conto e scarsamente rilevanti. 
Un recente libro americano sulla
            loro Corte suprema, scritto da Jeffrey Rosen (The Most Democratic
                Branch, Oxford, Oxford University Press, 2006), giunge alla conclusione
            che una disposizione pragmatica, un certo grado di umiltà e buon senso e l’abilità nella
            interazione in gruppo sono più efficaci della brillantezza accademica (da cui era
            ossessionato Holmes) e della rigida coerenza (a cui tiene Scalia, schiavo di un credo
            filosofico). 

Il pomodoro è un vegetale, non un frutto 



Vado a Napoli a presentare il
                Commentario della Costituzione curato da Bifulco, Celotto e
            Olivetti. Mostro che la Costituzione ha due vite, perché divisa in due parti, la prima
            presbite, la seconda miope, secondo il punto di vista di Giannini, ripreso da Cheli. Ma
            le due vite continuano. La prima si sviluppa, la seconda resta ferma. La prima attrae i
            costituzionalisti, che abbandonano la seconda. Due vite del testo, due vite della storia
            successiva, due vite della scienza. Finisco con una nota pessimistica sulla Corte. In un
            libro di cucina americano si legge che la Corte suprema nell’800 si è espressa sul
            pomodoro, sentenziando che è un vegetale, non un frutto. Il «New York Times» del 28
            maggio 2007 osserva: si pensa che i giudici della Corte suprema passino la vita
            contemplando i grandi problemi, come due process e equal
                protection; mentre di recente si sono dovuti occupare del significato
            della frase «within 75 miles» (se questa si riferisca a una distanza calcolata lungo la
            strada o in linea retta, senza tener conto delle barriere geografiche).
            Il commentatore dell’«Harvard Law Review», Schauer, fa una
            comparazione tra l’agenda della Corte e quella della nazione, mostrando quanti temi
            importanti non arrivano ai giudici supremi, e aggiunge che non sono solo gli autori dei
            libri di cucina a sopravvalutare il ruolo della Corte. 




IV.
            

 Terzo ciclo (settembre 2007-luglio 2008)



Il club di Yale 



Nuova riunione del club di Yale.
            Continuità dei partecipanti e riservatezza delle discussioni sono molto importanti. Così
            come lo sono i contatti con gli studenti (quest’anno ho parlato della controversia
            sull’aborto in Italia), le conferenze (Cass Sunstein ha tenuto una bella lezione) e i
            colloqui informali negli intervalli dei lavori. Si sono discussi cinque temi, principali
            quelli dei modelli deboli di controllo di costituzionalità, dei rapporti tra corti
            nazionali e corti sovranazionali e della dignità. I modelli deboli, quale quello
            inglese, quello canadese, quello australiano, fondati sulla nozione della supremazia del
            parlamento, rimettono l’ultima parola ai rappresentanti del popolo, in forme diverse.
            Nella prassi, si fa ricorso poco frequente al rinvio alla decisione ultima del
            parlamento. Di fatto, le forme deboli di controllo non si presentano in modo molto
            diverso dalle politiche di self-restraint. 

Corte italiana e Corte di Strasburgo 



La discussione sull’indennità di
            espropriazione e sull’occupazione espropriativa continua da prima dell’estate ed è ben
            preparata da colloqui a due. Circola uno schema delle due sentenze. Le proposte sono
            coraggiose: riconoscere che la Convenzione europea dei diritti dell’uomo ha rango
            superiore alla legge ordinaria nazionale, anche se deve rispettare la Costituzione
            italiana e dichiarare illegittime le indennità che abbattano automaticamente del 40% il
            valore del bene e le occupazioni usurpative (che sono veri abusi di potere). Nella
            discussione, conclusasi con una maggioranza larghissima, si
            affacciano preoccupazioni e punti di vista erronei. C’è chi dichiara di aver paura, di
            essere preoccupato. C’è chi si interroga sulla natura di diritto fondamentale del
            diritto di proprietà. Chi confonde riserva di legge e principio di legalità. 
La conclusione val bene il lavoro che
            è stato dedicato a queste due decisioni. Si riconosce che l’ordinamento italiano deve
            rispettare anche questa parte del diritto europeo. Si dà un significato al primo comma
            dell’art. 117 della Costituzione. Si riconosce che la Convenzione europea dei diritti
            dell’uomo va rispettata nei termini in cui viene interpretata dalla Corte di Strasburgo.
            Si apre la porta all’ingresso nel diritto italiano, in una posizione superiore a quella
            della legge, del diritto internazionale pattizio, specialmente quello presidiato da
            corti (come quello dell’Organizzazione mondiale del commercio). Il riconoscimento della
            superiorità della Costituzione italiana (che fa da pendant ai
            contro-limiti per il diritto europeo) è un placebo destinato a far
            tacere le preoccupazioni delle «animelle» timorose delle cessioni di sovranità.
        

Clemenceau e il diritto penale 



«Come Clemenceau diceva che la guerra
            è cosa troppo seria per farla fare ai generali, direi che il processo penale è cosa
            troppo seria per lasciarlo ai processual-penalisti»: biglietto pervenutomi durante una
            delle nostre discussioni. Sentenze che alternavano «Bignami» di procedura penale,
            riferimenti alla discrezionalità del legislatore (quando si capirà che è un errore?),
            timore di «disegnare» e «costruire», ossequio all’art. 23 e alla relativa riserva di
            legge. Quest’ultimo passaggio è il più interessante: la riserva di legge sulle
            prestazioni personali imposte è più forte delle altre riserve di legge della
            Costituzione? E una riserva di legge ha la forza di mettere a tacere la Corte
            costituzionale? È un punto di vista che si sposa con quello per cui non bisognerebbe
            muoversi, occorrerebbe tacere, per rispetto al legislatore (e perché il costituente ha
            voluto la Corte delle leggi?). 
Il punto di vista del controllo
            debole viene esposto in un convegno con apprezzamenti del
                self-restraint e della «necessità di mantenersi all’interno dei
            confini segnati», del controllo della correttezza formale delle
            questioni di costituzionalità, e critiche delle «ingerenze» che vi sarebbero state in
            precedenza. 

Tante questioni di costituzionalità, poche questioni di
            costituzionalità 



Gli atti di promovimento sono tanti,
            ma solo un quarto di essi contiene questioni nuove. Gli altri riguardano questioni
            «coperte» (decise in casi analoghi), riproposte, manifestamente inammissibili o
            «esaurite» per il sopravvenire di nuove norme. 

Durata e salari dei giudici costituzionali 



Per Alexander Hamilton la nomina dei
            giudici a vita era «the best expedient which can be devised in any government» per
            proteggere la loro indipendenza. Ma una volta questo voleva dire quindici anni in
            carica. Ora i tempi si sono raddoppiati e si moltiplicano le proposte per stabilire un
            termine alla durata, specialmente dopo che Bush ha cominciato a nominare nuovi giudici
            cinquantenni. A fronte della durata a vita, i membri della Corte suprema americana hanno
            però un salario di 203.000 dol- lari, la metà del salario dei più alti giudici inglesi.
        

L’opinione dissenziente 



Ha il grande svantaggio di
            consentire di individuare l’opinione di questo e di quello, e di etichettarlo (così in
            Spagna, oltre che negli Stati Uniti, dove vi sono i conservatori e i progressisti). Ma
            consente anche di individuare le diverse maggioranze che vengono a crearsi, così
            smentendo anche la stabilità dei due fronti. Anche a causa della visibilità delle
            posizioni dei diversi giudici, il Tribunale costituzionale spagnolo sta attraversando
            una grave crisi, con ricusazioni e astensioni di giudici. Una causa è anche l’esistenza
            di norme precise su quest’ultimo tema, che in Italia è, invece (e direi per ora),
            saggiamente lasciato alla discrezione dei giudici (e del collegio, anche se in questi
            due anni di esperienza, le poche questioni che si sono presentate sono state affrontate
            dal singolo giudice d’intesa con il presidente).
        

Intercettazioni 



Le intercettazioni di conversazioni
            telefoniche di parlamentari, non autorizzate, debbono essere distrutte o conservate (ed
            utilizzate nei termini di legge)? Dilemma non poco grave. Se non vanno distrutte,
            possono essere in vario modo sfruttate da chi le ha fatte e da chi le ha richieste, come
            insegna l’esperienza. Ma il giudizio di costituzionalità si deve fare carico di questo
            malfunzionamento della macchina giudiziaria, oppure deve considerare solo il pericolo
            che in tal modo vadano distrutte prove a carico o a favore di qualcuno (l’altro
            interlocutore)? 

La «rule of law» all’estero e a casa propria 



Si può chiedere il rispetto della
                rule of law all’estero e non applicarla a casa propria? È
            questa la domanda che si pone oggi in America. Gli Stati Uniti sostengono una guerra in
            Iraq perché questo paese rispetti il diritto, ma, poi, applicano nel loro paese una
            politica che viene definita court-stripping, nel senso di sottrarre
            al giudice naturale la difesa di alcuni diritti fondamentali per alcune persone recluse
            a Guantánamo. La Corte suprema americana non ha avuto il coraggio di affermare che le
            procedure di tutela dei prigionieri sono strutturalmente inadeguate (come è stato
            affermato da uno degli avvocati difensori di alcuni detenuti algerini). 
L’altro problema importante è quello
            della distinzione tra cittadini e non cittadini nella garanzia dei diritti fondamentali:
            basta classificare persone detenute in un modo o in un altro, per riconoscere o non
            riconoscere loro diritti costituzionalmente garantiti? Questi non dovrebbero essere
            assicurati, dove una Costituzione così dispone, a tutti gli esseri umani? 

Diritti dei cittadini ed efficienza dell’amministrazione 



Due gruppi di sentenze sottolineano
            il legame tra diritti ed efficienza. Il principio del merito nella scelta dei dipendenti
            pubblici non è solo questione di efficienza amministrativa (così si scelgono i
            migliori), ma anche questione di diritti e di eguaglianza (così tutti possono accedere
            su un piede di parità agli uffici pubblici). Occorre assicurare la concorrenza
            nell’assegnazione dei contratti pubblici non solo per far
            spendere meno allo Stato, ma anche per consentire a tutte le imprese parità di
            trattamento. 

Giudici e politica 



«It is the province and duty of the
            judicial department to say what the law is»: così la Corte suprema americana nella
            sentenza Marbury (1805). Ma questo compito può essere svolto da una
            corte che, come il Tribunal Constitucional spagnolo, è «un teatro de luchas personales y
            conflictos políticos entre sus miembros» («El País», 2 dicembre 2007)? E perché le lotte
            personali e i conflitti politici, che si possono supporre presenti in tutte le Corti
            costituzionali, sono venuti tanto prepotentemente alla superficie in Spagna? Forse
            perché lì è stata adottata l’opinione dissenziente, estranea alla tradizione dei paesi
            di formazione romanistica? 

Un altro bilancio dell’attività della Corte 



Incontro milanese di dicembre sulla
            giurisprudenza costituzionale 2007. Preparo, ma non svolgo, un intervento-bilancio.
            Eccone i punti fondamentali. 
Oggi tutte le Corti costituzionali
            hanno davanti a sé due problemi: in quale misura le Corti possono opporsi alla volontà
            degli organi elettivi (in termini anglosassoni, counter-majoritarian
                difficulty)? In quale misura le Corti possono stabilire legami con altri
            ordinamenti? 
La risposta italiana alla prima
            domanda è quella definita della passive virtue. Le inammissibilità
            sono salite tra il 2003 e il 2006 dal 33 al 44%. Superano il 50% se si considerano le
            sole questioni incidentali. Gli accoglimenti si aggirano intorno al 10%. Dunque, una
            Corte preoccupata, cauta. Se, poi, si esaminano le argomentazioni, si nota la frequenza
            dei riferimenti al potere discrezionale del legislatore, alla pluralità di soluzioni
            aperte, alla riserva di legge, tutti ragionamenti che inducono a non decidere. Quella
            della discrezionalità del legislatore è l’argomentazione più debole. La discrezionalità
            amministrativa sta alla legge come la discrezionalità del legislatore sta alla
            Costituzione: è una equazione impossibile. E, d’altra parte,
            parlare di discrezionalità del legislatore è un ossimoro, perché è il legislatore che
            pone vincoli alla discrezionalità di altri soggetti. 
In prospettiva storica, la Corte
            italiana non è stata sempre tanto cauta. Faceva una volta parte di un circuito:
            ascoltava ed era ascoltata. Ad esempio, sull’aborto aprì la strada, poi seguita dal
            parlamento e dal referendum. In questo senso la Corte ha fatto parte in passato della
                living Constitution (Bruce Ackerman), organismo, non macchina,
            del quale fanno parte le grandi leggi sui diritti e le grandi decisioni della Corte
            costituzionale. 
Oggi la Corte decentra, perché
            richiede ai giudici rimettenti di sperimentare una interpretazione conforme alla
            Costituzione (quindi, si riserva un ruolo solo nel caso in cui si debba annullare la
            legge). Non formula regole. Evita la questione di costituzionalità, se vi sono altri
            motivi per non decidere. Non anticipa i tempi. Evita la collisione con altri poteri.
            Cerca di ridurre le tensioni. Rispetta la supremazia legislativo-parlamentare per quanto
            possibile. Ha un atteggiamento di deference. Il contrario della
            «politique saisie par le droit» di cui parlava Favoreu. Dunque, vi sono esigenze
            insoddisfatte, bisognerebbe ristabilire il dialogo con il parlamento e con il popolo
            (del tipo vicenda dell’aborto). 
Questa evoluzione – o involuzione –
            si colloca in un momento storico peculiare. Una volta esistevano corti marshalliane
            (parti dell’ordine giudiziario e operanti in un sistema di controllo di costituzionalità
            diffuso) e corti kelseniane (corti-organi costituzionali, titolari esclusive del
            controllo di costituzionalità). In ambedue i tipi di corti, sono accettati casi
            concreti. Gli americani dicono che la questione deve essere ripe,
            che deve trattarsi di un case or controversy. Dal 1982 al 1998, è
            emerso un nuovo tipo di controllo di costituzionalità, a carattere debole, negli
            ordinamenti di origine britannica, dove vale il principio detto di «supremazia
            legislativa», per cui il legislatore non può abdicare ai suoi poteri. 
Si tratta dei controlli previsti in
            Canada (clausola del «nonostante»), nel Regno Unito (dichiarazione di incompatibilità
            che non produce l’invalidità della legge, ma consente un remedial
                order di emendamento della legge) e in Nuova Zelanda. In Israele è stata
            presentata una proposta dello stesso tipo del Canada (la Knesset può approvare una legge
            che per tre anni può produrre effetti, anche se incostituzionale). Lo sdoppiamento tra
            riesame giudiziale della legge e dichiarazione di invalidità
            consente un dialogo Corte-parlamento, ma indebolisce la prima. 
Perché tutto ciò è rilevante? Perché
            una Corte che coltiva un atteggiamento passivo finisce per comportarsi di fatto nello
            stesso modo di Corti con controllo debole di costituzionalità. 

«Völkerrechtsfreundlichkeit» 



Per almeno quattro mesi la Corte ha
            soppesato le varie soluzioni da dare alle questioni che riguardavano i rapporti tra
            Costituzione italiana e Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Si intrecciavano
            diversi problemi: dare un contenuto all’art. 117, primo comma; stabilire se i rapporti
            con la Convenzione sono simili a quelli con l’Unione europea; risolvere – di questo per
            ora si tratta – la questione dell’indennizzo a seguito di espropriazione o di
            occupazione acquisitiva. 
La sentenza
                Granital aveva escluso la Corte costituzionale dal dialogo con
            la Corte di giustizia. Le soluzioni aperte erano di due tipi. Quella austriaca del 1987,
            relativa all’art. 6 della Convenzione: la Corte costituzionale nazionale, in questo
            caso, si era posta in aperta opposizione alla Corte di Strasburgo. Quella delle Corti
            post-comuniste (tipo Ungheria), che hanno recepito molto rapidamente gli standard
            internazionali e stabilito una forte cooperazione con le Corti sovrastatali. 
La mia posizione è sempre stata
            favorevole all’apertura e al dialogo. Dobbiamo riconoscere che ormai abbiamo almeno tre
            corpi normativi costituzionali (nazionale, comunitario, europeo) e che, in assenza di
            dialogo tra le Corti, ogni cittadino cercherà la migliore protezione. Bisogna prendere
            atto che il potere estero non spetta più al solo esecutivo, che i giudici sono i
            migliori organi di connessione (solo loro sono presenti a tutti i livelli, nello spazio
            ultrastatale, dove, ad esempio, non sono sempre presenti né organi elettivi diretti, né
            potenti esecutivi), che l’arena ultra-statale è un «pluralismo ordinato» (Delmas-Marty),
            nel quale vi è una sovranità condivisa (Poiares Maduro). Questo il motivo per cui si
            parla tanto frequentemente di judicial conversation e di
                consensual jurisdiction. 
Se si accettano queste premesse,
            diventa importante stabilire le migliori tecniche di dialogo o di judicial
                comity. I giudici sovrastatali ricorrono a strumenti come le tradizioni
            costituzionali comuni (così riconoscendo l’importanza del ruolo
            «inferiore»), al margine di apprezzamento (così lasciando un ambito libero), alla
            distinzione tra primazia e supremazia (così stabilendo una superiorità non assoluta). I
            giudici nazionali ricorrono ai «contro-limiti» (così Solange 1 nel
            1974 e Granital nel 1984, seguite da altre decisioni di altre
            Corti, riconoscendo il primato del diritto comunitario, ma la superiorità – sempre
            affermata, ma quasi mai fatta valere – dei principi essenziali costituzionali), alla
            distinzione tra disapplicazione e inapplicabilità, alla doppia pregiudizialità.
        

Pressioni sulla Corte? 



Quella delle pressioni sulla Corte è
            questione giornalistica, alla quale sono sensibili solo coloro che ignorano le
            istituzioni. Perché il costituente ha voluto differenziare tanto attentamente la scelta
            dei giudici, se non per consentire una ponderazione migliore e un sistema di contrappesi
            interni tale da neutralizzare eventuali pressioni? Posso testimoniare per esperienza che
            pressioni non ce ne sono state. Ma – se ce ne fossero – il corpo nel suo insieme è
            composto in maniera tale da neutralizzarle. 

Referendum 



Altra scelta difficile. Lunga
            preparazione, con molti colloqui a due, a tre, o con ancora più persone. Conclusione
            rapida, in un solo giorno. Il mio ragionamento è fondato su alcuni punti. La corretta
            rappresentazione della volontà popolare è difficile: Condorcet l’aveva dimostrato
            qualche secolo fa. E la storia, anche precedente, dimostra quanto sia difficile
            stabilire in che modo vada attuato il principio quod omnes tangit.
            Se il giudice delle leggi si arresta quando una materia non è regolata dalla
            Costituzione (deference rispetto al legislatore), a maggior ragione
            deve arrestarsi quando deve valutare solo una tappa di un procedimento la cui fase si
            conclude con una proposta al popolo. L’eguaglianza del voto non comporta uno o altro
            modo di ponderare i voti. Il giudizio di ammissibilità è funzione materialmente
            amministrativa, anche se affidato alla Corte (basti pensare all’iniziativa, alle parti,
            al contenuto necessario della decisione, alla natura della decisione: si decide solo di
            passare oppure non passare alla fase successiva del
            procedimento), che qui svolge una funzione «arbitrale» (ciò che spiega le oscillazioni
            della giurisprudenza). Dunque, si applica il motto «Glissez, mortels, n’appuiez pas».
            Nel merito, se la possibilità di dare un premio alla lista era prevista, escludere il
            premio alla coalizione costituisce una espansione di un principio del sistema. Se la
            proposta referendaria vuole spingere a integrarsi piuttosto che a coalizzarsi, allora
            essa ha coerenza interna. Tutti gli argomenti rivolti contro la proposta referendaria
            possono essere rivolti alla legge oggetto del referendum. 

Diritti aeroportuali 



Conclusa, un anno dopo, la vicenda
            dei diritti aeroportuali, con un compromesso: materia statale, ma interferente con
            materia regionale. Quindi parere della Conferenza unificata. Attiene all’ordinamento
            civile, ma con legame anche con la concorrenza. Non ne sono soddisfatto, ma è il meglio
            che si potesse ottenere. La decisione mette in luce la pochezza dell’atteggiamento
            puristico per cui tutela della concorrenza si identifica con la legge n. 287 del 1990.
            Come se non esistessero tante altre norme a tutela della concorrenza, specialmente
            nell’ambito dei servizi pubblici. Una vicenda lunga, quella in materia di diritti
            aeroportuali. Liberalizzato il trasporto aereo, resta il monopolio naturale degli
            aeroporti, la cui redditività aumenta a misura che diminuisce quella delle compagnie
            aeree. Può lo Stato stabilire un price cap sul prezzo dei servizi
            resi dagli aeroporti? Le regioni sono azioniste degli aeroporti e non vogliono vederne
            limitata la redditività. Ma a quale titolo lo Stato interviene in questa materia?
            Sostengo che lo fa in nome della concorrenza. I puristi della materia sostengono che la
            tutela della concorrenza può attenere solo a settori concorrenziali e che gli aeroporti
            non lo sono. In sostanza, tutela della concorrenza equivale a legge n. 287 del 1990
            (come se non esistessero altre norme in materia). Si giunge al compromesso: lo Stato
            esercita la competenza a titolo «ordinamento civile», che interseca la concorrenza e la
            materia degli aeroporti civili (concorrente). Spetta allo Stato fissare il
                price cap, ma sentita la Conferenza
            unificata.
        

«Imperatoria brevitas» 



Lo stile delle sentenze è molto
            diverso. Vi è chi scrive trattati, chi si limita al punto, chi aspira a esprimere
            proprie idee (talvolta anche esposte in scritti già pubblicati: c’è un precedente
            tedesco, che fece scalpore), chi cerca di condizionare successive decisioni. Seguo la
            linea di uno stile asciutto, che si ferma al punto in questione, senza sbavature e
            inutili orpelli. Meglio lo stile del Conseil d’État francese che sentenze sbrodolate,
            con lunghi riassunti della legislazione ordinaria e voli pindarici. Ma questa diversità
            di stile pone il problema del laisser faire presidenziale e della
            breve durata dei presidenti. La Corte parla con stili diversi anche a causa di ciò,
            oltre che per la disomogeneità dei suoi componenti. 

Democrazia e giustizia 



Jeffrey Rosen, nello scritto su
                The Most Democratic Branch, ritorna sulla litania secondo la
            quale la democrazia americana funzionerebbe meglio se le Corti lasciassero la guida agli
            organi elettivi. Piuttosto che interpretare a suo modo la Costituzione, la Corte suprema
            dovrebbe «defer to the constitutional views of the country». Errore di confondere
            democrazia con giustizia. Errore di non tener conto della circostanza che i giudici
            giocano di rimessa. Errore nell’ignorare i diversi materiali con cui è costruita la
            fabbrica dello Stato. 

Il teatro Petruzzelli e l’urgenza legislativa 



Il teatro Petruzzelli di Bari
            brucia. Dopo molti anni, non si è fatto nulla. Interviene il governo con un decreto
            legge di espropriazione (in realtà un atto amministrativo). Questo viene convertito nel
            più strano dei modi. C’era urgenza? Vi è chi ritiene che questa sia un’ulteriore prova
            del nostro sgangherato sistema delle fonti, ma che, ciononostante, occorra estrema
            prudenza. Se i «casi straordinari di necessità e di urgenza» nei quali la Costituzione
            consente al governo di emanare un atto con forza di legge divengono uno schermo fragile,
            il potere legislativo si sposta dal parlamento al governo. La cosa è tanto più
            contraddittoria in quanto, da un lato, il governo è il «comitato direttivo della
            maggioranza parlamentare» (cioè, in un sistema parlamentare,
            indirizza l’attività legislativa del parlamento); dall’altro, il potere esecutivo è
            dotato di potestà normativa secondaria (regolamentare), che può essere ampliata
            attraverso la delegificazione. Conclusione: la Corte deve vigilare attentamente sul
            rispetto dei tre elementi (straordinarietà, urgenza e necessità), perché non venga
            operata una modificazione di fatto dell’equilibrio costituzionale dei poteri. Si
            aggiunga a ciò che la Corte ha, nel maggio 2007, iniziato un nuovo corso, controllando
            l’urgenza della decretazione governativa con effetti legislativi. Nella discussione si
            fanno sentire le voci tradizionali della judicial modesty, che si
            appellano alla prassi (sicuramente incostituzionale) e ai pericoli di aprire una
            cataratta (inesistenti, sia perché, dopo quasi un anno dalla prima sentenza, il caso
            Petruzzelli è il solo sulla questione, sia perché, se il governo tiene conto della Corte
            costituzionale, si avvierà un corso virtuoso). 

Incapacità del fallito e Convenzione europea dei diritti
            dell’uomo 



Ritorna il dialogo tra le Corti
            nella questione dell’incapacità del fallito. In questo caso, la Corte di Strasburgo si è
            pronunciata proprio sulla norma impugnata dinanzi alla Corte costituzionale. E le
            disposizioni della Convenzione europea sono collimanti con quelle della nostra carta
            costituzionale. Ottima occasione per confermare la recente giurisprudenza, e per aprire
            la porta ai nuovi casi che arriveranno (caso Dorigo). 
Invocando la Cedu come norma
            interposta, la Corte ha ampliato l’ambito della sua giurisdizione, anche se si è
            sottoposta alla Corte di Strasburgo, sia pur facendo salvo l’intero corpo delle norme
            costituzionali italiane, di cui è giudice. 

Può la Corte costituzionale fare rinvio pregiudiziale
            alla Corte di giustizia? 



La risposta a questa domanda è stata
            negativa, finora, perché – si è detto – la Corte costituzionale italiana non è un
            giudice. Argomento sbagliato per una tesi sbagliata. 
Si comincia a parlare di un caso nel
            quale si potrebbe aprire questa nuova strada, alla quale sono molto favorevole per
            diversi motivi. Non esclude la Corte italiana dal dialogo tra i
            giudici. Riconosce espressamente il valore costituzionale del diritto comunitario.
            Consente di risolvere l’aporia creata dalle recenti sentenze che, aprendo al dialogo con
            Strasburgo, hanno distinto tra rapporti con Strasburgo e rapporti con Bruxelles.
        

Come ne usciamo? 



Un giudice emerito mi racconta che
            un suo collega, poi presidente della Corte, una volta ascoltata la relazione e la
            discussione, chiedeva, invariabilmente: «come ne usciamo?». Gli interessava uscirne, non
            decidere. Bell’esempio di judicial modesty, al quale si contrappone
            l’attivismo delle Corti supreme di nove paesi di common law, su cui
            ha attirato l’attenzione un libro recentissimo (a cura di B. Dickson, Judicial
                Activism in Common Law Supreme Courts, Oxford, Oxford University Press,
            2007). 

Sotto accusa a Strasburgo 



La Corte costituzionale italiana
            sotto accusa a Strasburgo. Abbiamo dichiarato inammissibile un conflitto tra Camera dei
            deputati e un giudice, relativo alle accuse mosse da Bossi a Cofferati in merito
            all’uccisione di Biagi. Cofferati ha fatto ricorso alla Corte di Strasburgo, lamentando
            che gli è stato impedito l’accesso a un giudice. Ci difendiamo, anche con argomenti di
            qualche peso (ad esempio, il conflitto può essere riproposto da un giudice di appello),
            ma il ricorso deve insegnare qualcosa: non si può continuare con le inammissibilità
            fondate su argomenti formalistici (in questo caso, il giudice non aveva virgolettato le
            parole attribuite a Bossi). Anche perché è evidente l’uso discrezionale e strumentale
            delle inammissibilità. 

Quel che piace e quello che non piace a Strasburgo 



Nella discussione informale sulla
            questione Cofferati, emerge che forse la Corte di Strasburgo è meno contenta di quanto
            io credessi delle due sentenze recenti della nostra Corte. Avrebbe
            preferito che lasciassimo la porta aperta alla strada, presa da
            molti giudici, di dichiarare inapplicabili norme interne in contrasto con il diritto
            della Convenzione e con i giudicati della Corte di Strasburgo, così mettendo in
            parallelo i rapporti con la Convenzione europea dei diritti dell’uomo e quelli con i
            Trattati europei. 

«Law is Everywhere» 



È il bel titolo del tributo del
            costituzionalista di Yale Owen Fiss ad Aharon Barak (in «Yale Law Journal», November
            2007, vol. CXVII, n. 2, p. 257). Fiss passa in rassegna le quattro gravi violazioni
            costituzionali fatte negli Stati Uniti in nome della war on terror
            (tortura, intercettazioni non autorizzate da un giudice, limitazioni della libertà
            personale, assenza di garanzie nel disporre tali limitazioni) e compara ad esse la
            civilissima giurisprudenza della Corte suprema israeliana presieduta da Barak.
        

Vero e falso federalismo 



La Corte suprema americana ha
            discusso il potere di uno Stato di assicurare maggiori garanzie in materia penale di
            quelle garantite dalla Costituzione a livello federale. Si potrebbe porre la questione
            in Italia? 

Conflitto tra poteri sul referendum 



Il comitato promotore solleva
            conflitto con il governo circa la data nella quale si deve tenere il referendum. Troppo
            potere al comitato promotore, che parla a nome del popolo? Può certamente farsi
            portatore dell’interesse allo svolgimento del referendum, non di quello allo svolgimento
            in una certa data. Specialmente se non viene affrontata dal promotore del conflitto la
            questione di merito, che riguarda la circostanza peculiare dell’attuale referendum,
            relativo alle elezioni, che passa dopo le elezioni (meglio chiedere al corpo elettorale
            se vuole cambiare le regole prima di andare a votare, piuttosto che
            dopo).
        

Tutto il potere promana dal popolo 



Si sente spesso l’eco di una
            concezione rousseauiana del potere pubblico, per cui tutto il potere promana dal popolo,
            e va quindi rispettata la volontà del parlamento. Ma Aristotele non aveva già insegnato
            che la formula più diffusa è quella del governo misto? Perché si è voluta una
            Costituzione con forza superiore a quella della legge? Perché è stata istituita la Corte
            costituzionale? 

Una Corte senza regole certe di procedura 



Tra le cause del malessere che
            serpeggia una è costituita dall’assenza di regole certe di procedura. Alcune sono nella
            legge del 1953 sulla Corte, altre sono quelle del Consiglio di Stato, a cui la prima
            rinvia, altre ancora nel codice di procedura civile. Per cui si sente spesso dire:
            «uscirò dalla Corte senza sapere se si possa o debba esaminare il fascicolo, oltre
            all’atto di rimessione», oppure: «uscirò dalla Corte senza sapere la differenza tra
            inammissibilità e merito». 

Le centrali elettriche 



Si discute se i beni mobili posti
            nelle centrali elettriche debbano essere considerati alla stregua degli immobili, ciò
            che porta qualche entrata alle casse comunali. Ma la legge fa un trattamento diverso ai
            soli beni mobili delle società elettriche, così palesemente discriminando queste.
            Conclusione negativa, alla quale concorrono il desiderio di consentire ai comuni di «far
            cassa» (e agevolare così anche la realizzazione di centrali elettriche), una certa
            antipatia per i monopoli pubblici e – probabilmente – una istruttoria incompleta.
        

Segreto di Stato 



I servizi segreti sono accusati di
            aver concorso alla extraordinary rendition di Abu Omar (cioè al suo
            sequestro illegale). I giudici possono utilizzare documenti acquisiti durante una
            perquisizione e successivamente dichiarati segreti? La questione
            viene lungamente discussa, ma poi rinviata, perché le parti del conflitto, governo e
            magistrati milanesi, concordano per un rinvio. La questione è all’origine di una grande
            agitazione e di conflitti interni. 

Il caso Dorigo 



Dorigo, un terrorista, è stato
            condannato sulla base di prove che – secondo Strasburgo – sono state acquisite in modo
            invalido, perché non in contraddittorio. Il Tribunale di Bologna ci chiede di dichiarare
            illegittima la norma del codice di procedura penale che non consente la revisione del
            processo a seguito di una pronuncia della Corte di Strasburgo che accerta l’invalidità
            nell’acquisizione delle prove. 
È una questione che andrebbe
            accolta. Ma si erige un muro. La questione è considerata inammissibile, perché
            richiederebbe una «sentenza di sistema», cioè la scelta tra numerose opzioni. Questa può
            essere fatta solo dal legislatore. Nella discussione sento frasi di questo tipo: c’è
            bisogno del legislatore per porre rimedio all’iniquità; i parametri (cioè gli articoli
            della Costituzione di cui si lamenta la violazione) non si possono cambiare; condizione
            della legittimazione della Corte costituzionale è il suo
                self-restraint; non si possono aprire buchi nell’ordinamento
            processuale; quando c’è una riserva di legge, l’adattamento all’ordinamento
            sovranazionale può essere fatto solo dal legislatore; non si può porre in dubbio la
            certezza del diritto, travolgendo il giudicato. Dall’altra parte viene ricordato che
            l’Italia ha firmato la Convenzione europea dei diritti dell’uomo senza riserve; che
            quando si sono presi impegni internazionali, bisogna rispettarli; che non bisogna aver
            paura di un altro grado di giurisdizione: il sistema della Convenzione è fondato
            sull’esaurimento dei mezzi interni, quindi sul giudicato. 
Sostengo che la tesi
            dell’inammissibilità è frutto di estremismo giudiziario. Se la si accetta, bisognerà
            respingere tutte le questioni che richiedono l’adattamento dell’ordinamento italiano a
            quelli sovranazionali, perché ogni adattamento richiede aggiustamenti. Va mantenuta
            ferma la giurisprudenza recente della Corte, rispetto alla Convenzione, specialmente se
            si tratta di terrorismo, dopo il brutto esempio americano (i diritti vanno rispettati,
            anche quelli dei terroristi). Faccio notare che vi sono molti
            modi per risolvere il problema, a partire da un accoglimento, e li elenco:
            riconoscimento che vi sono norme consuetudinarie riconosciute in trattati, così
            accettando la questione di costituzionalità attraverso l’art. 10 della Costituzione;
            correggere il parametro costituzionale, facendo ricorso all’art. 117 anziché all’art. 10
            invocato dal giudice rimettente (con la conclusione dell’accoglimento); oppure rigettare
            per un motivo più limitato, quale quello che la Corte di Strasburgo non indica nuovi
            fatti, come richiesto per la revisione del processo, ma impone solo il rispetto di una
            regola, quella del contraddittorio, nella raccolta dei fatti; dichiarare inammissibile
            la questione, ma, nel contempo, richiedere sia al giudice sia al legislatore di trovare
            una strada per la soluzione di un problema che coinvolge valori costituzionali
            essenziali, quale quello del contraddittorio. Concludo richiedendo di tenere fede alla
            recente giurisprudenza della Corte, di apertura verso la Convenzione e il suo giudice,
            di mostrare sensibilità verso il rispetto dei diritti e di non creare una rete di
            sbarramento, a difesa dell’approccio nazionalistico, intorno alla materia penale. La
            conclusione – insoddisfacente – è di infondatezza per erronea indicazione del parametro:
            in sostanza, il giudice non doveva lamentare la violazione dell’art. 10 della
            Costituzione, ma la violazione dell’art. 117 della Costituzione. 

Primitivismo costituzionale 



Esce una raccolta di saggi su
                The Paradox of Constitutionalism. Constituent Power and Constitutional
                Form (a cura di M. Loughlin e N. Walker, Oxford, Oxford University Press,
            2007), in cui gli autori sostengono essere un paradosso, cioè una contraddizione, che il
            potere pubblico richieda il consenso del popolo, ma, nello stesso tempo, debba essere
            retto da regole e debba essere diviso tra istituzioni diverse. Ma Aristotele non aveva
            scritto di governo misto? E che cosa è il governo diviso? Perché il costituzionalismo
            non si interroga sulle varie componenti della fabbrica costituzionale e continua a
            meravigliarsi della coesistenza di materiali diversi? 
Analoga meraviglia suscita la
            scoperta di The Constitution Outside the Constitution (titolo di un
            articolo di E.A. Young, pubblicato sullo «Yale Law Journal», December 2007, vol. CXVII,
            n. 3, p. 408). Non aveva Gramsci già ricordato come cosa ovvia
            che anche una circolare ministeriale può essere più importante
            di una solenne dichiarazione costituzionale? E Bruce Ackerman non ha ricostruito la
            storia costituzionale americana attorno alle principali leggi ordinarie sui diritti?
        

«Alluvionati mentali» 



Mi dicono che Pugliatti definisse in
            tal modo persone nella cui mente non c’è ordine, ma un’accozzaglia di idee e nozioni. La
            categoria è rappresentata anche alla Corte. 

La Corte e la politica 



Il caso di cui sono relatore,
            relativo alla indeducibilità dell’Irap dalle imposte sui redditi, già rinviato in attesa
            di un intervento legislativo, sollecitato informalmente, viene ulteriormente rinviato in
            considerazione della consultazione elettorale. Il costo potrebbe oscillare intorno ai 7
            miliardi (i giornali parlano di 10). La Corte non è indifferente alla politica, almeno
            nella scelta dei tempi. 

I criteri dell’eguaglianza 



Viene alla Corte il problema del
            criterio di computo del reddito per gli invalidi parziali e per quelli totali. Questi
            ultimi si lamentano che il loro reddito è calcolato su base familiare, criterio più
            sfavorevole di quello degli altri invalidi, per cui si misura su base personale. Ricordo
            che lo Stato, per assicurare l’eguaglianza in senso sostanziale, può, a sua volta,
            creare diseguaglianze. Che l’indicatore di situazione economica è stato introdotto per
            evitare ciò. Che esso va generalizzato. Che non si può invocare uno strumento peggiore,
            perché altri se ne vale. Ma non vengo capito. Bisognerebbe aver fatto tante letture.
        

«Judicial modesty» 



Ecco, nell’inutile conferenza stampa
            annuale, le cifre della judicial modesty della Corte. Le decisioni
            dei giudizi di legittimità costituzionale in via incidentale nel
            2007 sono state per il 45% di inammissibilità, per il 18% di restituzione atti, per il
            25% di infondatezza, solo per il 12% di accoglimento. Nei giudizi di legittimità
            costituzionale in via principale, le decisioni di inammissibilità (con quelle di
            cessazione della materia del contendere e di estinzione del processo) sono state del
            42%, quelle di infondatezza (con quelle interpretative di rigetto) del 35%, quelle di
            accoglimento del 23%. 

Finalmente si decide sulla questione Petruzzelli 



Altra lunga discussione sulla
            opportunità di ribadire il principio che i decreti legge debbono essere emanati solo in
            casi straordinari di necessità ed urgenza. Sento argomenti tipici del quieto vivere.
            Principale quello per cui si provocherebbe una valanga di ricorsi. Intanto, già la
            decisione del 2007 dovrebbe aver prodotto questo risultato, e così non è stato. Poi,
            questo non è un argomento corretto: se vi è una stortura costituzionale così vistosa, la
            Corte dovrebbe arretrare dinanzi al «pericolo» di aver più lavoro da fare? Infine, non
            si deve sperare che i governi decidano una buona volta di rispettare la Costituzione,
            senza abusare dello strumento del decreto legge fuori dei casi eccezionali? 
L’altro argomento, anche questo già
            sentito, è che l’abuso da parte del governo sarebbe sanato dalla conversione in legge da
            parte del parlamento. Insomma, tra moglie e marito non mettere il dito. Lascia che, se
            il governo invade illegittimamente l’area del potere normativo, sia il parlamento,
            titolare di questo potere, a sanzionarlo, non convertendo in legge il decreto.
        

Insofferenza nei confronti dei giudici costituzionali 



Il Conseil constitutionnel ha
            stabilito, in febbraio, che la rétention de sûreté dei criminali
            recidivi va trattata come una pena e, quindi, non può essere retroattiva. Dunque, non
            può essere applicabile prima di quindici anni. Il Presidente Sarkozy non è contento
            della decisione e chiede al primo presidente della Cassazione proposte perché l’istituto
            possa trovare attuazione immediatamente.
        

Malessere 



Affiora continuamente un certo
            malessere. Ha più origini. Il rispetto sacrale del precedente è una gabbia per molti. La
            possibilità di non poter far constare il proprio dissenso un peso per altri. La
            perentorietà di qualche giudice, che si considera il depositario della verità di un
            settore, disturba molti. L’assenza di discussione su molti problemi organizzativi e del
            lavoro in comune, che si vuole evitare per non far emergere conflitti, grava su tutti.
            Propongo che si facciano almeno ogni mese riunioni della Camera di consiglio in sede
            amministrativa. Che si faccia anche quest’anno un convegno (su proposta di un giudice,
            sulla delega legislativa). Che si discuta della datazione delle sentenze, della
            disciplina della procedura, delle ricerche, del modo di organizzazione del nostro
            lavoro. 

Inammissibilità 



Mi pare inammissibile che si faccia
            un uso tanto abbondante e discrezionale delle inammissibilità. Sono spesso, come è stato
            detto, «un’autostrada per uscire dalla questione di costituzionalità». Cioè per evitare
            di fare il proprio lavoro. Ad esempio, alcune volte si chiede che il rimettente indichi
            puntigliosamente gli articoli della Costituzione che ritiene violati, altre volte ci si
            accontenta di una indicazione generica. Non è meglio l’interamente discrezionale diniego
            di certiorari della Corte suprema americana? 

Gli usi dell’eguaglianza 



Tutti guardano nel giardino del
            vicino e vogliono ciò che ci vedono, invocando il principio di eguaglianza. Questo
            finisce per diventare un modo per rendere più grandi storture ed ingiustizie. Ad
            esempio, tracciata una via privilegiata di accesso alla posizione di professore
            associato per i tecnici laureati dell’università, con il riconoscimento dell’anzianità
            acquisita in precedenza, perché non fare la stessa cosa per i tecnici laureati che siano
            divenuti ricercatori? Si allarga così una concezione non meritocratica, gerarchica,
            piramidale, dell’università. Che tutti facciano concorsi e che ai concorsi si acceda in
            posizione di eguaglianza, ivi compresa la base di calcolo della
            pensione. Nella sentenza che debbo scrivere cerco almeno di limitare il danno,
            ricordando che la legge invocata prescrive che il tecnico laureato debba almeno aver
            svolto tre anni di ricerca. 

Stato e regioni: un sistema solare o un sistema
            consociativo? 



Nel complicato sistema creato dalla
            riforma costituzionale del 2001, le competenze delle regioni e dello Stato dovrebbero
            essere ripartite, e potere centrale e poteri periferici dovrebbero muoversi come i corpi
            in un sistema solare. Ma le interferenze sono molte e il compromesso si raggiunge nella
            Corte sempre con la tesi dell’intreccio, che finisce per richiedere collaborazione,
            intese, pareri ecc., ma così si modifica di fatto la prescrizione costituzionale. Si
            potrebbe dire che i riformatori del 2001 erano degli astratti e non si rendevano conto
            di quel che facevano. La Corte, quindi, è costretta a riconoscere ciò che il federalismo
            cooperativo (e quello associativo) ha riconosciuto da molti decenni, se non secoli,
            altrove. 

La riserva di legge contro la Corte costituzionale 



Qualcuno vorrebbe vedere un limite
            del sindacato della Corte derivante dalla riserva di legge, specialmente in materia
            penale. Errore madornale. Talune materie sono riservate dalla Costituzione alla legge
            per evitare gli interventi del governo e della pubblica amministrazione. Le riserve di
            legge sono diverse. Talora sono generiche (la legge determina programmi e controlli).
            Talaltra più precise (nei soli casi e modi indicati dalla legge, oppure nei casi
            indicati tassativamente dalla legge). Far valere la riserva di legge contro la Corte,
            per impedirne o attenuarne l’intervento, è paradossale, e indica una insufficiente
            riflessione su un secolo di storia del costituzionalismo e sul ruolo della Corte come
            organo di garanzia e di giudice delle leggi. Si capisce che questo ragionamento affiori
            in coloro che iniziano i loro interventi con l’espressione sono
                preoccupato oppure ho paura o che affermano di
            sentirsi i «reazionari che tappano la bocca alla Corte quando questa fa conquiste di
            civiltà».
        

I tre paradossi della Corte 



Riunione a porte chiuse con i
            giudici del Conseil constitutionnel francese, da me promossa e organizzata. Sono
            presenti sei dei nove giudici francesi e una parte dei giudici italiani. Si discute del
            giudizio incidentale di costituzionalità (in Francia la riforma costituzionale in corso
            di approvazione introduce per la prima volta il potere di alcuni giudici di rinviare
            alla Corte una legge sospettata di incostituzionalità) e dei rapporti con il diritto
            europeo. 
Intervengo per illustrare tre
            paradossi della Corte italiana. La Corte italiana, nata perché si nutriva sfiducia nei
            giudici, è alimentata dai giudici. Concepita come strumento di controllo di
            costituzionalità accentrato, ha sviluppato un controllo decentrato. Dipende, per il suo
            successo, dai giudici; ma sbatte tante volte la porta in faccia ad essi, con le
            decisioni di inammissibilità. 
Inizialmente, i giudici vennero
            ritenuti troppo conservatori. Per cui fu istituita la Corte costituzionale. Gli
            ispiratori della Costituzione, Calamandrei, Mortati e Giannini, ritenevano che alla
            Corte ci si dovesse rivolgere con un’azione diretta di cittadini, organi pubblici,
            partiti. Ma il Partito comunista era prigioniero dell’ideologia giacobina della
            sovranità parlamentare e della legge espressione della volontà generale. La Costituzione
            lasciò aperto il punto, ritenuto da Kelsen, in un famoso saggio del 1928, capitale,
            dell’accesso alla Corte. Questo fu risolto poco dopo con una legge costituzionale, che
            adottò un compromesso, limitando l’accesso ai giudici. 
La scelta iniziale era, proprio a
            causa della sfiducia nei confronti dei giudici, a favore del controllo accentrato,
            rimesso alla Corte costituzionale. Ma la stessa Corte costituzionale ha ampliato il
            numero dei rimettenti, che si può oggi stimare in circa 3.000. Inoltre, ha richiesto ai
            giudici rimettenti di sperimentare una interpretazione della legge conforme alla
            Costituzione. Solo quando ciò non sia possibile ed occorra un intervento «demolitorio»,
            interviene la Corte costituzionale. Dunque, la Corte è giudice costituzionale di ultima
            istanza. 
L’alimentazione della Corte
            costituzionale dipende dai giudici rimettenti. Ma questi vengono maltrattati. La Corte
            non è benevola nei loro confronti. È severissima nei giudizi di ammissibilità (salvo
            essere compiacente quando vuole esserlo). Il controllo sempre più stringente della
            rilevanza è un possibile motivo di crisi. Quando la Corte stessa
            chiude la fonte di alimentazione del proprio giudizio, si dà la zappa sui piedi.
        

La Corte «ricorda» che la norma esiste 



Grande chiasso intorno a una mia
            ordinanza del novembre 2007, nella quale si ricordava semplicemente che una norma
            richiede di indicare nelle cartelle esattoriali il responsabile del procedimento.
            Interviene anche il governo con un decreto legge per salvare le cartelle di pagamento
            precedenti, che non indichino il responsabile del procedimento. Il principio è salvo, ma
            viene sanata l’inadempienza precedente. Dunque, la Corte serve anche a ricordare che la
            norma esiste e va rispettata (salvo intervento in sanatoria del governo). Ragion di
            Stato contro diritto. 

Ammissibilità e merito 



A chi osserva che il giudizio
            sull’ammissibilità viene prima di quello sul merito, i «vecchi» della Corte raccontano
            che anche loro, alle prime armi, l’avevano detto, ma che i loro colleghi più anziani
            avevano loro riso in faccia. 

Prudenza e paura 



A un giudice che ha sempre paura di
            decidere un altro giudice ricorda che si insegna la giurisprudenza, non la giurispaura.
            Ciò andrebbe ricordato a quanti propongono di «uscire» dalla questione, lasciandola
            aperta per il futuro. 

Diritto internazionale e diritto costituzionale 



L’apporto maggiore della Corte
            costituzionale, negli ultimi tempi, è stato quello costituito dall’apertura al diritto
            internazionale, e specialmente dal riconoscimento della Convenzione europea dei diritti
            dell’uomo come norma interposta e dal rinvio, da parte della Corte, alla Corte di
            giustizia delle Comunità europee, perché decida la questione pregiudiziale. Nel primo
            caso il diritto della Convenzione penetra in Italia. Nel secondo
            caso il diritto (costituzionale) italiano riconosce la supremazia del diritto europeo.
        

Prescrizione e reato continuato (l’ex Cirielli) 



La discussione verte sul reato
            continuato e sulle sentenze peggiorative (in malam partem). Il
            reato continuato sarebbe unitario per la sanzione, non unitario per la prescrizione.
            Perché il legislatore ha scritto che vi deve essere un «unico disegno criminoso»? Le
            sentenze in malam partem in quali casi sono ammissibili? Sono
            escluse solo nel caso di sentenze additive? 

Come spillar soldi alle casse dello Stato 



Due casi esemplari. Professori
            universitari e magistrati del Molise che si battono per ottenere la sospensione del
            pagamento degli oneri previdenziali, disposta dal legislatore solo per le imprese
            private, poi estesa in modi compiacenti ai dipendenti e persino a quelli pubblici. Lo
            scopo della norma era di agevolare datori di lavoro privati. Che c’entrano i dipendenti
            pubblici? 
Dipendenti dell’Agensud, già
            sufficientemente agevolati, in vari modi, nel 1993-94, chiedono l’ampliamento di una
            norma eccezionale che, per alcuni di essi, consente il rimborso degli oneri
            previdenziali non utilizzati. Ma si può ampliare la portata di una norma eccezionale? E
            il sistema previdenziale non è fondato sul principio solidaristico? 

«Laisser faire, laisser passer, laisser tomber» 



Passaglia, in un articolo del 2004
            sulla «forma di governo» della Corte costituzionale, ha sottolineato il carattere non
            presidenzialistico della Corte. Anche il presidente Roberts della Corte suprema
            statunitense (che si trova in tutt’altra posizione, essendo nominato quale presidente,
            non eletto, e avendo un mandato senza scadenza) afferma che, essendo la Corte una
            istituzione atomistica, dove le aggregazioni si formano su singole decisioni, egli cerca
            sempre di ottenere il massimo consenso. Ma c’è un modo subdolo
            di presiedere senza dare all’occhio, lasciando che la
            discussione vada per la sua strada, ed evitando, allo stesso tempo, gli scogli, mediante
            la tecnica del lasciar cadere. Intanto, questioni importanti come quella del segreto
            (legata alla extraordinary rendition di Abu Omar), quella della
            Rai, quella della deducibilità dell’Irap, «scivolano». Se gli «scivolamenti» si
            moltiplicano, la Corte non finisce per diventare il porto delle nebbie? 

Berlusconi-Caracciolo 



Solito conflitto parlamento-giudici
            sul reato di diffamazione. Caracciolo contro Berlusconi. Sarebbe ora di portare la Corte
            costituzionale fuori di questo tipo di giudizi, che ci fa diventare i giudici di ultima
            istanza in un contenzioso senza fine e, in fondo, di limitato interesse generale. La
            Corte finisce per essere giudice del caso concreto, pur dovendo solo stabilire se spetta
            al parlamento inibire l’intervento del giudice, essendo l’opinione manifestata dal
            parlamentare coperta dall’art. 68 della Costituzione. Sulla questione specifica, cerco
            di sostenere che l’inammissibilità del conflitto può essere fondata su una
            interpretazione non formalistica della decisione del giudice che ha sollevato il
            conflitto. 

Successi e insuccessi delle Corti costituzionali 



Mentre il Tribunale costituzionale
            spagnolo si trova bloccato dalla polarizzazione (sei membri conservatori contro sei
            progressisti), la Corte costituzionale turca, con una maggioranza di nove contro due, fa
            valere gli artt. 2, 4 e 148 della Costituzione per imporre al parlamento di ripristinare
            il divieto del velo per le donne nelle università turche. Sempre il criterio della
            secolarizzazione ha indotto la Corte turca ad accettare di esaminare la domanda di
            mettere al bando il partito di maggioranza. Il commissario finlandese della Comunità
            europea ha osservato, sbagliando, che un partito che dispone del 60% dei seggi in
            parlamento non può essere messo al bando. Si ripete la vecchia storia, che riguarda
            Rousseau contro Montesquieu. Pasquale Pasquino ha di recente giustamente osservato che
            la storia europea smentisce la tesi per cui senza democrazia non
            c’è rispetto dei diritti: «lo Stato di diritto venne teorizzato
            da Montesquieu che non mostrava alcun particolare interesse per la democrazia [...] e
            iniziò ad essere messo in pratica nella Prussia della fine del XVIII secolo, sotto la
            monarchia illuminata di Federico II il grande; i diritti degli uomini furono
            formalizzati dalla Rivoluzione che pure vietava i partiti politici» (Lo
                spettro e l’esorcista). 

Il contenzioso Stato-regioni 



Il Servizio studi del Senato
            pubblica una breve ricerca dalla quale risulta che il contenzioso Stato-regioni è stato
            in straordinaria crescita tra il 2002 ed il 2006, ma negli ultimi due anni presenta
            segni di rallentamento, sia pur non di rallentamento consistente. 

Le due voci di Ackerman 



Interessante articolo di Sujit
            Choudhry su «Icon» dell’aprile 2008. Esamina le «due voci» di Bruce Ackerman. Quella con
            la quale sottolinea «the rise of world constitutionalism» e la superiorità del
            «constrained parliamentarism». E quella con la quale riesamina lo sviluppo
            costituzionale americano, portando nel quadro costituzionale lo higher
                lawmaking. Quanto avrebbero da imparare da Ackerman i nostri
            costituzionalisti, che mi paiono presi più dalla ragioneria che dall’ingegneria
            costituzionale! 

La Corte suprema americana e gli «ospiti» del carcere
            di Guantánamo 



Il 12 giugno 2008 la Corte suprema
            americana afferma che i prigionieri di Guantánamo hanno diritto all’habeas
                corpus. Netta affermazione dei principi del diritto, nonostante le
            esigenze di sicurezza. Libertà e sicurezza possono andare di pari passo, nel quadro del
            diritto, di cui fa parte l’habeas corpus, afferma la Corte per
            bocca del giudice Kennedy. Violenta e retorica requisitoria contraria di Scalia. Aveva
            ragione Tocqueville, nello scrivere nella Démocratie en Amérique
            (1835): «Il n’est presque pas de question politique, aux États-Unis, qui ne se résolve
            tôt ou tard en question judiciaire» e, riferendosi agli allora
            sette giudici della Corte suprema, «leur pouvoir est immense; mais c’est un pouvoir
            d’opinion»; «il faut qu’ils sachent discerner l’esprit de leur temps». I tempi erano
            maturi per cercare di contrastare l’assolutismo dettato dalla reazione al terrorismo.
        

«A giant’s strength» 



L’ultimo libro di Richard Posner
                (How Judges Think, Cambridge, Mass., Harvard University Press,
            2008) dedica un capitolo alla Corte suprema. Il capitolo è intitolato The
                Supreme Court is a Political Court. L’autore sottolinea che la Corte
            decide sempre meno casi, escludendo quelli che non hanno carattere costituzionale. Che
            si allontana quando vuole dai precedenti, con la tecnica del boiling the
                frog, e cioè progressivamente tradendoli. Che nella Corte c’è poca
                deliberation, cioè poca discussione. Che le sentenze sono
            sempre più scritte dai clerks, e cioè dagli assistenti dei nove
            giudici. L’autore sposa la tesi della judicial modesty e termina
            citando Shakespeare, Measure for measure: «[...] O, it is excellent
            / To have a giant’s strength, but is tyrannous / To use it like a giant».




V.
            

 Inizia un quarto anno (settembre 2008-agosto
            2009)



Sentenze che costano 



Se la Corte decidesse che l’Irap è
            deducibile dalle imposte sui redditi, il costo per le casse dello Stato oscillerebbe
            intorno ai 10 miliardi di euro per anno (il calcolo non è sicuro, ma la cifra è comunque
            alta). Due successivi governi sono stati informalmente informati del rischio, come tale
            menzionato anche da un ministro dell’economia in parlamento. Come in passato, si ricorre
            alla tecnica dello slittamento. La Corte deve rispettare l’art. 81, dandosi carico
            dell’equilibrio di bilancio. Ma non fino al punto di non rispettare i diritti dei
            cittadini, garantiti da altri articoli della Costituzione. Sarebbe meglio che la Corte
            si decidesse a stabilire che essa stessa è arbitra degli effetti temporali delle proprie
            sentenze. Segnalo ai miei colleghi una decisione recente in tal senso del Conseil
            constitutionnel francese e la nuova norma costituzionale dello stesso paese, che
            consacra tale potere del Conseil. 

Corte costituzionale e dibattito pubblico 



Non è vero che della Corte non si
            parla. Nel 2008 essa è stata sempre presente. Viene evocata per il lodo Alfano, per il
            caso Englaro, per le intercettazioni. Ogni questione importante ha sullo sfondo la
            Corte. Ma non già per quello che ha fatto o detto, bensì per quello che potrebbe fare o
            dire. La Corte agisce come spauracchio?
        

L’appuntamento di Yale 



Anche quest’anno, il
                term comincia con l’appuntamento di Yale. I partecipanti sono
            gli stessi (è un club di giudici costituzionali di tutto il mondo), le discussioni a
            porte chiuse, le tematiche di estremo interesse. Il primo dei temi di quest’anno è il
            dissenso. Il secondo il rapporto tra diritti nazionali e diritto Onu. Il terzo le
            strategie dei giudici costituzionali in casi politicamente molto controversi (la
            secessione del Québec dal Canada, la costruzione del muro in Israele). Segue il tema dei
            diritti delle popolazioni indigene (i Maori, gli Inuit). Da ultimo, il tema,
            interessantissimo, del rapporto tra diritto secolare e diritto religioso (ad esempio, il
            ripudio della moglie nel diritto mussulmano e nel diritto ebraico, rispetto al diritto
            inglese o canadese). Alle discussioni riservate si accompagnano i consueti incontri con
            gli studenti e i professori, con dibattiti sui vari temi. La preparazione si fa – come
            di consueto – su un grosso volume di 500 pagine, dove sono raccolti materiali su
            ciascuno dei temi, con ottime presentazioni e una selezione molto accurata. 

Il caso Englaro 



È una questione di vita o di morte,
            quindi un caso drammatico, ma viene alla Corte sotto un altro profilo: se la Corte di
            cassazione e la Corte di appello di Milano possano decidere la questione, oppure se esse
            debbano constatare l’assenza di una norma specifica e pronunziare un non
                liquet. Camera dei deputati e Senato sollevano un conflitto su questo
            tema. Ma la questione è così male impostata che gli atti dei due rami del parlamento non
            affrontano neppure il tema, limitandosi a lamentare un errore nel giudizio (che la Corte
            non può sindacare). Intervengo osservando che le decisioni dei due giudici non
            presentano alcun carattere normativo; che sono state adottate in sede di giurisdizione
            volontaria (quindi, che si tratta di attività sostanzialmente amministrativa,
            formalmente giudiziaria); che neppure avrebbero potuto avere carattere normativo, visto
            che la Costituzione assegna il potere normativo in modi formali e solo a taluni
            soggetti. La decisione avrebbe dovuto essere più chiara: gli atti impugnati non erano
            idonei a ledere le attribuzioni costituzionali del parlamento, avendo una efficacia
            limitata alle parti. Comunque, decisione controversa ma non
            molto combattuta, accolta all’esterno complessivamente bene, senza grandi discussioni.
        

«Ricordi di Corte» 



È il titolo di uno scritto di
            Leopoldo Elia, da poco scomparso, che la moglie mi manda. Dice all’inizio di essere
            costretto a parlare della Corte facendo riferimento ai testi delle sentenze e ai
            contesti in cui si inseriscono. Ricorda la politica dei differimenti di decisioni che
            avrebbero comportato maggiori spese, l’importanza della sentenza n. 18 del 1982 sul
            Concordato, che costituì una spinta per la modifica del Concordato (l’ho citata a Yale
            come un caso esemplare, in cui sono stati fatti valere i principi supremi
            dell’ordinamento costituzionale: deference, ma nel limite della
            Costituzione). Spiega come si arrivò alla sentenza Granital del
            1984 sui rapporti con l’ordinamento comunitario, che conciliò primazia del diritto
            comunitario con mantenimento del dualismo, in modo da mettere a tacere le preoccupazioni
            di quanti temevano che la Costituzione potesse cedere alle norme comunitarie. Trova un
            modo intelligente per ricordare che la sentenza n. 16 del 1978 sulla ammissibilità del
            referendum lo aveva trovato dissenziente. Sintomatico che, parlando degli anni della sua
            presidenza (1981-85), trovi modo di menzionare solo quattro sentenze. 

Due tipi di leggi 



Nel 1586 Achille de Harlay, primo
            presidente del parlamento di Parigi, illustrava a Enrico III il rapporto re-Stato nei
            seguenti termini: «Noi abbiamo, Sire, due tipi di leggi, le une sono le leggi e le
            ordinanze dei re, le altre sono le ordinanze del regno, immodificabili e inviolabili, in
            base alle quali Lei è salito al trono reale. Così Lei deve osservare le leggi dello
            Stato, che non possono essere violate senza mettere in dubbio la sua potenza e
            sovranità» (A. Maczak, Lo Stato come protagonista e come impresa: tecniche,
                strumenti, linguaggio, in M. Aymard, a cura di, Storia
                d’Europa, vol. IV: L’età moderna, secoli XVI-XVIII,
            Torino, Einaudi, 1995, p. 156).
        

L’influenza globale della Corte suprema americana 



Articolo del 18 settembre del «New
            York Times» in cui si segnala la diminuzione dell’influenza della Corte suprema
            americana, dovuta all’atteggiamento più liberale di molte corti straniere e al rifiuto
            di usare il diritto straniero da parte della Corte americana. Scalia, Roberts e Alito
            sostengono che i giudici stranieri non sono responsabili di fronte al popolo americano e
            che, ricorrendo al diritto straniero, si può trovare di tutto. I sostenitori
            dell’eccezionalismo statunitense sottraggono la Corte suprema americana
                all’international judicial conversation. D’altra parte, v’è chi
            dice che Corti come quella di Strasburgo, quelle canadese, israeliana, del Sud Africa ed
            altre hanno fatto «an enormous coup d’État» negli ultimi venti-trent’anni, con il loro
            attivismo. 

Elezioni presidenziali americane e Corte suprema 



La Corte suprema americana non è
            assente nel dibattito che prepara le elezioni presidenziali. Il candidato repubblicano
            McCain lamenta l’abuso comune e sistematico fatto dalle Corti in generale e da quella
            suprema in particolare. Assicuratasi una nomina a vita – osserva il candidato
            repubblicano –, i giudici prestano scarsa attenzione e rispetto per il presidente, per
            il parlamento e per gli Stati, e ancor meno rispetto per la volontà del popolo. Anche i
            candidati alla presidenza americana avrebbero bisogno di un breve corso di diritto
            costituzionale, o almeno di una copia della Politica di Aristotele,
            dove potrebbero leggere che «se è meglio che governino alcuni, costoro bisogna
            costituirli guardiani delle leggi e subordinati alle leggi» (III, 16, 1287). 
Che in Italia vi sia chi faccia
            discorsi di questo tipo, non meraviglia. Meraviglia che questi si facciano nel paese di
            Hamilton. Questi aveva scritto (Il Federalista, n. 78) che il
            potere giudiziario è il più debole dei poteri dello Stato. Che l’inamovibilità
            contribuisce a garantire l’indipendenza e la fermezza. Che l’attribuzione ai giudici del
            potere di dichiarare nulli atti legislativi non comporta che essi siano superiori al
            potere legislativo, ma solo che i poteri del popolo siano superiori ad entrambi, perché
            i giudici costituzionali sono i baluardi di una Costituzione rigida contro i possibili
            soprusi legislativi, agiscono come organo intermedio tra il
            popolo e il corpo legislativo al fine, tra l’altro, di mantenere quest’ultimo nei limiti
            imposti al suo potere. 

«Spoils system» 



Si ritorna sul cosiddetto «sistema
            delle spoglie», perché la regione Lazio ha previsto che alle sentenze della Corte si
            possa dare un seguito sia reintegrando il funzionario dismesso, sia dandogli un
            indennizzo. Spieghiamo che così si tutela (forse) il dipendente, non l’imparzialità e la
            buona amministrazione, che richiedono continuità e rispetto del merito. La regione
            approva il giorno prima della sentenza una nuova legge, che prevede non un indennizzo,
            ma un risarcimento. Lunga discussione sugli aspetti procedurali: restituire gli atti al
            giudice, decidere sulla legge, estendere il giudicato (ma a una proposta di legge, sia
            pur approvata)? Sostengo la necessità di seguire il tracciato regolare: sarà, poi, il
            giudice rimettente che dovrà decidere circa la legge sopravvenuta alla nostra decisione. 
Il comportamento della regione
            mostra la malleabilità delle maggioranze consiliari rispetto all’esecutivo regionale.
        

«Cert. pool» 



Si chiama così l’insieme dei
                clerks dei giudici della Corte americana, che, da circa
            vent’anni, si dividono il lavoro di stabilire quali questioni accettare e quali
            respingere. Uno studioso, Kenneth W. Starr, ha scritto che il pool
            esercita «a hydraulic pressure to say no». Infatti, i casi decisi dalla Corte suprema
            sono sempre di meno (67 nell’ultimo term). Si può dire che la
            riunione assistenti svolge lo stesso ruolo in Italia? 

Terrorismo e diritti 



Il candidato democratico alla
            presidenza Usa ha giustamente accusato Bush di mettere il paese dinanzi alla falsa
            scelta tra le libertà che tutti apprezzano e la sicurezza che ognuno richiede. La Corte
            di giustizia europea ha dato ragione a Obama decidendo la questione Kadi (3 settembre
            2008) e stabilendo che le disposizioni del Consiglio di
            sicurezza dell’Onu vanno rispettate, perché provengono da un diritto «superiore», ma
            anche che, nel rispettarle, le misure adottate dall’Unione europea debbono tener conto
            dei diritti fondamentali, quali quello di essere ascoltati nel corso del procedimento,
            quello di poter disporre di un giudice, quello di veder tutelata la proprietà. Sentenza
            che fa storia. 

Consenso informato 



Si discute la legge della regione
            Piemonte sul consenso informato ai trattamenti sanitari obbligatori. Si intrecciano due
            problemi: che tipo di disciplina e chi debba dettare la disciplina. Ma qual è l’oggetto
            del giudizio: la questione specifica o la questione Englaro che sta sullo sfondo? Buon
            esempio di un caso che ha portata più generale e nel quale la Corte vede (o teme)
            implicazioni maggiori e più ampie. 

Fin dove si estende la tutela della maternità e della
            paternità 



Legge del 2001 sulla tutela della
            maternità e della paternità. Prevede il congedo straordinario retribuito. Ma può essere
            estesa a favore del figlio, a beneficio del genitore? È norma a favore dei figli o della
            famiglia? Si intrecciano preoccupazioni relative alla spesa e ai possibili abusi con
            preoccupazioni di estendere la portata della norma in direzione diversa da quella voluta
            dal legislatore (dal genitore al figlio). 

La motivazione del voto 



Il voto in un concorso deve essere
            motivato? Il problema è aperto da tempo. La questione riguarda un principio sostanziale
            e uno processuale: spiegare la decisione e consentire di impugnarla. Ma il voto numerico
            stesso è un ordine, una graduatoria. Accollare alle amministrazioni il compito di
            spiegare perché è stato dato un voto non vuol dire richiedere troppo? E la motivazione
            non sarà poi data meccanicamente, in forme stereotipe? In tal caso (molto probabile),
            sarà vera motivazione?
        

Nuovi giudici 



Secondo gli americani, ogni nuovo
            giudice fa una nuova Corte. I due nuovi giudici seguono la prassi tradizionale, che è
            quella di non inserirsi subito attivamente nella discussione. In effetti, è necessario
            qualche tempo per stare al passo. 

Presidenze brevi 



È la critica più spesso rivolta
            fuori della Corte ai suoi membri. Sento dire che quella della elezione del più anziano,
            senza riguardo alla durata (salvo le poche eccezioni di giudici nominati
            contemporaneamente e di persone ritenute non all’altezza), sarebbe una tradizione
            costituzionale. È corretto? Non bisognerebbe farla cessare, ammesso che lo sia?
        

Ancora un nuovo giudice 



Si inseguono voci sulla nuova nomina
            presidenziale. Si svolgono consultazioni informali. Mi pare che la scelta oscilli tra un
            professore che sia stato in qualche modo vicino alla politica ed uno che ne sia stato
            completamente al di fuori. Il Presidente deciderà in solitudine oppure sentirà prima il
            governo, come pare abbia fatto Cossiga, stando alle sue dichiarazioni in proposito?
        

Assistenti 



Preparo un elenco degli impegni
            degli assistenti, chiarendo che ritengo il compito limitato ad un biennio. Alla scadenza
            dell’ultimo assistente nominato da me un triennio fa, attendo qualche tempo per la
            sostituzione. 

La Corte e la cultura 



Ho scritto una lettera al presidente
            proponendo di fare una serie di conferenze per assistenti, personale della Corte e
            studiosi giovani esterni, allo scopo di rendere tutti consapevoli degli
            sviluppi comparativi della giustizia costituzionale e di
            rafforzare i legami culturali interno-esterno. La proposta, accolta con entusiasmo da
            alcuni, con disinteresse da altri, incontra qualche difficoltà nei mediocri. Bastoni tra
            le ruote. Eppure non comporta spesa, è una iniziativa volontaria, aggiunge e non toglie
            nulla. Ma fa ombra. 

Tre anni alla Corte 



Se dovessi parlare di questi tre
            anni alla Corte, i temi dai quali partirei sarebbero: l’evoluzione del modello (dal
            controllo accentrato alla richiesta di interpretazione adeguatrice previa; come ci si è
            arrivati, con molti equivoci e qualche contorsione; quali ne sono le conseguenze); le
            inammissibilità (Mortati aveva suggerito di utilizzare la fictio
                litis, così utilizzando i giudici non come filtro, ma come promotori;
            noi, invece, chiediamo che il filtro sia strettissimo e noi stessi facciamo da filtro);
            la «discrezionalità del legislatore» (palese errore della legge che la menziona; ancor
            più grande errore della Corte che vi fa frequente rinvio). In tutti e tre i casi, la
            Corte tradisce il disegno o l’intento costituzionale. 

Corte suprema e opinione pubblica 



Linda Greenhouse, dopo aver
            collaborato al «New York Times» coprendo la Corte suprema per trent’anni, lascia questo
            lavoro per andare alla Yale Law School. In un articolo intitolato 2,691
                Decisions si interroga sul rapporto tra Corte suprema e opinione
            pubblica, e sostiene che talvolta la Corte è stata all’avanguardia, talaltra ha seguito,
            ma che non è mai stata in rotta di collisione con gli orientamenti di fondo
            dell’opinione pubblica. 

Lo scioglimento della prima Corte costituzionale europea 



Kelsen, nella sua autobiografia,
            recentemente tradotta in italiano a cura di Mario G. Losano, narra la vicenda dello
            scioglimento della Corte costituzionale austriaca (1929), di cui lui (ispirandosi al
            vecchio Tribunale imperiale) era stato l’ideatore, come autore della Costituzione, su
            richiesta di Karl Renner, e di cui lui era stato membro da poco
            dopo l’istituzione (1919) fino alla modifica costituzionale che portò allo scioglimento. 
La questione che condusse la Corte
            nel ciclone era relativa al riparto di giurisdizioni tra giudice ordinario e giudice
            amministrativo. Ma la questione sottostante, che vedeva fortemente contrapposti il
            Partito cristiano-sociale e quello socialdemocratico, era quella delle dispense
            matrimoniali (in pratica, diremmo noi, il divorzio). Nel diritto austriaco il matrimonio
            era indissolubile, ma era consentita la Scheidung von Tisch und
                Bett (separazione di letto e mensa), ovvero l’eliminazione dei doveri
            coniugali, come mera separazione di fatto. Tuttavia, vi era anche, in forma separata, un
            potere sovrano di cosiddetta «dispensa» da impedimenti matrimoniali, che consentiva di
            contrarre nuovo matrimonio. La Scheidung, più la dispensa,
            consentivano di risposarsi. Caduta la monarchia, del potere di dispensa si cominciò a
            fare un uso sempre più ampio, finché un tribunale ordinario non dichiarò nullo un
            matrimonio contratto sulla base di una dispensa, ritenendo quest’ultima illegittima. La
            questione fu portata alla Corte costituzionale nei termini di un conflitto tra le due
            giurisdizioni, quella ordinaria e quella amministrativa (l’idea di sollevare il
            conflitto era stata suggerita da Kelsen stesso ad un avvocato suo amico), e la Corte
            decise che il tribunale ordinario non poteva decidere sulla legittimità di un atto
            amministrativo, competenza che spettava al tribunale amministrativo. Di qui una
            martellante campagna contro la Corte costituzionale, accusata di essere favorevole alla
            bigamia, e, nell’impossibilità di far decadere giudici nominati a vita, la modifica
            costituzionale (peraltro approvata anche dal Partito socialdemocratico) che prevedeva la
            nomina governativa dei giudici. La nuova Corte, di cui Kelsen si rifiutò di far parte,
            accettò immediatamente la tesi opposta a quella sostenuta dalla precedente Corte. 
Vicenda molto istruttiva. Il potere
            ultimo rimane nelle mani del parlamento e dei partiti. 

È utile un archivio della Corte? 



La Corte non ha un archivio. Si
            conservano gli atti ufficiali, non le note, le lettere interne, gli appunti dei singoli
            giudici ecc. I regolamenti prevedono l’istituzione di un archivio, ma nessuno se ne è
            preoccupato. Negli Stati Uniti, i singoli giudici possono
            donare le proprie carte ad istituzioni che le conservino. La
            Hoover Institution (Stanford) conserva le carte di Rehnquist, che sono state rese
            accessibili, in parte, proprio a fine 2008. Da esse si ricavano dettagli di non grande
            importanza sulla vita interna e sul funzionamento della Corte, specialmente sui rapporti
            tra i giudici. 

Il peso dei «law clerks» 



Uno studio della «DePaul Law
            Review», ripreso dal «New York Times», sostiene che l’orientamento politico,
            prevalentemente liberal, degli assistenti dei giudici della Corte
            suprema americana ha influenzato le decisioni della Corte. Lo studio è stato condotto su
            circa 500 assistenti. 

Corti costituzionali e politica 



La Corte costituzionale thailandese
            ha deciso, a fine 2008, di sciogliere il partito del primo ministro e le altre due
            formazioni politiche principali della coalizione governativa, e di interdire a questo
            l’accesso alle cariche pubbliche. La motivazione è frodi elettorali. È bene che le Corti
            costituzionali vengano coinvolte così profondamente nel funzionamento del sistema
            politico? La loro attività non dovrebbe essere rivolta principalmente alla società
            civile, per tutelare i diritti dei cittadini? Ma come e dove si mette la linea di
            demarcazione tra i due campi? Le frodi elettorali non incidono anch’esse sui diritti dei
            cittadini (il diritto di voto e la sua eguaglianza)? 

Famiglia e convivente «more uxorio» 



I benefici statali a favore delle
            persone disabili possono passare solo attraverso la famiglia o anche attraverso altre
            persone, tra cui il convivente more uxorio del disabile? La
            decisione si deve fondare sul favor della famiglia o sul
                favor del disabile? Se la legge sui portatori di handicap
            considera non solo la famiglia, ma anche la comunità, enti, istituzioni e persino la
            comunità di alloggio, perché non si deve riconoscere che il convivente more
                uxorio possa beneficiare di permessi retribuiti per assistere il
            disabile? Naturalmente, dietro questa questione stanno gli
            storici steccati tra sostenitori delle posizioni intransigenti della Chiesa cattolica e
            laici. 

Le elezioni in una zona di immunità 



Giunge alla Corte il caso di una
            persona non inserita nelle liste elettorali, alla quale il parlamento non assicura una
            tutela. Questa, come altre zone delle procedure elettorali, presenta grossi problemi per
            la democrazia. Chi deve controllare lo svolgimento delle elezioni? Il nostro ordinamento
            è più perfezionato di altri, perché conferisce alla magistratura alcuni poteri di
            controllo, sia pure in forme non pienamente giurisdizionali. Poi, però, l’art. 66 della
            Costituzione rimette – per dirla in breve – ai politici il controllo sulla scelta dei
            politici. È un’area del nostro ordinamento nella quale va completato l’edificio dello
            Stato di diritto, che non ammette uno spazio vuoto, senza tutela. 

Conflitto tra ministro dell’economia e commissione di
            vigilanza sulla Rai 



Dal punto di vista giuridico, si
            tratta di un problema minore: la disciplina della revoca dell’amministratore nominato
            dal ministro presenta una lacuna che non può essere completata sistematicamente se non
            nel senso che il ministro non può operare autonomamente. La conclusione è in tal senso.
            Ma nella discussione si sentono accenti di preoccupazione di essere trascinati sul
            terreno politico. 

Il mondo immobile dei giudici 



Le Corti sono
                reactive, il mondo circostante (impresa, politica)
                proactive. La differenza si sente. Culto del precedente e della
            continuità (anche nelle espressioni: nelle discussioni i giudici parlano della «nostra
            giurisprudenza» anche quando si tratta di sentenze lontanissime, per sottolineare il
            senso della continuità). Mondo sempre in attesa dell’imbeccata (la domanda), attaccato
            al petitum (la richiesta).
        

Il convivente «more uxorio» testimonia contro il partner 



Il coniuge non può testimoniare
            contro il partner, ma lo può il convivente more uxorio. Il buon
            senso richiederebbe un accoglimento della questione di costituzionalità. Vi si oppone il
            timore di rompere la sacralità della famiglia, di assimilare ad essa altre forme di
            convivenza. Parole grosse: baratro! Attenti alle categorie! 

«Extraordinary rendition» e segreto di Stato 



Decisione difficile, e tuttavia
            larghissimamente condivisa. Capacità di distinguere, in modo che l’attività dei giudici
            non sia impedita, ma nello stesso tempo venga rispettato il segreto di Stato.
            L’impressione è che i giudici milanesi potevano continuare senza bisogno di impiantare
            la questione di costituzionalità. Dunque, una questione a scopo di contestazione. E che
            i servizi segreti siano disorganizzati, mal coordinati, in briciole. Tuttavia, è vero
            che, se segreto di Stato deve esserci, esso va rispettato. 

I giudici americani sono davvero indipendenti? 



I repubblicani hanno controllato la
            Casa Bianca per ventotto anni, ad eccezione degli otto anni di Clinton. I giudici
            federali sono, quindi, per più del 60% repubblicani. E gli studiosi hanno accertato che
            i giudici repubblicani hanno mosso la giurisprudenza in una direzione conservatrice in
            molte aree. Si può dire veramente indipendente un tale sistema? 

Le Corti costituzionali per andare all’inferno 



«Se i miei concittadini vogliono
            andare all’inferno, li aiuterò. È il mio mestiere», pare abbia detto il grande giudice
            americano Oliver Wendell Holmes, per spiegare che il ruolo dei giudici costituzionali
            deve essere modesto, esitante. Gli fa eco un libro di Jeffrey Rosen, secondo cui le
            decisioni della Corte suprema più innovatrici e più seguite sono state quelle che
            corrispondevano alla volontà del popolo americano. La decisione relativa al
                busing per la separazione razziale
            nelle scuole non fu accettata né fu sostanzialmente seguita. I giudici dovrebbero,
            dunque, praticare la moderazione, toccare le leggi con mani tremanti, esitare, resistere
            alle sirene di coloro che assegnano alle Corti costituzionali il compito di proteggere
            le minoranze vulnerabili contro la tirannide della maggioranza, non cercare di
            anticipare la volontà del popolo. 
Una tesi che si scontra contro molte
            difficoltà. Innanzitutto, perché le Costituzioni hanno affidato un potere così vasto
            alle Corti costituzionali? Solo per lavorare di lima? In secondo luogo, come può la
            Corte interpretare la volontà del popolo, se non ascoltando la parola del suo interprete
            autorizzato, il parlamento? E, allora, che utilità ha la Corte, se deve seguire
            l’interpretazione del parlamento, i cui atti è chiamata, invece, a giudicare? 

Intercettazioni illegali 



Attesa per la decisione sulle
            intercettazioni illegali. La legge prevede la distruzione di masse puteolenti di
            intercettazioni illegali. I giudici dubitano della costituzionalità, perché le persone
            che hanno intercettato, gli intercettati e il pubblico ministero non dispongono più
            delle prove. Si tratta di bilanciare due diritti ambedue inviolabili, quello della
            segretezza della corrispondenza e quello di difesa. Mi domando: quale dei due, sotto il
            profilo oggettivo e sotto quello soggettivo, è maggiormente vulnerato dalla
            conservazione (e dalla possibile divulgazione) delle intercettazioni? La norma,
            prevedendo un verbale senza indicazione del contenuto, ma con altri elementi utili per
            la difesa, non tutela sufficientemente il diritto di difesa, a paragone dell’altro
            diritto, che rimane maggiormente scoperto? E il numero degli intercettati non è
            superiore al numero degli intercettatori? 

Presidenze brevi 



Un ministro che vedo mi segnala che
            ormai, per accertare chi sia il presidente della Corte, bisogna consultare non solo il
            calendario, ma anche l’orologio. Battuta scherzosa per lamentare il maggior peccato
            della Corte. Le presidenze brevi non sono solo il prodotto del comune desiderio di fare
            il presidente per qualche tempo. Sono anche il frutto del
            bisogno di non inquinare il già difficile lavoro di quindici persone con le aspirazioni
            di questo o di quello. 
Ne parlo con il giudice Breyer
            durante una visita alla Corte suprema. Loro hanno il problema diverso della nomina
            esterna. L’attuale presidente, cinquantenne, potrebbe restare in carica anche più di
            trent’anni. Breyer mi dice che la soluzione migliore sarebbe una scelta interna,
            mediante elezione, ma limitata, quanto all’elettorato passivo, a coloro che abbiano meno
            di 65 anni. 

Visita alla Corte suprema 



Approfitto dell’invito a tenere
            alcune lezioni alla George Washington University per visitare la Corte suprema. Edificio
            magniloquente, finito nel 1935. Prima la Corte stava nel basement
            di Capitol Hill, e i giudici americani lamentano questo allontanamento (molto relativo)
            dal Congresso (così come i Law Lords inglesi lamentano di dover
            abbandonare Westminster). Il dialogo Corte-parlamento, però, continua: mi viene detto
            che i membri della Corte suprema si danno da fare con i parlamentari perché gli stipendi
            dei giudici federali vengano adeguati, essendo rimasti troppo bassi; il loro compenso
            lordo è la metà di quello italiano: ma in Italia il fisco se ne prende una buona metà,
            cosa che non avviene negli Stati Uniti. 
Nei colloqui con Breyer e Ginsburg
            mi rendo conto che la dissenting opinion si innesta lì in un modo
            di lavorare completamente diverso dal nostro. Lì, dopo la discussione del caso, i
            giudici esprimono le loro opinioni nella Camera di consiglio. Solo dopo questo giro di
            tavolo, il presidente nomina un relatore, scegliendolo tra coloro che possono
            raccogliere una maggioranza di consensi. Segue un intenso scambio di testi scritti, e
            qualche incontro bilaterale, ma non una nuova discussione. 
Noto che anche i giudici sono
            interessati alla novità Obama, non solo per la rivoluzione che sta guidando, ma anche
            per le persone che sta portando nella capitale: Harvard e Yale sono rimasti senza
            preside, a causa delle nomine presidenziali, e molti altri giuristi, politologi ed
            economisti sono stati chiamati a Washington.
        

Giudici legislatori? 



Tredici regioni impugnano l’intero
            codice dell’ambiente (318 articoli) e molte sue norme singolarmente. La Corte
            costituzionale viene chiamata a rivedere quasi l’intero testo normativo. Situazione
            eccezionale, che impegna la Corte per un mese, con udienze e camere di consiglio
            interamente dedicate al tema, e quasi tutti i giudici relatori su singoli aspetti.
            Udienza monstre per numero di avvocati e Camera di consiglio
            disordinata. La mia valutazione è che gli avvocati hanno preso la mano alle regioni. Un
            presidente della Corte efficace avrebbe dovuto telefonare al presidente capofila delle
            regioni e invitare a sottoporre alla Corte le sole questioni veramente degne di un
            giudizio costituzionale. 

Giudici milanesi e Corte 



Secondo due magistrati milanesi
            (procura), la Corte, nel caso Abu Omar (segreto di Stato), avrebbe preso una decisione
            gesuitica, influenzata dal governo. Il presidente segnala la cosa al Presidente della
            Repubblica, il quale parla al vicepresidente del Consiglio superiore della magistratura.
            Quest’ultimo fa una dichiarazione in apertura di seduta criticando i magistrati
            milanesi. Viene fatto un comunicato stampa. Un solo giornale lo riprende. I magistrati
            milanesi non dovrebbero essere sottoposti a procedimento disciplinare? Chi dovrebbe
            promuoverlo e chi segnalare la cosa al promotore? 

Il partito dei giudici 



Alla Corte si sente frequentemente
            il peso dell’impostazione strettamente giudiziaria, anche nei rapporti personali. Uno
            dei miei colleghi mi segnala la presenza di un «partito dei giudici». 

Sentenze e dialogo con le comunità epistemiche 



Si presenta ripetutamente il
            problema della motivazione delle sentenze. Fatta la discussione, deciso il caso, la
            motivazione è rimessa al relatore. Questo può attenersi strettamente al caso,
            motivando brevemente. Oppure intessere un dialogo con la sua
            comunità epistemica (il penalista con i penalisti, il costituzionalista con i suoi
            colleghi di materia ecc.), andando oltre ciò che si è detto durante la discussione,
            sviluppando suoi pensieri. Ma la Corte decide collegialmente? «Delega» la motivazione a
            un giudice? 

Procreazione medicalmente assistita 



Raggiunta con qualche fatica, ma con
            una notevole maggioranza, la decisione sulla legge che impedisce la conservazione di un
            numero maggiore di tre embrioni. La decisione in materia, secondo la Corte, va rimessa
            ai medici. La parte cattolica, Buttiglione e Baget Bozzo in prima linea, commenta
            affermando che parlamento e popolo sono stati espropriati dalla Corte. Vi sarebbe stata
            una invasione di campo. La Corte avrebbe dato una interpretazione sociologistica della
            Costituzione. Solo alla politica spetterebbe stabilire l’equilibrio dei valori.
            Stupiscono osservazioni di questo tipo, che provengono da uomini che hanno fatto qualche
            lettura. All’interno, arrivati alla fase della lettura della sentenza, qualche voce si
            leva per sostenere la tesi che si sarebbe deciso di rimettere la decisione alle linee
            guida del ministero. Così si passerebbe dalla padella alla brace. La Corte ha deciso nel
            senso che la decisione va presa caso per caso, sulla base di valutazione tecnica che
            tenga conto di tutti i fattori. Quindi, da ogni singolo medico. Qualcuno parla sottovoce
            di tentativo di filibustering. 

Una biblioteca per la Corte costituzionale 



La Corte ha una biblioteca di
            120.000 volumi. Nessuno se ne interessa (c’è una commissione inattiva, personale
            inerte). Cerco di spiegare che cosa dovrebbe fare questo tipo di biblioteca. Ma sono
            inascoltato. Premono i dipendenti. C’è timore di intervenire. Ignoranza e scarso
            interesse. 

«Les grandes délibérations du Conseil constitutionnel» 



Il presidente del Conseil
            constitutionnel francese, Debré, mi invia il volume a cura di B. Mathieu ed altri sulle
            deliberazioni del Conseil dal 1958 al 1983. La legge permette
            di rendere pubblici i verbali delle sedute fino a quella data. Sintomatica la differenza
            con l’Italia, dove non c’è un verbale di seduta. Di grande interesse gli anni 1980-83,
            in cui era membro della Corte francese Georges Vedel. I suoi interventi, riportati come
            gli altri in forma ampia, spaziano su molti temi. Si vede che è uno dei padri fondatori.
        

«Judges as moral reasoners»? 



È il titolo di un articolo di Jeremy
            Waldron. Come debbono essere affrontati dai giudici i problemi morali? Secondo un punto
            di vista individuale o in nome della società intera? 

Giudici delle prerogative delle camere 



Giorgio Lombardi scrive che la Corte
            è divenuta «giudice di merito» delle delibere con cui il parlamento riconosce
            l’insindacabilità delle opinioni espresse da singoli parlamentari. Osserva che la Corte
            ben può (deve) essere giudice dei conflitti che riguardano l’attività del legislatore.
            Ma che è bene che essa non sia giudice delle prerogative stesse delle camere. 

Le inammissibilità 



Distribuisco a una Corte disattenta
            la fotocopia di un articolo di Dolso, apparso in un volume sulla prassi curato da
            Augusto Barbera. L’articolo riguarda le decisioni di inammissibilità, le misura e ne
            cerca le ragioni. Dovrebbe essere un tema importante perché il fenomeno è preoccupante.
            Ma i giudici sono giudici: rispondono a domanda. 

Il presidente 



Servirebbero forse presidenti meno
            stanchi, più giovani, più capaci di fare una cosa sola. Ma la presidenza si accompagna
            ad onori, bandiere, cerimonie che attirano gli spiriti deboli, impegnano il loro tempo
            facendoli sentire importanti. Così non c’è tempo per le cose
            serie e la struttura della Corte continua il suo tran tran quotidiano. 

«Activism» e «modesty» 



Il mio progetto (settembre 2008) di
            seminari all’interno della Corte, oggetto di espropriazione-censura da parte degli
            spiriti piccoli, interamente stravolto, prende forse corpo in giugno. Mi decido a
            realizzarlo fuori, in forma sistematica, puntando sulla contrapposizione
                activism-modesty. Preparo un progetto di seminario Irpa, che
            invio, per ora, a pochi che capiscono. 

«Pietas» alla Corte costituzionale 



Uno straniero che viola le norme
            sul diritto d’autore (è un «vu cumprà» e vende borse contraffatte) subisce una multa da
            51 a 2.065 euro e una pena accessoria consistente nella revoca del permesso di soggiorno
            e nella espulsione con accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica. Ma
            la Corte non pare sensibile alla sproporzione. Il diritto di proprietà innanzitutto.
            Alla mia proposta di far cadere l’automatismo multa-espulsione, viene osservato che
            sarebbe grave perché in tal modo si vieterebbe al parlamento di legiferare
            sull’immigrazione. Anche buoni giudici possono usare pessimi argomenti. 

Custode della Costituzione o legislatore di ultima
            istanza? 



Le regioni hanno impugnato – come
            già notato – l’intero codice dell’ambiente. Nel presentare la mia relazione chiedo se le
            regioni pensassero alla Corte come a un legislatore di ultima istanza, piuttosto che
            come a un custode della Costituzione. Nella Camera di consiglio un autentico marasma. Si
            discutono le diverse relazioni, ma non si decidono le questioni. Tutto rinviato a metà
            luglio, con preghiera di far circolare bozze di decisioni (di casi non ancora decisi).
            Queste circolano, ma qualcuno scambia osservazioni, altri no. Non c’è una mano che
            diriga il dialogo interno. Si spera solo che caldo e stanchezza prevalgano a luglio, per
            chiudere presto, come che sia.
        

Un ottimo giudice, pessimo presidente 



Può un ottimo giudice essere un
            pessimo presidente? Sì, se comincia ad andare a tutte le cerimonie pubbliche, a perdere
            la pazienza in Camera di consiglio, a rimbrottare e dialogare, a fare «’o masto ’e
            scola», senza dialogare continuamente con i colleghi. 

«Dissenting opinion» 



Esperimento dei seminari interni,
            svirilizzati e depauperati, rispetto alla mia proposta. Faccio una lezione sulla storia
            della cosiddetta «opinione dissenziente». Molti ascoltatori, solo interni (non i miei
            assistenti). Apprezzamenti. Ma così non si realizza quello che io avevo proposto.
        

Finanziamento delle elezioni dei giudici negli Stati
            Uniti 



La Corte suprema americana decide
            che un giudice si deve astenere dal giudicare casi riguardanti persone che abbiano speso
            somme eccezionalmente alte per eleggerli. C’è probability of bias.
            Il solito Scalia, rimasto in minoranza, osserva che la Corte continua nella sua strana
            ricerca di correggere tutti gli errori e riparare tutte le imperfezioni attraverso la
            Costituzione. Il presidente Roberts, anche lui in minoranza, nota che la decisione
            richiede ai giudici di agire come scienziati politici (per stabilire perché un certo
            candidato abbia vinto l’elezione a giudice), economisti (per stabilire se il
            finanziamento era stato sproporzionato), psicologi (per stabilire se sia probabile che
            l’interessato senta un debito di gratitudine). Imperfezioni della democrazia americana e
            rozzezza dei giudici costituzionali. 

Sonia Sotomayor alla Corte suprema 



La Sotomayor ha dichiarato in una
            conferenza che «le Corti di appello sono il posto dove si fanno le politiche pubbliche».
            Obama afferma che la Sotomayor conosce «i limiti del ruolo del giudice», che «deve
            interpretare le leggi, non farle». Possibile che un paese con
            tanto nobili e sofisticate tradizioni giuridiche si riduca a questo livello? 

La Corte suprema del Brasile 



La Corte suprema brasiliana ha un
            carico annuale di 100.000 casi, con gravissimi ritardi. 

Perché le Corti costituzionali? 



Seminario romano sul tema. Perché
            maggioranze parlamentari che potrebbero tener le mani libere, preferiscono legarsele? Si
            tratta solo di differenze temporali (legare le mani ai propri successori)? Alcuni libri
            recenti (Hirschl, Whittington) espongono una idea diversa: le Corti fanno la stessa
            politica delle maggioranze politiche, non si allontanano troppo da esse. Le Corti
            sarebbero un astuto accorgimento delle maggioranze politiche per evitare di dover
            prendere alcune decisioni, oppure per togliere dalle mani delle opposizioni certi
            argomenti. 

Cene e cacce 



Può un giudice invitare a cena il
            presidente del Consiglio dei ministri, insieme al ministro della giustizia, a un altro
            giudice, al presidente della commissione giustizia di un’assemblea parlamentare, se il
            primo invitato sarà tra breve oggetto indiretto di una sentenza? Non è tanto il problema
            dell’invito che importa, quanto l’irata reazione pubblica, con lettera ai giornali (a
            casa mia faccio quello che mi pare). Interessante che nessuno ricordi il precedente
            americano. Lì anche non vi sono norme sull’astensione. Nel 2004 il vicepresidente, in
            prossimità di un giudizio che lo riguarda, va a una caccia all’anatra con il giudice
            Scalia. La questione diventa di dominio pubblico e viene discussa nei quotidiani. Scalia
            scrive una lettera di precisazioni. Poi un memorandum ufficiale, pubblicato negli atti
            della Corte suprema, di 21 pagine, spiegando ogni piccolo dettaglio circa il tempo
            trascorso con il vicepresidente. Infine, Rehnquist, allora presidente della Corte, invia
            una nota ufficiale ad alcuni parlamentari. Scalia non si
            astiene, e ne spiega i motivi, illustrando i precedenti. Stesso problema, stesso
            contesto, stesso risultato, ma quale differenza di garbo e di correttezza
            costituzionale! 
Altro aspetto interessante: nessuno
            ne parla all’interno; il presidente fa un comunicato evocando la collegialità, poco
            comprensibile e poco compreso. Discrezione della Corte e nella Corte? 

«Disparate impact» 



La Corte suprema americana decide
            che la città di New Haven si è comportata illegittimamente nel non assumere nessun
            pompiere al termine di una selezione nella quale solo bianchi avevano superato le prove
            (ciò sulla base della norma che proibisce un trattamento eguale se questo ha un
                disparate impact su un gruppo etnico). Difficile assicurare il
            rispetto dell’eguaglianza con norme tanto complesse. 

Il canto del cigno dei «Law Lords» 



Sono invitato all’ultima sessione
            dell’Appellate Committee della House of Lords, coincidente con un seminario di tre
            giorni con giudici costituzionali provenienti da tutto il mondo. 
L’ultima sessione mi ha consentito
            di apprezzare sia le contraddizioni di un organo legislativo con funzioni di giudice,
            sia l’intelligenza con la quale gli inglesi hanno rispettato da almeno un secolo la
            sostanza della divisione dei poteri, pur nella loro commistione. 
Nel seminario ho modo di
            «incrociare le armi» con il Chief Justice Roberts, ma anche di
            apprezzare quanto conformismo regni tra i giudici costituzionali di tutto il mondo. I
            punti più discussi sono quello della judicial modesty (molti in
            favore, con l’eccezione della intelligente presidente israeliana; l’argomento di Roberts
            è che le Corti costituzionali possono avere successo, come nel caso della segregazione
            razziale, oppure produrre disastri, come nel caso della schiavitù), quello dell’uso del
            diritto straniero (Roberts molto assertivo e critico sia di Scalia sia di Breyer,
            considerati Abbot e Costello – Gianni e Pinotto – nel discutere un problema che, secondo
            lui, non esiste: al diritto straniero si può dare una rispettosa considerazione, essendo
            chiaro che non è vincolante), quello dell’intervento delle
            Corti costituzionali in casi difficili, tipo aborto, suicidio assistito ecc. e quello
            dei rapporti con il diritto comunitario e la Cedu. 

Una istituzione non maggioritaria (ma non troppo) 



È questa la conclusione di un bel
            libro di scienza politica sulla Corte costituzionale italiana, scritto da Patrizia
            Pederzoli, di scuola bolognese. Secondo l’autrice, la Corte nasce in base al modello
            «assicurativo» (le forze politiche volevano assicurarsi che nessuna potesse impadronirsi
            della Corte). Nel 1967 il modello viene ridefinito tra i partiti, con l’abbassamento
            della durata in carica dei giudici. Le nomine portano alla Corte personale che non si
            allontana troppo dalle maggioranze. Così nell’organo si riproducono le spaccature
            partitiche. La Corte tende ad evitare collisioni con le maggioranze. Nella prima fase,
            deve giudicare leggi dell’epoca precedente. Dopo, quando deve esprimersi su leggi più
            vicine, diminuisce il numero delle infondatezze. La Corte è stata più attiva in presenza
            di maggioranze deboli e governi brevi e variabili. Invece, è meno propensa a sfidare
            governi e maggioranze parlamentari stabili. Dall’interno, queste valutazioni sembrano
            complessivamente corrette. 

Ne valeva la pena? 



A chi mi chiede se ne valesse la
            pena di accettare la nomina alla Corte, rispondo dicendo che, delle sentenze finora
            approvate in quattro anni, forse non più di una decina sarebbero state scelte da me per
            l’illustrazione come grands arrêts ai miei studenti. Aggiungo che
            finora mi sono capitate questioni di carattere minore, nelle quali far esercizio di
            «navigazione sotto bordo», senza poter andare in alto mare. Ma è un’esperienza nuova,
            anche se ne impedisce tante altre. E forse, visto che ero alla fine dell’insegnamento
            ufficiale, un modo per continuare una funzione pubblica (intendo non volontaria). Ma non
            è intellettualmente tollerabile senza scrivere e insegnare, nei vari modi da me scelti.
        




VI.
            

 Verso il quinto anno (settembre 2009-agosto
            2010)



Il club di Yale 



Partecipo al solito incontro di
            giudici costituzionali della facoltà giuridica di Yale. I temi sono, come al solito,
            cinque: la detenzione senza processo; il diritto amministrativo nella giurisprudenza
            costituzionale; il diritto ambientale dinanzi alle Corti costituzionali; la dignità; il
            precedente. Discussione – come sempre – molto vivace, a riprova del fatto che il modello
            (stessi partecipanti, ben scelti; nessuna relazione; materiale di documentazione inviato
            in anticipo) funziona. 
Occasione di confronti, al di là dei
            temi, per riscontrare caratteri comuni, peculiarità e differenze. Tra i caratteri
            comuni, il carattere «generativo» dei principi: «the tendency of principle to expand
            itself to the limit of its logic» (Cardozo); problema della interpretazione della
            Costituzione coerentemente con il diritto internazionale; deference
            al legislatore nel caso in cui sono aperte più possibilità; critiche alle Corti supreme
            (in questo caso quella indiana) perché operano come parallel
                legislature o persino come parallel constituent
            body. Peculiarità del contesto europeo, dove la componente parlamentare è
            debole (e lo era di più nella fase di fondazione) e non vi sono istituzioni con le quali
            competere (ciò spiega il ruolo della Corte di giustizia come motore della costruzione
            europea). 

Sulla motivazione 



Gli avvocati delle parti adoperano
            più motivi, nella speranza che la Corte ne trovi uno buono. Ma la Corte deve fare una
            scelta e non è tenuta a intessere un dialogo con le parti per ciascuna motivazione di
            ricorso. Il suo ragionamento deve essere diretto.
        

La brutta sentenza della Corte costituzionale tedesca 



La sentenza del 30 giugno glorifica
            lo Stato e svilisce sia la costruzione europea sia il relativo parlamento. La commento
            sul «Giornale di diritto amministrativo». Ma va aggiunto che, se tutte le Corti
            nazionali si mettono a cercare la propria identità e a proteggerla, seguendo il brutto
            esempio tedesco, l’Unione europea va in pezzi. 

Giudici temporanei e assistenti a vita? 



Ulteriore proroga di assistenti che
            stanno alla Corte da venti-trent’anni, fatta – contro la mia opinione – con le solite
            furbizie (la decisione presa in termini generali un anno fa viene ribaltata adducendo
            esigenze specifiche). 

Lodo Alfano 



La Corte deve giudicare la
            legittimità della guarentigia disposta per le quattro alte cariche dello Stato (ma in
            particolare per il presidente del Consiglio dei ministri), che prevede la sospensione
            dei processi penali, anche di quelli per reati «extra-funzionali». Grande attesa. La
            Corte sulle prime pagine dei giornali. La ricerca supera le 3.000 pagine. Se ne parla in
            Camera di consiglio, dopo l’udienza, per poco più di un giorno, con discussione pacata,
            anche se c’è qualche giudice bilioso e aggressivo. Teoricamente, vi sono tre soluzioni:
            dichiarazione di legittimità, dichiarazione di illegittimità per violazione del solo
            art. 3 della Costituzione, dichiarazione di illegittimità costituzionale anche per
            violazione dell’art. 138 (perché la guarentigia andava disposta con legge
            costituzionale). La seconda soluzione avrebbe consentito una veloce modificazione
            normativa con legge ordinaria, ripristinando lo «scudo». Ma nessuno la sostiene. 
Intervengo ricordando – tra l’altro
            – che Tocqueville in ambedue le sue opere maggiori cita la Costituzione del 1799 e le
            norme, successivamente conservate, sulla garanzia dei ministri e dei funzionari,
            aggiungendo che sono orrori giuridici che meravigliavano i suoi interlocutori americani. 
Viene scelta la terza soluzione.
            Essa pone il problema della leale collaborazione. Non poteva la Corte nel 2004, nella
            precedente sentenza sul cosiddetto «lodo Schifani», stabilire
            che le guarentigie vanno disposte con norme costituzionali? O non poteva il presidente
            della Corte, nella usuale conferenza stampa, avvertire che l’interpretazione corrente
            della sentenza del 2004 (quella seguita dal legislatore del 2008, secondo il quale la
            sentenza era stata seguita alla lettera) non era necessariamente quella corretta? La
            Corte si pronuncia sempre hic et nunc, come la Pizia, o è, invece,
            un organo costituzionale, tenuto a collaborare con gli altri organi, avvertendo almeno
            che una certa strada non è necessariamente quella più sicura? Si nota qui un
            atteggiamento «giudiziario», che è corretto in quanto è fondato sul rilievo per cui è la
            domanda rivolta alla Corte che determina il modo in cui questa affronta una questione.
            Ma porta forse agli estremi questo atteggiamento da nume che si pronuncia solo con
            sentenze volta a volta (se è così, perché la Corte non fa parte dell’ordine
            giudiziario?). 

Echi della decisione sul lodo Alfano 



Il comunicato stampa della decisione
            porta la Corte su tutte le televisioni e i giornali del mondo. Gran numero di
            rallegramenti. Reazioni scomposte di critica della Corte, sempre in nome del popolo,
            come se anche questo non dovesse esercitare la sua sovranità nei modi e nei limiti
            stabiliti dalla Costituzione. Viene affacciata la possibilità di una riforma della
            stessa Corte costituzionale. Alcuni giornali cominciano a raccogliere notizie vere e
            false sul conto di qualche giudice. 
Tutto questo rivela la necessità che
            si insista sul rapporto tra democrazia e garanzie, che molti ignorano. 
Mi interesso delle crisi delle Corti
            costituzionali. Prima quella austriaca: in una delle due sue autobiografie, Kelsen, che
            ne fu in parte la causa, la racconta. Poi quella americana, con Roosevelt (ne parla
            Schlesinger nella sua monumentale storia dell’età di Roosevelt). Infine quella ungherese
            (me ne parla Lech Garlicki e ne ha scritto la Scheppele). 
La Corte italiana ha vissuto altri
            momenti critici come questo (decisioni sui referendum, sul divorzio e sul caso Lockheed
            negli anni ’70; decisione sul sistema televisivo, sui referendum elettorali nel 1991 e
            1993, sulla grazia a Sofri), ma nessuno l’ha portata in collisione così apertamente con
            una coesa maggioranza parlamentare e con il governo (e forse in
            parte con la Presidenza della Repubblica), con il solo presidente della Camera che si
            «scioglie» dallo scudo annunciando pochi giorni prima della sentenza che egli non
            intende avvalersene in un caso specifico nel quale è sotto processo penale. 

Un parere non si nega a nessuno 



Opinione di spiriti mediocri,
            secondo i quali le richieste regionali dovrebbero sempre essere soddisfatte almeno con
            un parere. Si rende così la Repubblica ingovernabile, per via degli asfissianti intrecci
            di competenze. L’orientamento è tanto più disfunzionale, in quanto le questioni portate
            in gran numero dalle regioni fanno parte, più che di un contenzioso a difesa di proprie
            competenze, di una guerriglia delle regioni di centro-sinistra contro il governo di
            centro-destra (e viceversa in altre fasi). 

I giudici e la società 



Se si considerano i titoli di prima
            pagina dei giornali, ci si può rendere conto del posto occupato dalle Corti nelle
            società contemporanee: decisione italiana sul lodo Alfano, decisione della Corte di
            Strasburgo sulla esposizione del crocefisso negli uffici, decisione dei giudici milanesi
            sulla extraordinary rendition di Abu Omar. 
Si ripresenta il problema antico del
            rapporto giudici-democrazia. Il «Secolo d’Italia» titola: La Corte d’Europa?
                Non è depositaria della democrazia. Sulla «Stampa», in una intervista, un
            ex ambasciatore americano alla Nato osserva, con riferimento alla decisione milanese sul
            caso Abu Omar: «la corte si sta inserendo nel regno delle relazioni diplomatiche».
        

Questioni processuali e questioni sostanziali 



La questione della decisione da
            prendere circa le leggi regionali impugnate dal Commissario dello Stato e promulgate dal
            presidente della regione senza gli articoli censurati (deve essere di cessazione della
            materia del contendere?) nasconde almeno due anomalie, che
            vanno affrontate. La prima riguarda il potere sostanzialmente legislativo che il
            presidente si arroga, non promulgando. La seconda riguarda la sopravvivenza, per la sola
            Sicilia, di questa forma di controllo preventivo. Materia nella quale vi sono molte
            responsabilità della Corte costituzionale, che ha accettato l’una e l’altra stortura,
            finora. 

Seconda applicazione concreta delle sentenze gemelle (n.
            348 e n. 349 del 2007), sui rapporti con la Corte di Strasburgo 



Insegnanti e sindacati lamentano che
            una cospicua categoria (il personale amministrativo, tecnico e ausiliario-Ata, prima
            alle dipendenze di enti locali) si sia vista regolare il trattamento economico con una
            legge interpretativa, mentre erano in corso giudizi. Invocano l’art. 6 della Convenzione
            europea dei diritti dell’uomo. Il parlamento dovrebbe abdicare a legiferare? La Corte
            nazionale applica il criterio, elaborato in sede sovranazionale, delle «ragioni
            imperative di interesse generale». Infatti, un diverso orientamento avrebbe provocato
            gravi conseguenze sia tra il personale, sia nell’amministrazione scolastica nella quale
            il personale è transitato. Ecco un bell’esempio del modo in cui le Corti, a diversi
            livelli, possono dialogare. Ciò avviene partendo dall’impostazione della Convenzione
            come «norma interposta», che consente alla Corte costituzionale di giudicare anche sulla
            base del parametro della Convenzione. 

Convegno alla Corte sull’interpretazione
            costituzionalmente orien- tata 



Grazie alle mie insistenze di
            quattro anni fa sulla necessità di continuare la tradizione interrotta dei convegni
            annuali e alla mia proposta di un anno fa di scegliere il tema dell’interpretazione
            costituzionalmente orientata, si svolge il (deludente) incontro. Prova della debolezza
            dei nostri costituzionalisti. Nessuno coglie il problema principale, quello della
            modifica del modello costituzionale accentrato di controllo. Nessuno si chiede perché,
            ad un certo punto, la Corte «decentra» una parte almeno del controllo di
            costituzionalità. Come si è evoluta la giurisprudenza della Corte a partire da quel
            punto.
        
Aggiro l’idea bacucca per cui in
            queste occasioni i giudici ascoltano e non parlano. Pongo una serie di domande, che
            resteranno senza risposta. Se questo nuovo orientamento, degli anni ’80, corrisponda ad
            un abbandono della concezione strettamente positivistica, oppure ad una correzione del
            modello kelseniano, a favore di quello marshalliano, o ad un mutamento del giudizio
            sull’adeguatezza dei giudici ordinari a svolgere un controllo di costituzionalità, o ad
            una diffusione dei valori e principi costituzionali, o ad una esigenza della Corte di
            sopravvivere, in presenza di un aumentato numero di rinvii, o a più di una di queste
            cause. Se comunque il mutamento richieda di riconoscere l’esistenza di due giudici
            costituzionali, uno di adeguamento, uno di annullamento, con la conseguenza che la Corte
            va considerata come giudice costituzionale di ultima istanza. Se si debba pensare che la
            giurisprudenza della Corte costituzionale sia evoluta attraverso due fasi, la prima
            nella quale l’interpretazione costituzionalmente orientata è stata ritenuta eventuale,
            la seconda nella quale è invece stata ritenuta necessaria. Non oso chiedere – per non
            gettare troppi sassi in piccionaia – se l’inclito pubblico ritenga questa forma di
            delega costituzionalmente legittima. 

Visita a Karlsruhe 



Con il consueto accompagnamento di
            quei consumi vistosi (arrivo all’aeroporto con carabinieri, sirene e lampeggianti, la
            cosiddetta «viabilità», aereo di Stato, accompagnamento di segretari più o meno generali
            e sottopancia vari, personale di sicurezza) che servono alle personcine per sentirsi
            davvero persone, si va a Karlsruhe, dove si lavora per un giorno con i colleghi tedeschi
            (o almeno lavorano coloro che non si concedono una lunga «pennichella» pomeridiana) su
            tre temi di grande interesse: rapporti tra ordine nazionale e ordine comunitario,
            rapporti tra ordine nazionale e Convenzione europea dei diritti dell’uomo, rapporti tra
            sicurezza e libertà. 
Conservatorismo dei colleghi
            tedeschi sui primi due temi, sui quali parla specialmente l’autore della pessima
            sentenza del 30 giugno scorso sul Trattato di Lisbona. Non colgono quanto dico nella mia
            relazione (che le diversità si difendono non chiudendosi al dialogo tra le Corti, ma
            sviluppandolo) e rispondono alle mie osservazioni circa la loro glorificazione dello
            Stato osservando che loro non si riferiscono allo Stato della
            tradizione, ma allo Stato-popolo. Interesse, invece, per quanto ci dicono sul terzo tema
            e sui modi in cui essi stabiliscono limiti agli interventi dettati dalla necessità di
            garantire la sicurezza (in particolare, l’individuazione di garanzie procedurali e di un
            nocciolo essenziale di ciascun diritto di libertà). 

Bilancio e costi 



Prive di ogni effetto le mie
            preoccupazioni relative al bilancio della Corte. Difetti sostanziali di struttura,
            principale dei quali la presenza di fondi interni, investiti in obbligazioni, che danno
            un rendimento, utilizzato per aumentare gli stipendi. Obietto, astenendomi, che così si
            violano diverse norme e si commettono numerose irregolarità. Il bilancio di cassa della
            Corte sta intorno ai 50 milioni, quello di competenza è il doppio. E il bilancio non
            comprende gli stipendi base degli assistenti e quelli dei carabinieri in servizio alla
            Corte. Insomma, pochissima trasparenza. A cui si aggiunge il trattamento del personale:
            un autista ha uno stipendio lordo annuo iniziale pari a quello di un referendario dei
            tribunali amministrativi regionali; un direttore di divisione, uno stipendio annuo lordo
            iniziale, comprensivo delle indennità, pari a quello del presidente del Consiglio di
            Stato. E le progressioni di carriera e retributive successive sono molto più rapide e
            «ricche» di quelle dei magistrati. Ma la Corte è al di sopra della legge. 

Tipi e caratteri 



Ho visto passare ogni specie di tipi
            e caratteri. Il giudice «coco», che conosce due argomenti e solo su quelli parla. Il
            giudice stanco. Il giudice petulante, che studia ma argomenta sempre in tono minore. Il
            giudice che deve ancora imparare. Il giudice che non sa e non cerca neppure di sapere.
            Il giudice bravo, ma che «aggiusta» al momento opportuno le sue argomentazioni con
            ragionamenti pratici. Il giudice «fino fino», ma affezionato alle sue passate sentenze
            (che non ha ancora imparato a liberarsi dell’accento napoletano). Il giudice che fa
            concioni, ore rotundo. Il giudice che quando illustra le questioni
            confonde le idee agli ascoltatori. Il giudice che confonde giudizio di costituzionalità
            con giudizio di legittimità. Il giudice episodico, che
            rapidamente s’infiamma. Il giudice sdegnoso e preoccupato dei simboli del prestigio, con
            forte accento del suo paese. Il giudice bravo e preparato, ma partigiano. 

La biblioteca della Corte 



È uno dei patrimoni della Corte.
            120.000 volumi, con donazioni importanti di giudici (Astuti, Lampis, Ferri). Gli addetti
            lamentano sempre assenza di spazi, ma non è chiaro perché. In passato sono state
            rifiutate donazioni importanti, quelle di Costantino Mortati e di Antonino de Stefano.
            Lo stanziamento per acquisto di libri e riviste è di 200.000 euro. La biblioteca della
            Corte tedesca ha tre volte il numero dei volumi e tre volte lo stanziamento della Corte
            italiana. 

I topi nel formaggio 



Una buona parte dei casi che
            arrivano alla Corte sono di quelli che ci tentano, per avere la pensione più alta,
            indennizzi più ricchi, maggiori favori, tutto in nome dell’eguaglianza, quest’ultima
            declinata sempre secondo il modulo «voglio l’erba del mio vicino, che è più verde».
        

La prigione della fantasia 



Non c’è dubbio che il lavoro della
            Corte consista in un grande esercizio di logica e di retorica, la prima usata per
            analizzare e capire, la seconda per convincere. La Corte è, invece, la prigione della
            fantasia e dell’intuizione, in cui pure consiste il lavoro scientifico. 

Due giudici costituzionali americani 



Uno chiede all’altro: «Do you ever
            have one of those days when everything seems
            unconstitutional?».
        

Un mercato per gli avvocati 



Il 1º marzo 2010 entra in vigore la
            riforma costituzionale francese, che ha dato accesso al Conseil constitutionnel tramite
            ricorso incidentale. Per un osservatore italiano, è dotato di un filtro strettissimo,
            perché solo Corte di cassazione e Consiglio di Stato possono agire da tramite tra
            giudici inferiori e giudice costituzionale. Eppure «Le Figaro» del 14 dicembre 2009
            titola: Réforme constitutionnelle: un marché pour les avocats.
        

«La traumática historia de un tribunal en diez
            recusaciones» 



È il titolo di un articolo del
            «País» del 20 novembre 2009, relativo al Tribunale costituzionale spagnolo, dove vi sono
            ricusazioni incrociate, un giudice morto non sostituito, alcuni giudici scaduti in
            proroga, altri che scadono quest’anno, tutti da rimpiazzare. E pende la decisione sullo
            statuto della Catalogna. Situazione di marasma. 

La Corte italiana nel giudizio del pubblico esperto 



Secondo Francesco Forte, «occorre
            ridurre i casi in cui la Corte costituzionale ha una discrezionalità che si presta alle
            scelte politiche, onde dare al diritto certezza e imparzialità. L’unico arbitro tra i
            poteri, in una democrazia su basi liberali, è il “popolo sovrano”» («il Giornale», 12
            dicembre 2009). Secondo Gaetano Pecorella, «i cinque giudici eletti dal Parlamento [...]
            oggi sono sbilanciati a sinistra» («Corriere della Sera», 13 dicembre 2009). Se studiosi
            e «persone informate dei fatti» dicono questo, che diranno gli altri? 

«The Majesty of the Law» 



È il titolo di un libro del 2003
            della (ora ex) giudice della Corte suprema Sandra Day O’Connor. Nei primi capitoli vi
            sono notizie interessanti sulla Corte americana. In particolare, la storia dei
                Reports. Fino alla metà dell’800, i giudici davano la loro
            opinione oralmente. Imprenditori privati prendevano nota e
            pubblicavano le decisioni, da loro interpretate, con ritardo, spesso in modo poco
            corretto. Solo quando fu deciso che le decisioni non dovessero essere coperte da
            copyright, la situazione si normalizzò. 

Opinione dissenziente. Un mondo ammuffito o impaurito? 



La Corte ha discusso più volte sulla
            legittimità e sulla opportunità della introduzione dell’opinione dissenziente.
            All’inizio del 2010 la scena si ripete. La riunione è informale, non vi è obbligo di
            segreto. Solo in tre siamo dell’opinione che si possa introdurre il dissenso senza
            ricorrere a legge. E solo quattro favorevoli alla introduzione del dissenso. 
Ho tenuto alla Corte una lezione sul
            tema, che è stata poi pubblicata. Mi limito a dire che l’argomento contrario che invoca
            l’alta conflittualità italiana può essere rovesciato: proprio perché il paese è così
            conflittuale è bene che la Corte possa esprimere e rendere note opinioni divergenti
            argomentate. Ciò arricchisce il dibattito, non lo attizza. E si potrebbe arrivare
            all’opinione dissenziente nominativa in un percorso a tre tappe, cominciando con
            l’esporre nella motivazione le diverse tesi considerate, passando a indicare che tali
            tesi sono state fatte proprie da un certo numero di giudici, arrivando alla indicazione
            nominativa dei giudici e alla redazione di loro opinioni dissenzienti o concorrenti.
            Faccio notare ai sostenitori della tesi secondo cui il segreto è legato all’indipendenza
            e all’imparzialità che nella Corte italiana mancano norme sull’astensione e sulla
            ricusazione. Infine, faccio un’analisi della portata del principio opposto, quello del
            segreto, mostrando quanto sia incerto: comporta solo l’attribuzione di una opinione a
            una persona, il giudice può essere sciolto dal segreto per deporre come testimone, non
            si può divulgare la notizia che un giudice non monocratico ha deciso all’unanimità
            (perché in tal caso si avrebbe indicazione nominativa), non è chiaro quanto duri il
            segreto. A riprova ricordo quanti giudici, terminato il mandato, hanno dato anche in
            convegni notizie sui modi in cui sono state decise questioni di costituzionalità.
            Andrioli scrisse una nota a commento di una sentenza decisa dalla Corte di cui faceva
            parte. Parole sprecate.
        

Ancora sulla «pietas» alla Corte 



Si discute del diritto alla
            agevolazione nell’accesso all’abitazione per extracomunitari con permesso di soggiorno.
            Fronte comune dei difensori della legge Bossi-Fini. 

Insegnante di sostegno a disabile 



Una legge stabilisce limiti
            all’utilizzo di precari per assicurare insegnanti di sostegno a disabili. Il diritto
            all’istruzione è un entitlement senza limiti? Questo problema non
            viene affrontato, dandosi per scontato che limiti non possano esservi. Qui prevale il
            pietismo, nonostante che nella regione di cui si discute (Sicilia) vi sia un rapporto
            disabili-insegnanti di sostegno tra i migliori d’Italia. La Corte decide di cambiare la
            norma, facendo rivivere quella abrogata, che consente alle autorità locali di stipulare
            contratti per assumere precari. Si oppongono i due soliti temi: non possiamo decidere
            ignorando quel che succede a causa del lassismo burocratico e della fame di posti (abuso
            nell’uso delle norme); dobbiamo tirare dritto per la nostra strada, ignorando la realtà
            (in Sicilia i disabili vengono usati per creare occupazione). I sostenitori abituali
            della tesi che la Corte deve rispettare le scelte legislative, la cosiddetta
            «discrezionalità del legislatore», finiscono per riscoprire la norma abrogata e
            sostituirsi al parlamento. 

Dodici magistrati nemici del presidente del Consiglio
            dei ministri 



In una intervista al «Riformista»
            (22 gennaio 2010) l’onorevole Pecorella, già candidato come giudice della Corte,
            dichiara: «Non c’è dubbio che nella Corte costituzionale ci siano dodici magistrati che
            non sono sicuramente amici del Presidente del consiglio». 

Braccio di ferro tra Stato e regioni 



Continua lo stillicidio dei
            conflitti Stato-regioni. Nasconde numerosi paradossi. Una riforma costituzionale
            affrettata, quella del 2001, fatta dalla sinistra per guadagnarsi il favore dei
            «federalisti». «Federalisti» che promettono molto, ma, essendo al
            governo, non attuano neppure quel tanto di regionalismo che la
            Costituzione già garantisce. Regioni di sinistra che impugnano, per motivi per metà
            burocratico-legali e per metà politici, a tappeto, leggi adottate da un governo che si
            proclama federalista ma si comporta da centralista. Ultimo paradosso, questo della
            Corte: si discute di ogni minimo particolare delle norme impugnate, non del fondo e del
            contesto (ad esempio, quella principale, del 2008, che contiene una intelligente manovra
            finanziaria triennale, è un collage di disposizioni tutte dirette a conseguire risparmi
            finanziari, ma questo è ignorato dalla Corte). I governi debbono fare più (a causa della
            crisi) con meno (a causa della forte pressione fiscale, che non consente di aumentare le
            imposte). La Corte ne è consapevole? 

Singole sentenze e flusso di decisioni 



Le riviste di giurisprudenza e le
            altre pubblicazioni periodiche che commentano una per una le decisioni della Corte fanno
            un pessimo servizio alla Corte: non è tanto la singola sentenza che conta, quanto il
            flusso di decisioni (basta leggere il recente volume di Barry Friedman su The
                Will of the People). Una Corte va giudicata nel suo complesso, non per
            singole decisioni. 

Grossolanità ed erraticità contro sottigliezze 



C’è una evidente sproporzione tra la
            grossolanità delle leggi italiane (gli uffici studi legislativi hanno smesso da tempo di
            tentare di fare il loro mestiere) e le sottigliezze dei ragionamenti della Corte
            costituzionale sulle leggi. Così come c’è una evidente sproporzione tra i ragionamenti
            giuridici della Corte e la casualità dei ricorsi in via principale: chi ci assicura che
            venga adoperato lo stesso metro da parte del governo centrale nell’impugnare le leggi
            regionali, e che le regioni, a loro volta, facciano lo stesso nei confronti delle leggi
            statali? L’impressione che talora prevalgano considerazioni politiche (governo che
            ricorre contro leggi di regioni di altro colore politico), talora ragioni burocratiche
            (uffici che si vedono sottrarre competenze dalle regioni), talora il caso. Insomma,
            l’edificio giuridico della Corte in materia di conflitti di attribuzione si erge
            sull’erraticità dei ricorsi. Alla fine, è utile avere un
            arbitro? È utile che questo cerchi di fissare criteri? 

100.000 pagine 



Nel recente caso deciso dalla Corte
            suprema americana relativo al finanziamento di campagne elettorali da parte di società i
            pareri legali raggiungevano le 100.000 pagine. Non solo in Italia si consuma carta.
        

«Social card» e piano casa 



Due passaggi importanti del governo,
            «salvati» dalla Corte. Ma possibile che un governo nel quale forte è la componente
            federalista adotti normative «centraliste», attaccate dalle regioni e salvate da una
            Corte della quale si lamenta che sia «centralista»? 

Le regioni giocano con la Corte 



Numerose le leggi regionali
            modificate non appena il governo le impugna alla Corte, talora per davvero, talaltra in
            modo ambiguo, in modo da dire e non dire. 

Il diritto siciliano 



Per antico diritto – un diritto ben
            poco legittimo costituzionalmente – il presidente della regione siciliana può promulgare
            le leggi impugnate dal Commissario dello Stato, sopprimendo gli articoli oggetto di
            impugnazione. Autentico orrore giuridico: un controllo ex ante, un
            presidente che svolge funzione legislativa. La Corte ha chiuso ambedue gli occhi. Se ne
            discute. Viene proposto di ritornare al diritto eguale per tutti: niente controlli
            preventivi; regime ordinario di promulgazione. Prevale la tesi che, dato che nessuno si
            lamenta dell’attuale situazione, quieta non
            movere.
        

Conferenza stampa 



Solita e inutile conferenza stampa.
            Nessuno fa le domande giuste, nessuno dà le risposte giuste. Si dovrebbe discutere del
            pericoloso calo dei ricorsi incidentali. Della conflittualità Stato-regioni. Delle molte
            decisioni sulla manovra del governo del giugno 2008, che ci hanno impegnato per mesi.
            Invece, punture di spillo sui «comunisti» della Corte, con difese deboli (se succede
            anche in America e Francia, dove sta l’anomalia italiana?). 

Della Corte i giudici non scrivono (neppure dopo) 



Vassalli nel 2006 ha scritto: «dei
            nove anni in cui fui giudice alla Corte non mi sembra sia il caso di scrivere». Perché?
            Se non scrive – con le dovute cautele – chi ci è stato, chi altri deve o può scrivere?
        

I controlli preventivi 



Una legge statale ripristina i
            controlli preventivi su alcuni atti (affidamenti di incarichi da parte delle regioni) e
            una parte della Corte è tentata di riconoscere la legittimità della norma, nonostante
            che nel 1994 i controlli preventivi di legittimità della Corte dei conti in forma
            generale siano stati soppressi e conservati soltanto su alcuni atti statali e che
            successivamente siano stati soppressi i controlli preventivi sugli atti regionali.
            Discussione accesa. Prevalgono il buon senso e la Costituzione. 

I diritti degli stranieri 



Problema della concessione di
            assegno di inabilità parziale a extracomunitario. Viene evocata la Convenzione europea
            dei diritti dell’uomo che vieta discriminazioni nel riconoscimento di diritti a sfavore
            degli stranieri. Ma la norma vale per i diritti di libertà o anche per i diritti a
            prestazioni positive dello Stato? Non si dovrebbe bilanciare il riconoscimento del
            diritto con la spesa che comporta? Non si dovrebbe richiedere almeno un periodo minimo
            di contribuzione, in modo da evitare il «turismo
            assistenziale»?
        

La Corte «baluardo cattocomunista» 



È il titolo di un articolo del
            «Giornale» (14 aprile 2010). Si affaccia sui quotidiani la tesi che tutti i componenti
            della Corte siano eletti dal parlamento, invocando il precedente tedesco. Tra la
            politica e il diritto, si vuol far prevalere la prima. 

Perché il papa non è rimasto ad Avignone? 



Suona così un biglietto che mi
            giunge durante la discussione sulla questione dell’unione tra persone dello stesso
            sesso. Il giudice veneziano rimettente chiede, passando attraverso il riconoscimento dei
            diritti inviolabili della persona e il principio di eguaglianza, la dichiarazione di
            illegittimità costituzionale di una serie di norme di legge che riferiscono il
            matrimonio solo a persone di sesso diverso. La Corte distingue, dichiarando infondata la
            questione relativamente all’art. 3, connesso al 29 (sulla famiglia), ma inammissibile la
            questione relativamente all’art. 2. Concretamente, questo vuol dire che per la Corte la
            famiglia, fondata sul matrimonio, è solo quella che unisce persone di sesso diverso. Ma
            che persone dello stesso sesso hanno diritto a costituire unioni, che sono formazioni
            sociali riconosciute dalla Costituzione. Queste unioni, tuttavia, possono essere
            regolate in modi diversi, come si nota esaminando gli esempi stranieri. Dunque, la Corte
            deve arrestarsi alla dichiarazione del diritto. Spetta al parlamento regolare le unioni. 
Discussione molto tesa. Si parte con
            una chiara maggioranza favorevole al rigetto totale, si giunge (anche a causa del modo
            di votazione prescelto e nonostante l’atteggiamento estremistico dei sostenitori del
            riconoscimento delle unioni omosessuali) ad una soluzione che distingue famiglia e
            unioni di altro genere, ma afferma l’esistenza di un diritto a veder regolate tali
            unioni. 
Si conferma l’osservazione secondo
            la quale il cleavage cattolici-laici non corrisponde a quello
            progressisti-conservatori. La Corte non è una piccola assemblea politica che decide
            secondo logiche di maggioranza precostituite (osservazione di Valerio Onida in un
            articolo su Politica e giustizia, in «il Mulino», n. 1,
            2010).
        

La nomina e il conflitto 



Eugenio Scalfari ha raccontato
            (autorizzato dalla fonte delle sue informazioni, il Presidente Ciampi stesso) sulla
            «Repubblica» del 14 marzo 2010 la vicenda (a me nota) della firma della nomina mia e
            degli altri due giudici. Difficoltà fatte dal presidente del Consiglio, che avrebbe
            voluto altri nomi (come ha poi detto a me). Firma di Ciampi, con riserva di sollevare
            conflitto dinanzi alla Corte in caso di mancata controfirma. Dura reazione. La
            controfirma arriva solo in serata, preceduta da una telefonata di Berlusconi ai tre
            giudici (ma sono sicuro solo di due telefonate). 

Mandato di arresto europeo e divieto di discriminazione 



Il rifiuto di consegna di persona
            colpita da mandato di arresto europeo riguarda solo cittadini italiani o anche cittadini
            di altri paesi europei residenti in Italia? La questione viene alla Corte invocando il
            divieto di discriminazione. Ma si può dire che qualunque cittadino europeo, anche di
            altra nazionalità, acquisisca diritti che derivano dalla nazionalità? E, in caso
            positivo, dopo quanti anni? 
La questione pone più generali
            problemi di eguaglianza. Si ripete quanto avviene per i diritti a prestazioni sociali:
            dopo quanto tempo uno straniero-europeo può ritenersi inserito nella comunità nazionale?
            È inserito a pieno titolo e a tutti gli effetti? E la Corte, nel giudicare, applica il
            principio nazionale di eguaglianza, oppure il divieto di discriminazione comunitario? E
            la parificazione è un compito del legislatore o del giudice? 

Elezioni e giudice: ancora su politica e diritto 



Anche l’esclusione di una lista nel
            corso del procedimento elettorale va impugnata dopo la proclamazione degli eletti.
            Troppo tardi, quindi non consentendo una tutela cautelare. Una lesione di situazione
            giuridica soggettiva che discenda direttamente da un atto definito «endo-procedimentale»
            deve essere suscettibile di impugnazione immediata e di tutela cautelare, d’urgenza.
            Così decide la Corte. E la decisione mi pare nella direzione delle linee
            di fondo dell’ordinamento italiano, che sottopone al diritto e
            alle Corti il procedimento elettorale: la politica decide sotto il controllo del
            diritto. 

Due piaghe del pubblico impiego 



Due piaghe del pubblico impiego sono
            il sistema detto delle «spoglie» e la sistemazione in ruolo dei precari. Sono due piaghe
            prodotte dalla peggiore politica, che si vuole impadronire della macchina pubblica e
            usarla a suo piacimento. La Corte costituzionale – mi fa osservare un mio collega
            giudice – sta scoprendo e valorizzando l’art. 97 della Costituzione (imparzialità,
            efficienza, accesso mediante concorso). La nostra giurisprudenza sta «stringendo i
            bulloni» di queste norme, proteggendo l’interesse pubblico e il diritto di accesso di
            tutti contro l’invadenza della peggiore politica (spesso quella regionale). 

Reato di clandestinità e aggravante di clandestinità 



Questioni di forte impatto
            politico, avendo il governo e il parlamento deciso da non molto che la clandestinità è
            un reato (punito con ammenda, ma seguito da espulsione) e che il clandestino che
            commetta altro reato viene punito due volte, una perché clandestino, una perché ha
            commesso un reato. La Corte salva il reato di clandestinità, ma boccia l’aggravante di
            clandestinità. Assume un ruolo importante nella prima decisione l’esame del diritto
            straniero: molti paesi europei considerano l’immigrazione irregolare un reato.
            L’aggravante di clandestinità, invece, viola la regola del ne bis in
                idem. 

Una rivoluzione democratica e simbolica 



È il titolo di un articolo di «Le
            Monde» sull’inizio della nuova vita del Conseil constitutionnel, chiamato a giudicare
            sulla «questione prioritaria di costituzionalità» (l’equivalente dell’esame incidentale
            di costituzionalità italiano). Prima udienza pubblica. Primi problemi (la Corte di
            cassazione solleva un problema di conformità al diritto comunitario dinanzi alla Corte
            di giustizia europea, su cui il Conseil constitutionnel
            prontamente ribatte). Frequenti mie consultazioni con colleghi francesi, che sono
            interessati all’esperienza italiana. Per loro finora è stato dominante il mito giacobino
            della legge espressione della volontà generale, non sottoponibile all’esame del giudice.
        

Un nuovo giudice americano 



Obama ha nominato Elena Kagan alla
            Corte suprema. Ci si prepara alla procedura di conferma senatoriale. Emergono frasi
            scritte dalla Kagan a 23 anni, quando studiava ad Oxford, prima che cominciasse gli
            studi di diritto. Aveva scritto che non è necessariamente sbagliato che il giudice
            cerchi di «modulare» o «guidare» le norme per raggiungere fini sociali, purché questi
            siano radicati in principi giuridici accettati dalla società. Frasi innocue, che
            divengono atti di accusa. 

La presidenza 



Si comincia a parlare della
            prossima presidenza. C’è chi ritiene sbagliato eleggere presidenti destinati a durare
            tre-quattro mesi (ben tre presidenti nel 2011). Chi ritiene che occorra acquietarsi a
            questa prassi, per non aumentare le tensioni interne. Sullo sfondo l’irrisolto e
            chiacchierato problema dell’indennità di rappresentanza, che qualche ex presidente si è
            portato dietro nello stipendio o nella pensione successiva. Occorre stabilire un
            criterio, ma ogni criterio finisce per danneggiare qualcuno e favorire qualcun altro.
            Finirà per prevalere lo status quo? 

Notizie dall’estero 



Negli Stati Uniti, per il
            procedimento di conferma del nuovo giudice Kagan, dinanzi alla Judiciary Committee del
            Senato, saranno presentate 160.000 pagine di documenti, relativi al candidato. Il
            Tribunale costituzionale spagnolo ha, con sei voti contro quattro, concluso il suo
            giudizio relativo allo statuto della Catalogna, giudizio durato quattro anni. Due
            eccessi da non imitare.
        

Alitalia 



La legge speciale sull’Alitalia
            prevede una procedura speciale, che fa solo in parte capo all’Autorità antitrust.
            D’accordo nell’affermare che la Costituzione prevede la tutela della concorrenza, ma non
            necessariamente la competenza della specifica autorità, ci si differenzia nella
            motivazione. Prevale la preoccupazione di non riaprire una ferita recente. Ma pesa anche
            la strana pretesa di chi ha sollevato la questione, di costituzionalizzare non solo la
            tutela della concorrenza, ma anche la competenza della relativa autorità, come se quel
            fine non possa essere raggiunto anche da altri soggetti dell’ordinamento. 

Non si può far diventare pena la custodia cautelare 



Reati odiosi: pedofilia. Ma perché
            chi ne è accusato deve, prima di essere giudicato, essere sottoposto a una pena
            (custodia cautelare necessariamente in carcere)? La eventuale necessità del carcere
            preventivo deve essere valutata dal giudice, non può essere stabilita per legge,
                ex ante e una volta per tutte. È un altro argomento sul quale
            ci si divide, con chi è per la linea dura per principio, chi la difende perché
            preoccupato del diffuso allarme sociale circa il reato dell’incolpato. 

«Noi facciamo le leggi, e la Corte costituzionale le
            cassa» 



È un ritornello del presidente del
            Consiglio. In mezzo, ci sono – dice – i giudici che rinviano alla Corte. Visto
            dall’interno, un giudizio errato. Le leggi «salvate» sono più di quelle «cassate». Ma
            questo sarebbe facile da valutare anche dall’esterno: basta prendere i dati sui ricorsi
            e quelli sulle decisioni di annullamento. Ma nessuno – dottrina, giornali, opinione
            pubblica in generale – lo fa. Pigrizia intellettuale, cultura della chiacchiera e del
            commento a vuoto. 

La ragion di Stato 



Norma sulla utilizzazione di beni
            per scopi di interesse pubblico in assenza di valido provvedimento ablatorio. Nel caso
            specifico, un bene sottratto a privati da un comune del
            casertano per collocarvi un campo da pallone, non costruito dopo ben vent’anni. Si
            osserva che lo strumento si presta ad accordi tra privati e poteri pubblici per
            sottrarsi alle procedure ordinarie di espropriazione, con vantaggio della inerzia
            amministrativa e della tasca del privato (che viene indennizzato e risarcito meglio). La
            legge che prevede questo abuso del diritto è contenuta in un testo unico emanato con lo
            scopo di ordinare e razionalizzare leggi esistenti. Invece, il Consiglio di Stato ha
            inteso la delega in termini molto più ampi, anche per tener conto del diritto vivente
            creato dalla giurisprudenza, specialmente quella amministrativa. Il Consiglio di Stato
            si è glorificato diventando legislatore. Discussione accesa e rinvio a breve distanza
            della decisione. Quelli contrari al rigetto fanno valere la ragion di Stato: il
            legislatore non sa fare il suo mestiere; occorre una supplenza; non si può toccare
            questa norma perché in tal modo cadono tutti questi testi unici molto innovativi, che
            vanno oltre la delega legislativa (ma con il legislatore acquiescente); se lo Stato non
            funziona, e occorre rispettare vincoli europei, non si possono rispettare i vincoli
            costituzionali. Insomma, una nuova e strana ragion di Stato. 

Un nuovo «cleavage» 



Emerge sulla questione delle
            elezioni europee. La Corte deve decidere sullo slittamento di seggi dal Sud al Nord, che
            avviene regolarmente a causa del meccanismo che premia l’affluenza al voto. Il
            parlamento è stato consapevole, nei dibattiti del 1979, del 1984 e del 2009, di questa
            contraddizione tra seggi assegnati per legge sulla base della popolazione e seggi
            concretamente attribuiti sulla base del numero dei votanti. Viene richiesto alla Corte
            di constatare la irragionevolezza della legge. Propongo una infondatezza, perché la
            norma stessa è fondata su un collegio unico nazionale, su un calcolo nazionale, in vista
            di una elezione europea. La rappresentanza territoriale passa necessariamente in secondo
            piano. Ma i «sudisti» sono almeno alla pari dei «nordisti». Propongo, per uscirne, una
            inammissibilità, seguendo un modulo particolarmente contraddittorio, ma abbondantemente
            presente nella giurisprudenza della Corte: si entra nel merito, riconoscendo una
            incongruenza, ma se ne esce dicendo che ad essa si può porre rimedio in molti modi, per
            cui spetta al legislatore farlo.




VII.
            

 Sesto anno (settembre 2010-agosto 2011)



L’annuale seminario di Yale 



Dopo aver insegnato un mese alla New
            York University, partecipo all’annuale seminario di Yale con altri quindici giudici
            costituzionali, oltre ai professori della facoltà giuridica. Estremo interesse del tema,
            questa volta unitario, sia pur articolato in cinque sottotemi: le nuove tecnologie e il
            diritto. Si discute con tutta libertà, partendo da materiali accuratamente raccolti nel
            corso dell’anno e distribuiti ai partecipanti. I temi sono: il corpo umano dopo la
            morte, i modi nuovi di far guerra e l’uccisione mirata, Internet e la libertà di
            manifestazione del pensiero, i confini dello Stato e il carcere di Guantánamo, diritto
            all’anonimato e registrazioni diffuse ecc. Mi viene anche chiesto di parlare agli
            studenti delle opinioni dissenzienti e dell’eguaglianza. 

Grandi manovre 



Torno a Roma e trovo iniziate le
            grandi manovre per l’elezione del nuovo presidente. A chi me lo chiede esprimo la mia
            opinione. Due argomenti contrari alle presidenze brevissime. Indeboliscono la Corte
            all’esterno. Danno l’impressione che siano un mezzo per assicurarsi reciprocamente una
            pensione o uno stipendio successivo più alto, a causa dell’indennità di rappresentanza
            spettante al presidente. Al primo argomento ha risposto Zagrebelsky sostenendo che la
            circostanza per cui tutti aspirino alla carica, ma dovendo passare attraverso l’elezione
            da parte dei propri colleghi, rafforza la coesione e la ricerca del consenso. Invece, la
            spaccatura sulla scelta del presidente fa correre il rischio di inquinare il processo di
            decisione delle questioni di costituzionalità. Bisogna almeno
            eliminare il secondo argomento, minore ma grave, secondo il quale vi sarebbe un
            interesse personale di natura economica. 

«Sensus non est inferendus, sed efferendus» 



Il senso va estratto, non introdotto
            dall’esterno, con propri pregiudizi: una massima per giudici costituzionali (ma non
            solo). 

Una prigione 



Mi viene chiesto spesso di fare un
            bilancio di cinque anni alla Consulta. Dico che è una prigione, perché è un mondo
            incatenato alla tradizione e ai precedenti, anche dove non ce n’è bisogno. Per Shapiro
            il rispetto dei precedenti (e la possibilità di uscirne o distinguendo o motivando)
            costituisce nient’altro che un’applicazione dell’incrementalismo. Ma qui si esagera.
            Dando ragione all’invettiva dell’anestesiologo di Harvard che presiedette nel 1968 la
            commissione che definì la morte cerebrale: i giuristi sono quelli che ritengono che non
            si possa fare mai qualcosa per la prima volta. Mi viene detto da un interlocutore che
            non sono il solo ad avere questa impressione. 

Lotta di stemmi 



La provincia di Bolzano decide per
            errore (pare), presto rimediato, che i certificati scolastici rechino lo stemma della
            provincia, non quello dello Stato. Sono tra i pochissimi che ritengono questo un peccato
            veniale, mentre altri ritengono che occorra dare un forte avvertimento, un segnale
            deciso. Il clima generale antiunitario e la reazione emotiva ad esso prevalgono sulla
            pochezza obiettiva della questione. 

Reti elettriche e centrali nucleari 



Continua l’opera da agrimensori,
            diretta a rimediare ai guasti della riforma costituzionale del 2001, che ha tagliato a
            fette, con mentalità da teologo tedesco del ’400, le materie e
            i fini dello Stato. La Corte deve preoccuparsi non solo delle riforme mancate, ma anche
            di quelle sbagliate. E i futuri riformatori dovranno fare altrettanto. Ora si tratta di
            reti elettriche e di centrali nucleari: come si può pensare che opere di evidente
            interesse nazionale siano, anche solo in parte, sotto il controllo delle regioni?
        

L’ordinamento civile: una nozione «passe-partout» 



Per lo stesso motivo – rimediare ai
            guasti del 2001 – viene quotidianamente adoperata la nozione «chiavistello» di
            ordinamento civile, nella quale si può far rientrare quasi tutto, e comunque la
            disciplina del pubblico impiego, che è ora retta da contratti collettivi. 

Virtù giacobine 



«Questa molle inclinazione al
            perdono esprime indubbiamente il lato più sincero di una vecchia anima tortuosa. Per
            indignarsi e punire, bisogna credere un po’ a ciò che i nostri antenati del ’93
            chiamavano, nel loro linguaggio privo di falsi pudori, la virtù». Sono parole dello
            storico Marc Bloch, del novembre 1943 (La vraie saison des juges,
            in «Les cahiers politiques», novembre 1943, n. 4, pp. 28-30), riferite all’assoluzione
            dei fascisti. Ma mi vengono spesso alla mente quando vedo quel che succede nelle
            strutture della Corte. 

Morte di Lord Bingham 



È morto in settembre il più famoso
            giudice dell’Inghilterra dei nostri giorni. Aveva ricoperto le tre cariche giudiziarie
            più importanti del Regno Unito ed è stato l’autore di alcune delle più importanti
            sentenze in materia di diritti dell’uomo, tra cui quella del 2004 sulla prigione di
            Belmarsh, relativa alla detenzione illegale di persone sospette di
            terrorismo.
        

Corti costituzionali al centro della scena 



La Corte turca sottrae al referendum
            le norme destinate a modificare la Corte stessa. Quella spagnola decide (finalmente) la
            questione di costituzionalità del controverso statuto della Catalogna. La Corte francese
            incrocia le armi con la Corte di cassazione sulla garde à vue e
            aumenta la sua attività, a causa dell’entrata in funzione del controllo incidentale di
            costituzionalità. È guerra nella Corte suprema americana, secondo l’«Economist», dove i
            giudici siedono a vita ed hanno un potere immenso, mentre si affrontano una maggioranza
            conservatrice e una minoranza liberal. In Italia, si scopre che un
            gruppo di faccendieri si telefona e conta i giudici favorevoli a una decisione
            (sarebbero sei), mentre un procuratore in una ordinanza afferma che è un fatto che sei
            giudici costituzionali sarebbero stati oggetto di pressioni esterne ed avrebbero
            indicato all’esterno il proprio orientamento. Se ne discute informalmente solo per
            decidere di non prendere alcuna iniziativa (una richiesta di azione disciplinare?).
            Atteggiamento diffuso: ignorare sia ciò che si scrive sui giornali, sia quanto viene
            detto nelle sedi ufficiali (non solo dai giudici, ma anche da titolari di altre
            importanti cariche pubbliche, come il presidente del Consiglio dei ministri, secondo cui
            alla Consulta siederebbero undici pericolosi comunisti, che programmaticamente bocciano
            le leggi volute dalla maggioranza parlamentare). 

Arginare i giudici costituzionali? 



La Corte decide che la detenzione
            (necessariamente) in carcere di persone sospette di reati sessuali è costituzionalmente
            illegittima. La presidente di una commissione parlamentare afferma che «chi emana queste
            sentenze deve essere punito». 

Stabilizzazione di precari e «spoils system» 



Sono due cancri della pubblica
            amministrazione. Consentono ambedue di «usare» gli uffici pubblici per sistemare propri
            fedeli, parenti, amici, clienti. La Corte interviene spesso, con maggiore rigore che in
            passato. Ma è come vuotare l’acqua dell’oceano con un
            cucchiaio.
        

Il bilancio non è sostenibile 



Bilancio della Corte in squilibrio
            strutturale. Le entrate registrano un incremento di 1, le spese un incremento che sta
            tra 5 e 8. Intervengo spiegando e voto contro l’approvazione del bilancio di previsione
            2011. Servirà a rendere le decisioni di spesa più attente? 

Il nucleare alla Corte 



Le regioni ricorrono contro la legge
            statale che rilancia il nucleare, lo Stato contro le leggi regionali che cercano di
            bloccarlo sul territorio di un buon numero di regioni. Mi pare una conflittualità in
            larga parte inutile. La legge statale è talmente farraginosa e prevede procedure così
            complicate che non penso che possa avere attuazione concreta. Ma il conflitto è
            egualmente l’indizio di uno stato di guerra continua che non fa bene al paese.
        

La regione Puglia 



La regione si distingue per leggi
            che disapplicano sentenze della Corte costituzionale, evitano di attuare decisioni di
            altre Corti, non rispettano importanti principi costituzionali. Tutto per un bisogno
            populistico di far contenti tutti, anche clientele probabilmente di parti politiche
            diverse da quelle al governo della regione. La Corte continua a prendere decisioni che
            danno torto alla regione, ma questa fa orecchie da mercante. 

L’altra Corte 



Le Corti cambiano nel tempo, ma non
            solo perché mutano gli uomini che ne fanno parte. Sessant’anni fa, la Corte italiana
            aveva molte leggi vecchie da sottoporre al controllo, i giudici remittenti erano meno
            preparati, non vi erano altre strade (la Corte di Lussemburgo, quella di Strasburgo)
            alle quali rivolgersi. Ma la Corte era maggiormente coraggiosa, più pronta a
            sbilanciarsi per difendere i valori costituzionali.
        

Rapporti con la stampa 



Un giudice chiede di intervenire
            contro una procura che ha dato per scontato che siano state esercitate pressioni sulla
            Corte costituzionale. La Corte preferisce il silenzio. Ma nella discussione viene fuori
            che almeno due giudici si sono difesi individualmente contro insinuazioni relative alla
            loro indipendenza. Ipocrisia collegiale, che incentiva reazioni individuali. 

Elezione del presidente 



Se si segue la solita prassi, nel
            2011 avremo tre diversi presidenti, con grave danno dell’immagine pubblica. Domando che
            almeno si chieda la cancellazione della norma che attribuisce una indennità di
            rappresentanza al presidente in modi che hanno consentito ad alcuni di essi (pochi) di
            valersene ai fini del calcolo della pensione o di successive retribuzioni. Scopro che vi
            è anche un altro retroscena: sulla base della retribuzione del presidente, comprensiva
            della indennità di rappresentanza, con un certificato del segretario generale della
            Corte, vengono stabilite le indennità dei presidenti delle autorità indipendenti. Nessun
            successo. 

Il presidente è eletto 



Viene eletto con otto voti il
            giudice più anziano (di nomina), nonostante che abbia davanti a sé solo pochi mesi di
            mandato. Un altro candidato raccoglie sette voti. Poiché la somma dei voti fa quindici,
            ed è improbabile che ciascuno dei due contendenti abbia votato il proprio concorrente,
            se ne deve dedurre che ognuno dei candidati ha votato se stesso. La prima regola del
            giudice non dovrebbe essere che non si è giudici in causa propria? 

Consiglio di presidenza della Corte dei conti 



Il Tar Lazio sottopone alla Corte la
            questione seguente: la legge dispone che i membri elettivi non togati del Consiglio di
            presidenza della Corte dei conti siano in numero pari a quelli elettivi togati. A parte
            il fatto che, comunque, gli interni prevalgono (vi sono
            presidente, presidente aggiunto e procuratore generale come membri di diritto), osservo
            che, contrariamente a quello che si ritiene comunemente, gli organi di garanzia non sono
            organi di autogoverno. Non debbono essere rappresentativi (il giudice rimettente
            confonde persino rappresentanza con rappresentatività). La loro composizione risponde
            solo all’esigenza di sottrarre all’esecutivo la carriera dei magistrati, in modo che la
            loro attività giudicante non subisca la politicità indotta dal governo. E, comunque, la
            Costituzione ha stabilito l’indipendenza per tutti gli organi di garanzia, ma solo per
            il Consiglio superiore della magistratura ha dettato la proporzione due terzi togati-un
            terzo non togato. Per gli altri organi, ha riservato alla legge la scelta. E questa può
            essere molto ampia, tale che il parlamento, non la Corte costituzionale, può farla. 
Ma nella Corte si sentono voci
            favorevoli alla tesi corporativa, con argomenti fondati su una pretesa interpretazione
            sistematica della Costituzione. 

Sanzioni sportive 



Interessante caso relativo alle
            sanzioni sportive: è legittima una legge che riserva alla giustizia sportiva la difesa
            delle persone sanzionate? A stretto rigore, l’art. 24 della Costituzione imporrebbe la
            garanzia del diritto di difesa da parte dei giudici statali. Ma con l’ordinamento
            nazionale interferisce quello globale. Ricordo che vi è una duplice legittimità.
        

Tagli agli stipendi 



Paradosso: i giudici solitamente su
            posizioni più filo-governative sono favorevoli a interpretazioni-svuotamento delle norme
            recenti del governo che impongono tagli agli stipendi più alti. La decisione deve essere
            presa dalla Corte nella sua autonomia. Intervengo spiegando che il giudice delle leggi
            non può non rispettare alla lettera la legge. Se il parlamento, che pure ha legiferato,
            si rimangia la decisione presa, attenuando il rigore dei tagli, prende le proprie
            responsabilità dinanzi all’elettorato. Non noi, che non possiamo non ancorarci al
            rispetto il più possibile letterale della legge.
        

La Casa Bianca e la Corte suprema 



Nei primi due anni della presidenza
            Obama si sono accumulate molte vacanze tra i giudici federali. Si dice che ciò dipenda
            in parte dal fatto che i consiglieri del Presidente siano stati occupati a pieno tempo
            per dieci settimane per la designazione dei due giudici costituzionali. 

Come tagliare le unghie alla Corte costituzionale 



Se la Corte dà fastidio, uno dei
            rimedi è quello di imporre una maggioranza di due terzi per la dichiarazione di
            illegittimità costituzionale di una legge. La proposta che circola in tal senso non
            tiene conto del fatto che, in questo modo, il governo finisce per indebolire anche se
            stesso. Infatti, per decidere che una legge regionale impugnata dal governo viola il
            riparto delle competenze stabilito dalla Costituzione vi sarà bisogno della maggioranza
            qualificata. E la posizione del governo sarà meno difesa. 

Legittimo impedimento 



Fissata la data dell’udienza per il
            14 dicembre, nello stesso giorno viene stabilita la votazione parlamentare sulla fiducia
            al governo. Si aprono due strade: rinviare la decisione a dopo Natale, come accaduto per
            il cosiddetto «lodo Schifani», oppure rinviare alla prima settimana di lavoro di gennaio
            anche l’udienza. Ne discutiamo e si concorda per la seconda soluzione, senza grande
            dibattito. Tra l’altro, un nuovo giudice è venuto a far parte della Corte solo qualche
            giorno prima del 14 dicembre. 

Ipotesi giornalistiche sull’esito del legittimo
            impedimento 



Mi viene attribuita la proposta di
            una interpretativa di rigetto. Chiasso sui giornali. Non facciamo precisazioni. Un
            giudice invia un suo appunto ai colleghi e l’appunto finisce sui giornali. Consultazioni
            telefoniche con qualche collega e con il presidente. Dissenting
                opinion preventiva? Obbligo di astenersi
            dell’interessato, visto che ha manifestato il suo orientamento
            in anticipo? Per una questione molto meno importante (avevo fatto una relazione su tema
            affine), all’inizio del mio mandato mi ero astenuto su una questione riguardante la
            telefonia mobile. Ma le sensibilità sono diverse e si sente la mancanza di precise norme
            sull’astensione alla Corte costituzionale. 

Assoluta impossibilità a comparire o prerogativa? 



La norma speciale sul legittimo
            impedimento specifica e tipizza alcune ipotesi, in applicazione o integrando la norma
            generale sul legittimo impedimento, oppure va oltre, assicurando uno scudo al titolare
            della carica? Questo è il problema di fondo al quale siamo chiamati a dare una
            soluzione. Mi preparo a dare una soluzione fondata su questi criteri: il legislatore può
            stabilire limiti alla discrezionalità del giudice, indicando, per il titolare della
            funzione di governo, quali specifiche attività danno luogo ad una assoluta impossibilità
            a comparire per legittimo impedimento. Ma il legislatore non può cancellare il potere di
            valutazione del giudice, legandogli completamente le mani. Se la legge speciale non è
            altro che applicazione della norma generale, valida per tutti, la struttura di base di
            quest’ultima non deve essere modificata. Norme che la modifichino costituiscono limiti
            suscettibili di creare prerogative. E le prerogative vanno determinate con legge
            costituzionale. 

Superbia dei giudici 



I difensori della parte privata
            fanno notare nelle difese scritte che, se i giudici milanesi avessero applicato la legge
            sul legittimo impedimento del presidente del Consiglio dei ministri (chiamato «il
            premier»), una udienza si sarebbe tenuta già prima delle vacanze estive del 2010, mentre
            il rinvio alla Corte costituzionale fa sì che il processo possa riprendere quasi un anno
            dopo. Non potevano i giudici applicare la legge, interpretandola, come aveva chiesto il
            pubblico ministero in uno dei tre casi? Fariseismo di giudici tolleranti o superbia di
            giudici intolleranti?
        

La Corte e l’attesa del paese 



Grande attesa per la decisione della
            Corte sul legittimo impedimento. Tutti i giornali ogni giorno dedicano un articolo alla
            Corte. Indiscrezioni di uno dei giudici, che ne fa colpa ad altri, pur volendosi mettere
            in mostra e far conoscere la sua opinione favorevole alla legge. La mancanza di uno
            strumento – non voluto – di comunicazione con la stampa fa sì che ciascun giudice ha i
            propri rapporti con la stampa. Anche perché i giornalisti raggiungono i giudici stessi.
            E non tutti questi sono egualmente discreti. Filtra la notizia che avrei studiato una
            soluzione compromissoria (interpretativa di rigetto). Interesse di qualcuno a bruciare
            alla nascita una soluzione di questo tipo? 

Da minoranza a larga maggioranza 



Riunione sul legittimo impedimento.
            Parlo per più di un’ora, facendo una relazione molto articolata e proponendo alla fine
            una soluzione analitica, che raccoglie solo poche adesioni, mentre prevale una soluzione
            radicale di accoglimento. Intervallo alle 14, fino alle 15.30. Ho già pronta una
            soluzione intermedia tra quella da me proposta e quella prevalente dell’accoglimento. La
            metto a punto, notando che anche altri ci avevano pensato. Ne parlo con alcuni colleghi.
            La presento alla ripresa, raccogliendo una larga maggioranza. Gli irriducibili
            insistono: meglio far cadere la legge. Avevo anche pronto il comunicato stampa, che
            viene approvato seduta stante e diffuso. Suggerisco al presidente di informare subito la
            Presidenza della Repubblica e quella del Consiglio. Accoglimento complessivamente molto
            buono. Lo stesso nei giornali del giorno dopo. E, principalmente, gran successo sotto il
            profilo della coesione. Credo che mai su un tema tanto politicamente sensibile la Corte
            abbia deciso con una maggioranza così alta. 

La lettura della sentenza sul legittimo impedimento 



Lettura che scorre via tranquilla,
            con due o tre osservazioni minori, relative a singole parole, e una proposta,
            rapidamente respinta, di tagliare due frasi.
        

Pubblicità del processo 



Si discute la questione della
            pubblicità del processo. Influenza del diritto della Convenzione europea dei diritti
            dell’uomo. Applicazione al processo davanti alla Cassazione. Segnalo al relatore le
            pagine di Bentham sul tema e il relatore le cita nel corso della discussione. 

Cibi crudi e cibi cotti 



Per quanto possa sembrare strano, si
            discute di questo a proposito del regime carcerario di massima sicurezza. 

Diminuire il potere dei giudici in quanto non eletti? 



Non è solo in Italia che viene
            criticato il potere dei giudici in quanto non eletti. Nel Regno Unito, l’ex leader Tory
            Michael Howard sostiene che i giudici non dovrebbero interferire con le decisioni dei
            politici eletti. Intanto, sul blog della Corte suprema si può leggere che essa non ha il
            potere di annullare le leggi, ma deve interpretarle e «riscriverle» alla luce del
            diritto europeo. In Italia, c’è il tramite della Costituzione nazionale. Lì, invece, il
            diritto interno deve adattarsi direttamente al diritto europeo (sia pure in virtù di un
            vincolo stabilito dallo Human Rights Act). 

Come la regione Puglia viola i principi costituzionali 



La presidenza del Consiglio dei
            ministri ricorre contro una legge della regione Puglia di sistemazione in ruolo,
            stabilizzazione, avanzamento di personale. La legge contiene ogni possibile violazione
            dei principi costituzionali. La Corte, dopo un esame veloce, applica la propria
            giurisprudenza, ormai consolidata, che richiede il rispetto dei principi di
            imparzialità, di accesso mediante pubblico concorso, di copertura delle nuove
            spese.
        

Ritorna il caso Dorigo 



Una Corte di Bologna invia alla
            Corte costituzionale la questione Dorigo. Richiede la dichiarazione di illegittimità
            costituzionale dell’articolo del codice che riguarda la revisione dei processi, nella
            parte in cui non consente una revisione quando il processo non abbia rispettato il
            contraddittorio nell’assunzione delle prove. 
Discussione di principio sulla
            possibilità di adottare una sentenza additiva in un caso che per alcuni non è «a rime
            obbligate». Certo il parlamento potrebbe adottare più di una soluzione. Ma può la Corte
            rifiutarsi di provvedere, dopo anni di inerzia del parlamento, considerato che si tratta
            di un diritto fondamentale? Si tratta di adattare i principi costituzionali agli
            istituti, rispettandone la conformazione codicistica e dottrinale, oppure, al contrario,
            di adeguare questi ai principi costituzionali? A chi osserva che si snatura l’istituto,
            può rispondersi che molti istituti hanno nature molteplici, dalla proprietà all’ente
            pubblico, all’espropriazione. Discussione interessante, nella quale si contrappongono
            una concezione tradizionale di judicial modesty, che invoca la
            sovranità parlamentare e sminuisce fino ad annullare il ruolo del giudice
            costituzionale, e una concezione secondo la quale rientra tra i doveri dei giudici
            costituzionali di adeguare l’ordinamento ai principi costituzionali. Viene fatto
            rilevare nel corso della discussione che il principio da rispettare è stabilito dalla
            Costituzione ed è sancito dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, alla quale il
            legislatore italiano ha deciso che lo Stato aderisse. E viene aggiunto che una revisione
            del processo è soluzione più giusta di quella adottata finora, consistente nella
            ineseguibilità della sentenza, che consente a una persona accusata di reati di
            terrorismo di girare a piede libero. 

«Judicial math» 



Matematica giudiziaria alla Corte
            suprema americana. La riforma sanitaria di Obama verrà sottoposta alla Corte suprema e
            ci si preoccupa dei voti a favore e di quelli contro. Se una decisione sarà presa a
            semplice maggioranza, con cinque voti favorevoli contro quattro, la percezione che il
            pubblico ha della Corte potrà essere alterata. Il presidente Warren si preoccupò, nel
            1954, di avere l’unanimità per la storica decisione Brown
                v. Board of Education, che bandiva la
            segregazione razziale. Ben diversi il caso italiano e la proposta del presidente del
            Consiglio dei ministri di imporre dall’esterno alla Corte una maggioranza qualificata
            (due terzi, corrispondente a dieci voti contro cinque) per dichiarare illegittimo
            costituzionalmente un atto legislativo. Una norma di questo tipo non c’è in nessun paese
            del mondo (la giustizia costituzionale è ormai diffusa quasi ovunque) e finirebbe per
            consacrare una sorta di presunzione di costituzionalità delle leggi, rendendo più
            difficile la dichiarazione di illegittimità costituzionale. 

Imperfezioni della giustizia costituzionale inglese 



Lord Phillips, presidente della
            Corte suprema inglese, ha lamentato che la Corte dipende dall’esecutivo per
            l’«intendenza» (riceve un contributo dal bilancio statale e il capo del suo staff è
            posto alle dipendenze del governo). La giustizia costituzionale inglese non ha ancora
            raggiunto il grado di indipendenza funzionale di quella italiana. 

Contro il patronato politico 



Sono ormai numerose le sentenze
            della Corte che dichiarano illegittime norme regionali (in qualche caso, anche statali)
            sul cosiddetto spoils system, sulla stabilizzazione di precari,
            sulla «ruolizzazione», sui passaggi di carriera automatici. Sono tutti abusi contrari
            alla disposizione costituzionale per cui si accede ai posti pubblici mediante concorso
            pubblico e così pure mediante concorso si è promossi. Su ricorso dello Stato, si cerca
            anche di valorizzare, oltre all’art. 97, pure l’art. 81 della Costituzione, perché
            questi interventi di patronato politico sono tutti senza effettiva copertura
            finanziaria, anzi disposti proprio dalle regioni che hanno sistemi sanitari in dissesto.
        

Eurojust 



Lunga discussione sul potere di
            nomina del rappresentante italiano: spetta al Consiglio superiore della magistratura o
            al ministro della giustizia? L’organo europeo è in una fase di
            transizione, ma prevalgono gli aspetti di amministrazione della giustizia su quelli
            giudiziari. La questione si intreccia con altre questioni: se viene istituito un organo
            di natura giudiziaria europea, la garanzia di indipendenza del personale utilizzato deve
            essere assicurata a livello nazionale o in sede europea? Ogni utilizzazione di personale
            di magistratura richiede procedure di garanzia proprie dei giudici? Se la nomina di
            personale Eurojust deve passare per il Consiglio della magistratura, non dovrebbero, a
            maggior ragione, passare per esso – e non per il governo – anche le nomine spettanti
            all’Italia dei giudici sovranazionali? Questione interessante anche sotto il profilo
            della globalizzazione giudiziaria. 

«Judicial modesty» e «judicial activism» 



Sono entrato alla Corte in un
            momento nel quale si sentivano di continuo raccomandazioni di cautela. Sono ora, cinque
            anni dopo, in una Corte più coraggiosa, nonostante che vi sia una esigua minoranza –
            spesso, ma non sempre, composta dalle stesse persone – che evoca la «sovranità» del
            parlamento (suscitando in me sempre la domanda: perché avete accettato di entrare in un
            organo il cui compito è proprio quello di giudicare le leggi?). 

Successo della giustizia costituzionale francese e
            regresso di quella americana 



Un anno dopo la sua introduzione, la
                question prioritaire de constitutionnalité (il nostro ricorso
            incidentale di costituzionalità) francese è stata un successo: 2.000 questioni sollevate
            davanti ai giudici inferiori, 526 giunte ai due giudici-filtro (Corte di cassazione e
            Consiglio di Stato), 124 pervenute al Conseil constitutionnel, 102 decise. La Corte
            suprema americana è passata da 167 decisioni nell’anno 1981 a poche decine nel 2007.
            Stanchezza di un istituto antico e vitalità di uno giovane? Gli studiosi americani
            dicono che il declino americano è imputabile alle persone che sono state nominate alla
            Corte in questo periodo.
        

Intorno alla Corte 



Si ricomincia a parlare di tagliare
            le unghie alla Corte. Si riaffaccia la proposta di introdurre per legge costituzionale
            il principio per cui la dichiarazione di illegittimità costituzionale richiederebbe una
            maggioranza di due terzi. Sarebbe così più difficile dichiarare una legge illegittima
            costituzionalmente. Non si riflette all’esterno che la maggior parte delle decisioni è
            raggiunta all’unanimità e che anche quelle più difficili non sono votate solo da 8
            giudici. Ci si sforza, insomma, di raggiungere maggioranze più alte. E non si considera
            che, nella maggior parte dei casi, è il presidente del Consiglio dei ministri che
            impugna leggi regionali. Una maggioranza più alta per l’accoglimento finirebbe per
            tagliare le unghie a chi voleva tagliare le unghie alla Corte. 

I leghisti contro la Corte 



Strepiti leghisti contro la Corte,
            per via della sentenza sui sindaci sceriffi. La Corte avrebbe tutelato un diritto
            astratto da azzeccagarbugli. E – cosa ancora più grave – si sarebbe sostituita al
            parlamento, depositario della volontà popolare. Ma la sentenza si limita a richiamare la
            riserva di legge della Costituzione e quindi a ribadire che deve essere proprio il
            parlamento a decidere. Non basta una ordinanza sindacale, senza una sufficiente
            copertura legislativa. Quei leghisti leggono le sentenze? 

Fortuna e popolarità della Corte costituzionale 



La Corte gode di insolita fortuna e
            popolarità da quando il presidente del Consiglio dei ministri la critica con cadenza
            settimanale. Queste critiche fanno apparire all’esterno la Corte come un organo
            potentissimo, un baluardo per chi ritiene che essa serva da argine. Eterogenesi dei
            fini. 

Da uno ad un altro presidente 



Dopo un presidente definito
            «garrulo», ma di breve durata, viene eletto, con dieci voti, un presidente destinato a
            durare circa due anni. Difficoltà nel superare le aspettative
            di altri giudici. La scelta comporta conflitti e tensioni che è meglio evitare, perché
            inquinano il processo ordinario di decisione. Ma la non scelta comporta presidenze che
            possono essere tanto brevi da diminuire l’apprezzamento esterno della Corte, che appare
            come un corpo incline a soddisfare tutte le ambizioni dei suoi componenti. 

Il rispetto della sovranità popolare 



Ecco un ragionamento frequente: non
            cambiare le scelte fatte dal legislatore. Rispettarle specialmente in materia penale
            (applicazione delle attenuanti ai recidivi). E viene ripetuto per un tema come la
            presunzione di innocenza, dimenticando anche che la Costituzione contiene una norma
            espressa in materia. 

Insider trading 



L’abuso di informazioni privilegiate
            deve comportare la confisca del profitto o anche quella del prodotto, cioè dei beni
            utilizzati per realizzare illecitamente il profitto? Problema della proporzionalità
            della sanzione. 

Costituzione e Convenzione europea dei diritti dell’uomo 



Se la Corte adopera la Convenzione
            come norma interposta, diventa giudice di due norme costituzionali, quella nazionale e
            quella europea. Problema della retroattività della legge più favorevole e
            dell’applicazione in Italia della giurisprudenza della Corte di Strasburgo. 

Ipergarantismo 



«L’ipergarantismo a tutti i costi
            di certi giudici incrina il patto tra cittadini e istituzioni, annullando il fondamento
            del contratto sociale», si legge sulla «Padania» del 15 maggio. Il ministro dell’interno
            è «allibito». E questo perché la Corte ha dichiarato che la presunzione assoluta di
            adeguatezza della sola custodia in carcere è illegittima
            costituzionalmente. Dove va la presunzione di innocenza? Perché non lasciare giudicare
            al giudice se l’indagato o imputato, non ancora condannato, debba essere custodito in
            carcere o in altro modo? 

Giudici costituzionali e giornalisti 



Un recente libro di Richard Davis,
                Justices and Journalists, osserva che critiche di giudici che
            si siano dimessi dalla Corte suprema, negli Stati Uniti, sono «molto rare». Così anche
            in Italia, dove, anzi, giudici emeriti svolgono talora una utile funzione di
            illustrazione dell’attività dei loro successori. 

Tre casi difficili 



L’amministrazione tributaria può
            raddoppiare i termini per compiere gli accertamenti nel caso in cui vi è obbligo di
            denuncia penale? Se sì, come si fa a non lasciare all’arbitrio dell’amministrazione il
            raddoppio dei termini? La Corte – come in altri casi – arretra dinanzi alle ragioni del
            fisco. 
La regolarità del soggiorno può
            essere condizione per contrarre matrimonio? Si può con legge porre un limite ai
            matrimoni di irregolari? Se no, non si corre il rischio di favorire matrimoni di comodo? 
Le direttive e istruzioni date ai
            servizi segreti sono a loro volta segrete? Se la legge vieta e sanziona pesantemente il
            «dossieraggio» da parte dei servizi e questi sono circondati da un segreto
            impenetrabile, come può il giudice irrogare la sanzione penale senza poter conoscere le
            istruzioni date dai capi o dai responsabili dei servizi? 

Ancora su Stato e regioni 



L’improvvida modifica
            costituzionale del 2001 ha costretto la Corte a costruire barriere a difesa delle
            competenze statali. Una è l’utilizzo delle esigenze di esercizio unitario anche per
            giustificare la legislazione nazionale (non solo l’amministrazione). Un’altra è
            l’utilizzo delle materie ordinamento civile, tutela dell’ambiente e
            tutela della concorrenza, che si dilatano fino a coprire aree
            ben lontane da una interpretazione stretta di tali materie. 

Sempre sulla legge ex Cirielli 



Portata della nozione di pena. Se
            l’art. 117, primo comma, è una porta aperta alla Convenzione europea dei diritti
            dell’uomo, come interpretata dalla Corte di Strasburgo, può attraverso questa porta
            entrare più di quello che dispone la Convenzione? Nel caso, una nozione onnicomprensiva
            di pena? 

Malesseri costituzionali 



Tutte le Corti costituzionali hanno
            i loro problemi. Negli Stati Uniti, si lamenta che la Corte suprema abbia un occhio di
            riguardo per le grandi corporations, sia pro-business (vedi
            decisione Valmart, da ultimo) e che siano contrarie a principi di
            etica la presenza di giudici a eventi politici e la loro amicizia con magnati. Nel Regno
            Unito, il governo scozzese lamenta gli interventi della Corte suprema negli affari
            scozzesi. In Francia, a più di un anno dalla radicale modificazione del Conseil
            constitutionnel, sono state presentate le prime istanze di ricusazione di giudici (lì
            siedono nella Corte gli ex Presidenti della Repubblica). Il Tribunal Constitucional
            attraversa uno dei peggiori momenti della sua storia, dopo l’affare dello statuto della
            Catalogna e del rinnovo dei suoi membri: ci si chiede se si tratta di assassinio (da
            parte dei grandi partiti nazionali) o di suicidio della Corte (a causa della rinuncia da
            parte di magistrati che hanno compiuto il loro mandato). 




VIII.
            

 Settimo anno (settembre 2011-agosto
            2012)



Nuovi giudici costituzionali 



Ogni nuovo giudice fa una Corte
            diversa. Ne entrano due, uno eletto dalla Corte dei conti, uno nominato dal Presidente.
            Sui nomi per quest’ultimo vi sono state, negli ultimi due mesi, molte ipotesi, fermo
            restando che dovesse essere una donna. Il giudice da sostituire apparteneva all’area
            cattolica (si dice che il suo nome fosse stato suggerito dal cardinale Ruini). Il nuovo
            giudice valuta pubblicamente «generosa e coraggiosa» la nomina presidenziale. 

«Global Constitutionalism Seminar» 



Partecipo al consueto seminario
            della Law School di Yale, ormai un appuntamento fisso. È divenuto un piccolo club, nel
            quale c’è qualche avvicendamento. Quest’anno viene discusso un solo argomento visto in
            cinque diversi aspetti, quello della cittadinanza. Discussione vivace su un tema
            importante del nostro tempo, dominato dalle migrazioni. Materiale raccolto per la
            preparazione con molta cura. La discussione è dominata dalla contrapposizione di tre
            punti di vista. Il primo è quello nazionalistico: lo Stato è il padrone della
            cittadinanza, deve poter decidere liberamente chi fa parte della comunità statale
            (quindi, eventualmente revocare la cittadinanza ai terroristi). Il secondo è quello
            cosmopolitico: i diritti umani sono riconosciuti a tutti e la cittadinanza non è
            «disponibile» dagli Stati, considerato che essa è il diritto di avere diritti. Il terzo
            è quello repubblicano, che giunge alle stesse conseguenze del secondo approccio, ma
            accettando che gli Stati debbono riconoscere il diritto preliminare
            di cittadinanza. Il problema teorico principale era stato visto
            da Hannah Arendt: se è dalla situazione di cittadino che discendono i diritti nei
            confronti degli Stati e se gli Stati sono gli arbitri della concessione della
            cittadinanza, come possono garantirsi ai cittadini i diritti fondamentali nei confronti
            degli Stati? 
La riunione viene arricchita da due
            conferenze, una sulla crisi economica mondiale, una sulla «primavera araba». 

La Corte e la Casta 



Privilegi della Corte e difficoltà
            che un organo supremo decida sui suoi propri privilegi. Cerco di spiegare sia in
            riunioni plenarie sia in molti incontri bilaterali che il fatto di godere di autonomia
            costituzionale non vuol dire che, nell’ambito di un suo esercizio responsabile, la Corte
            non debba tener conto della difficilissima situazione economica e tagliare privilegi o
            benefici. Tanto più che la situazione finanziaria della Corte non è sostenibile (entrate
            per 52 milioni, spese per 60). Ma sarò ascoltato? 

«Eccezionalismo» anglosassone 



In un incontro alla Cardozo Law
            School, a New York, sulla proporzionalità, emerge l’eccezionalismo anglosassone
            (britannico, ma anche statunitense). Diritto è quello voluto dal parlamento e applicato
            dall’amministrazione. Non si possono contrapporre ad essi i diritti dei cittadini,
            perché così si rischia di perdere di vista il bene comune (good
            contrapposto a right). Il test di proporzionalità conferisce troppi
            poteri ai giudici, che si contrappongono così alla volontà popolare. Insieme di
            populismo rousseauiano e di pragmatismo inglese. 

Elezioni regionali piemontesi e lombarde 



La Corte decide una questione che
            unisce le due caratteristiche di essere politicamente importante e giuridicamente
            importantissima. Elezioni regionali e falsi. Il Consiglio di Stato si chiede perché il
            giudice amministrativo non possa decidere sul falso. Stato delle persone e incidente di
            falso sono storicamente sottratti al giudice amministrativo. Ma
            la sottrazione dipende dalla circostanza che, in passato, il giudice amministrativo non
            aveva piena giurisdizione. Ora che ce l’ha, perché non dovrebbe? Si affaccia la tesi che
            la storia non si cambia. Sostengo la tesi che la richiesta costringerebbe la Corte a
            dichiarare la illegittimità costituzionale della sola norma relativa alle procedure
            elettorali, alla quale è strettamente legata l’ordinanza. In tal modo la Corte creerebbe
            uno squilibrio: falso valutabile nelle procedure elettorali, non nelle altre procedure.
        

Decisione politica e decisione costituzionale 



Affiora continuamente il problema
            del rapporto giudici-politica. Non se ne discute mai a pieno. Tra l’altro, per
            considerare che compito dei giudici è conciliare regole. La Corte ha molte scelte, non
            deve solo decidere accoglimento-rigetto, ma le sue scelte vengono operate in un ambito
            limitato. Compito della politica è compiere ponderazioni più ampie, con istruttorie più
            complete (relative, ad esempio, ai costi e ai tempi) e facoltà di scelta sostanzialmente
            illimitata. 

Diritto vivente e conflitti tra giudici inferiori 



Differenza tra Corte italiana e
            Corte suprema americana. La Corte italiana opera sul diritto vivente, quindi – se
            possibile – aspetta che si formi una interpretazione della norma che possa considerarsi
            prevalente, sulla quale prendere la propria decisione. La Corte americana accetta una
            questione se vi è un conflitto interpretativo tra corti inferiori (quando accetta di
            esaminare una questione in assenza di conflitto, lo fa perché almeno quattro giudici
            ritengono le decisioni delle corti inferiori sbagliate). La differenza deriva dalla
            circostanza che la Corte americana è il vertice del sistema giudiziario di quel paese,
            mentre la Corte italiana è fuori dell’ordine giudiziario, pur essendo un giudice. La
            somiglianza sta nella tendenza delle due Corti a considerare non il law in
                books ma il law in action (non le prescrizioni
            normative, ma le norme in quanto applicate).
        

La Corte è al completo 



Il parlamento ha eletto il nuovo
            giudice e la Corte è al completo. Si lamenta che la scelta sia avvenuta anche questa
            volta non con il sistema della selezione della persona più adatta, ma con quello della
            spartizione. A parte la bontà della scelta specifica, è probabile che i costituenti
            volessero proprio che il parlamento scegliesse combinando un criterio tecnico (possesso
            dei requisiti prescritti: giudice, professore di diritto, avvocato con vent’anni di
            esperienza) con uno più propriamente politico. Anche perché le valutazioni puramente
            tecniche della scelta sono affidate al Presidente della Repubblica e alle supreme
            magistrature, nelle loro scelte. 

Stili presidenziali 



La presidenza del collegio cambia
            molto da persona a persona, nonostante che poteri e funzioni siano gli stessi. Vi sono
            presidenti che lasciano il collegio discutere. Presidenti che intervengono in modo
            inopportuno nella discussione e finiscono per attizzare i conflitti. Presidenti che
            «stringono», specialmente quando si nota che c’è consenso, spingendo nella direzione –
            gradita dai partecipanti – di non richiedere illustrazioni delle questioni, quando c’è
            unanimità di consensi. Bisogna quindi stare molto attenti per evitare decisioni
            frettolose. 

La Corte aggirata 



Nonostante il suo ruolo
            istituzionale, la Corte è spesso aggirata. Vi sono giudici che rinviano alla Corte,
            nell’impossibilità di dare una interpretazione costituzionalmente orientata della legge.
            Se la Corte ritiene inammissibile la questione, essi stessi o i giudici di appello ci
            ripensano e danno una interpretazione costituzionalmente orientata della legge
            impugnata. È successo per le elezioni europee. Colpa in parte della stessa Corte
            costituzionale, con la sua «dottrina» della interpretazione costituzionalmente
            orientata, che ha consentito di dare tante interpretazioni della Costituzione quanti
            sono i giudici. 
Altro aggiramento quello delle
            regioni. Specialista la regione Puglia, seguita da quella Calabria. Esempi: la regione
            viola i vincoli di spesa sanitaria; viene stipulato un accordo
            con lo Stato per il rientro. Subito dopo, la regione emana una legge che viola l’accordo
            e il governo impugna. Saputo dell’impugnazione, la regione abroga la legge. Il governo
            rinunzia al ricorso, ma, nel frattempo, la regione ha emanato un’altra legge, simile
            alla precedente. Oppure, più semplicemente, la Corte ha dichiarato illegittima
            costituzionalmente la legge, ma la regione ne approva un’altra di contenuto simile.
        

Polemiche sulle Corti d’altri paesi 



I giudici supremi inglesi stanno
            conquistando un loro posto nell’opinione pubblica. Un professore inglese in un convegno
            fiorentino si chiede che bisogno vi fosse di una Corte suprema. Gli rispondo che il
            Regno Unito doveva scoprire finalmente Locke e Montesquieu, essendo l’unico paese che
            avesse ancora un organo legislativo, la House of Lords, con funzioni giudiziarie. 
Il salario annuale dei giudici
            inglesi è di 206.000 sterline. La mia collega e amica baronessa Hale fa discutere per
            una sua opinione dissenziente relativa alle spese sanitarie a favore di una donna
            malata, la cui dignità non viene rispettata, opinione dissenziente scritta in termini
            crudi, con riferimento alla defecazione. 
Negli Stati Uniti, mentre Stevens,
            ormai in pensione, va in giro a presentare il suo libro Five Chiefs. A Supreme
                Court Memoir, la Commissione per le questioni giudiziarie del Congresso
            sente i giudici Breyer e Scalia, discutendo la presenza di Scalia e Alito, ambedue della
            destra, a eventi politici. Scalia afferma in quella occasione che ogni «banana republic»
            ha un bill of rights, mentre quel che è importante e tipico della
            Costituzione americana è la divisione dei poteri. 
In Francia, sulle 150 questioni di
            costituzionalità portate alla sua attenzione, il Conseil constitutionnel ne ha
            dichiarate illegittime costituzionalmente solo 22 (più 11 parzialmente illegittime).
            Viene lamentata la composizione «irregolare», con la presenza degli ex Presidenti della
            Repubblica. 

Un momento felice 



La Corte attraversa un momento
            felice, di straordinaria coesione. Su moltissime questioni non c’è neppure bisogno di
            discussione, bastando in Camera di consiglio l’indicazione
            dell’esito, tanto l’illegittimità o la legittimità è palese. Le impugnative governative
            di leggi regionali vengono quasi tutte accolte, perché le regioni, per lo più
            meridionali, fanno a gara nel violare la Costituzione o nell’approvare provvedimenti
            ispirati al peggiore clientelismo. Si discute di altre, con diversità di accenti che
            derivano non tanto da pregiudizi, quanto da culture e provenienze diverse. Ad esempio, i
            giudici provenienti dalla magistratura ordinaria tendono ad accentuare i profili di
            inammissibilità e a difendere le interpretazioni della Cassazione. Rimangono le
            timidezze nei confronti delle ordinanze carenti; è sempre più facile dichiarare una
            questione inammissibile: comporta minor lavoro e minori responsabilità. 

Il segreto di Stato e gli Orazi e Curiazi 



Giudici perugini sollevano
            conflitto nei confronti del governo che ha coperto con il segreto una questione relativa
            alla sede di via Nazionale, nella quale sono stati trovati documenti relativi ad
            un’associazione di magistrati di orientamento contrario al governo. I magistrati umbri
            accusano di peculato l’amministrazione dei servizi segreti. I quotidiani riferiscono che
            il relatore intende proporre di adottare un’ordinanza istruttoria in quanto il segreto
            non è opponibile alla Corte e che il collegio sarebbe diviso in due. Avanzo in Camera di
            consiglio la tesi – intermedia e forse originale – di un’ordinanza che ribadisca il
            diritto-dovere della commissione parlamentare di svolgere controlli in materia.
            Successivamente, prima di votare, suggerisco che si voti partendo dalla tesi più
            estrema, secondo il modello parlamentare. Nessuna delle due tesi viene accolta. La
            conclusione è nel senso della infondatezza. Ecco un bell’esempio di errore di condotta
            da parte dei sostenitori della tesi secondo la quale la Corte dovrebbe intervenire nella
            questione. L’estremismo non paga e dividere i sostenitori di una tesi è il modo migliore
            di far passare quella opposta. In conclusione – dice qualcuno – la Corte si è sparata un
            colpo nelle gambe. Il segreto rimane inviolabile, come se la legge non prevedesse la sua
            non opponibilità alla Corte proprio per consentirle di intervenire. La Corte così va
            oltre la recente propria sentenza sul segreto, nella quale aveva riconosciuto la
            spettanza di un potere di controllo di legittimità molto limitato alla Corte
            stessa.
        

Giudici costituzionali o agrimensori? 



La Corte continua ad essere
            impegnata da questioni portate in via principale dal governo contro regioni e da regioni
            contro il governo. Si tratta di un lavoro modesto, di determinazione di confini, che
            nasce dalla infelice formulazione della modifica costituzionale del 2001 e svilisce la
            funzione della Corte. Insegna molto sul disprezzo per la Costituzione di alcune regioni,
            specialmente Puglia, Sicilia, Calabria e Campania. Ma non si tratta del lavoro proprio
            di una Corte costituzionale, almeno non nelle dimensioni assunte da queste questioni.
            Anche perché così risalta maggiormente la pochezza delle questioni riguardanti i diritti
            fondamentali. La Corte dovrebbe fare una riflessione attenta sulla crisi dei rinvii da
            parte dei giudici ordinari. 

Il referendum elettorale 



Sono il relatore e istruisco la
            questione. Dietro alla quale vi sono alcuni problemi di fondo, che la Corte non deve
            affrontare, ma di cui dovrebbe essere consapevole. In primo luogo, i referendari,
            ponendo l’alternativa secca tra la disciplina del 1993 (Mattarella) e quella del 2005
            (Calderoli), finiscono per ingessare la questione politica della formula elettorale con
            una scelta tra due soluzioni, dalle quali, in caso di svolgimento del referendum, non ci
            si potrà allontanare; mentre il parlamento potrebbe soppesare altre soluzioni (sistema
            tedesco, francese, sistemi misti). In secondo luogo, i sostenitori del referendum
            finiscono per escludere soluzioni che non siano bipolari, vincolando la scelta del
            parlamento per altre strade. In terzo luogo, mi chiedo se la scienza giuridica (dietro
            al quesito referendario, questa come altre volte, vi sono professori di diritto
            costituzionale) non debba essere più cauta nel giocare con le norme, con il pericolo di
            trarre in inganno il corpo elettorale, dando affidamenti che sono poco fondati.
        

Come preparo una questione 



Nel caso del referendum, procedo
            nel modo seguente. Faccio uno studio preliminare della questione e preparo un appunto
            illustrativo dei problemi per gli assistenti (e per il presidente).
            Ne discuto con loro. Invito poi a discuterne due ex assistenti.
            Intanto, gli assistenti preparano la ricerca con il materiale rilevante. Ciascuno degli
            assistenti ed ex assistenti fa circolare un appunto. Chiedo al Servizio studi due
            ricerche, una sulla giurisprudenza e sulla dottrina italiane sulla reviviscenza e una
            sulla normativa e giurisprudenza straniere sullo stesso tema. Scrivo un secondo appunto,
            questa volta con le soluzioni. Lo faccio circolare e raccolgo le osservazioni degli
            assistenti. Separatamente, faccio colloqui con alcuni selezionati colleghi. Faccio
            preparare lo schema della scheda illustrativa della ricerca e la discuto con gli
            assistenti. Rivedo la scheda. Preparo per iscritto la relazione che debbo fare oralmente
            in Camera di consiglio e la do all’assistente al quale ho chiesto di preparare una prima
            bozza della sentenza. 

Rumori di fondo e discussioni interne 



Da dicembre fino alla decisione,
            grandi discussioni sulla ammissibilità dei referendum elettorali. I costituzionalisti
            mobilitati, specialmente quelli engagés, che si comportano come
            veri giocolieri del diritto. Non hanno letto quello che si è scritto in altri momenti
            della storia italiana a proposito delle mosche cocchiere. Usano il diritto come il naso
            di cera tradizionale, malleabile, provando e riprovando, sempre ispirati a grandi valori
            e buoni principi, ma pensando che le istituzioni possano costruirsi con scorciatoie. 
All’interno, mentre, nelle vacanze
            natalizie, metto a punto due appunti sulla base dei quali poi costruire la relazione per
            la Camera di consiglio e la sentenza, mi raggiunge una telefonata di un collega che
            propone di riflettere su una possibile auto-rimessione. Studio la possibilità,
            escludendola. La proposta riemerge con forza nella discussione collegiale (ne parlano
            anche i giornali il giorno dopo). 
Faccio una relazione insolitamente
            lunga (circa un’ora) e riprendo la parola il giorno dopo per replicare e per rimettere
            in discussione la proposta dell’auto-rimessione. 
La discussione presenta aspetti
            paradossali. Qualcuno che ha più esperienza politica alle spalle adopera fini argomenti
            giuridici. Giudici di lungo corso si appellano ai valori e alla necessità di non
            abdicare alla propria funzione. A favore dell’auto-rimessione milita l’argomento che ci
            troviamo di fronte a un elefante e non possiamo dire di non
            averlo visto. I sostenitori sanno che l’auto-rimessione richiede diversi salti mortali
            giuridici e avrebbe l’effetto di delegittimare il parlamento in carica (quello stesso
            che dovrebbe modificare la legge elettorale) e di sostituirsi sia al popolo (referendum)
            sia al parlamento. Nella discussione si mescolano, quindi, argomenti strettamente
            giuridici e argomenti più istituzionali e politici. Viene evocata la necessità che il
            Presidente della Repubblica sciolga le camere, in caso di dubbio della Corte sulla
            costituzionalità della legge sulla base della quale è stato eletto. Insisto contro
            l’auto-rimessione sui seguenti punti: sull’assenza di rilevanza, sul dubbio che la
            reviviscenza si produca a seguito di annullamento della legge del 2005 (Calderoli), sul
            fatto che ci sostituiamo a popolo e parlamento, sulla difficoltà di individuare le norme
            di dubbia costituzionalità ed anche i parametri costituzionali violati, sulla
            circostanza che possiamo produrre anche noi un vuoto, sulla impraticabilità procedurale
            (tempi del referendum, tempi del processo, remissione che dovrebbe essere seguita da un
            giudizio dall’esito scontato, quindi decisione della causa prima dello svolgimento del
            processo), sul fatto che di auto-rimessioni ve ne sono state poco più di dieci in circa
            sessant’anni di vita della Corte. 

La decisione sulla ammissibilità dei referendum 



Gli opposti estremismi, di chi
            vuole la dichiarazione di incostituzionalità della legge da parte della Corte e di chi
            vuole che il referendum venga dichiarato inammissibile senza un monito, producono una
            votazione a forte sostegno della inammissibilità, ma anche, per una sorta di ripicca,
            una decisione contraria al monito. Conseguenza: una Corte nella quale non si è sentita
            una sola voce di apprezzamento o difesa della legge Calderoli decide che il referendum è
            inammissibile, senza neppure un’avvertenza come quella della sentenza del 2008 su una
            parte della stessa norma. Ci si smentisce. Il sinedrio (presidenti delle camere e
            Presidente della Repubblica) qualche ora dopo emette un comunicato in cui parla del
            «rigoroso esercizio della propria funzione» da parte della Corte e afferma che tocca
            alle forze politiche muoversi per la modifica della legge elettorale «secondo esigenze
            largamente avvertite dall’opinione pubblica». La Corte ha perduto un’occasione: una sua
                moral suasion sarebbe stata utile. Conclusioni: il
            giudice che rispetta l’istituzione più che le proprie idee, fa
            fino in fondo il proprio dovere, ma non cerca di forzare i binari su cui la Corte corre.
            L’anonimato della Corte italiana, se si priva anche dei moniti, contrasta fortemente con
            le Corti anglosassoni dove la pubblicità delle opinioni individuali consente alla Corte
            una presenza nel dibattito politico-istituzionale. 

Il dialogo dei giudici 



Si fa un gran parlare del dialogo
            dei giudici. Molti esempi concreti nell’esperienza di questi anni, dovendo tener conto
            degli orientamenti delle due Corti, di Strasburgo e di Lussemburgo. Casi nei quali le
            Corti sovranazionali si sono pronunciate e dobbiamo adeguarci, casi nei quali dobbiamo
            pronunciarci prima noi. Propongo di considerare il margine di apprezzamento e di cercare
            di innestare clausole, come quella delle esigenze imperative di interesse generale, in
            principi o clausole italiani, in modo da adeguare tra di loro gli ordini giuridici.
            Discutiamo un caso e un altro lo discuteremo, che sto studiando. 

Decreto legge e innesto di norme eterogenee nella legge
            di conversione 



Si discute a lungo la questione
            dell’inserimento nella legge di conversione del decreto legge di norme estranee alla
            materia trattata dal decreto legge, giungendo a una conclusione di maggior rigore.
            Necessità di fare ordine nel sistema delle norme. Necessità di impedire lo sfruttamento
            della corsia preferenziale della legge di conversione per far godere norme estranee al
            decreto legge della corsia preferenziale. 

Punti di crisi e di sofferenza dell’ordine giuridico 



La Corte è un buon osservatorio per
            valutare i punti di sofferenza e di crisi dell’ordine giuridico-politico. Ne elenco
            alcuni: il trattamento degli stranieri (troppe diseguaglianze a loro sfavore); i
            rapporti tra Stato e regioni e le devianze delle regioni dalle leggi generali (troppi
            conflitti e scarsi controlli); il rapporto tra parlamento e
            Corti (i parlamentari vogliono essere immuni dai giudizi e sollevano conflitti).
        

Fiori di ghiaccio 



Chiusa la vicenda
            sull’ammissibilità del referendum, è il caso di ritornarci. Uno degli avvocati, quello
            più efficace, ha parlato, nella discussione, di «cristalli di ghiaccio», facendo
            riferimento allo scritto di uno dei membri della Corte. Si trattava della citazione da
            Musil, da me utilizzata in passato. Ma Musil scriveva «fiori di ghiaccio». Comunque,
            nella Corte vi sono questi fiori. Qualcuno ha detto: noi siamo i medici, noi dobbiamo
            curare la malattia. Gli è stato risposto acutamente che occorre rivolgersi al medico
            giusto, con la dovuta specializzazione, per curare la malattia. Per riformare la legge
            elettorale, la Corte non è il medico giusto. Questa vicenda mostra che i professori non
            dovrebbero diventare giocolieri del diritto, sperimentando medicine e traendo in inganno
            il pubblico, in questo caso più di un milione di persone. Adopero il titolo di un libro
            americano, Taking Rights Seriously, per dire che gli «operatori del
            diritto» dovrebbero prendere il diritto e i diritti seriamente. Apprezzamento del
            Presidente della Repubblica che, nel comunicato che dà conto della riunione del
            «sinedrio», si riferisce alla Corte e al «rigoroso esercizio della sua funzione». Ricevo
            una lettera da un amico giurista e politico di grande apprezzamento per la decisione di
            dichiarare inammissibili i due referendum («mi rallegro per la giusta decisione della
            Corte. Queste sono le occasioni nelle quali vi sono dei colleghi che, in nome di un
            principio a loro avviso superiore, fanno a pezzi i principi giuridici e confortano la
            tesi che vede il diritto come una trippa sempre malleabile. Vivaddio non è così, almeno
            non è sempre così. E la nostra dignità sta e cade col far valere principi e regole per
            quello che hanno da essere. Ben fatto.»). 

Sono provinciali le Corti che citano il diritto
            straniero? 



Uno dei giudici commenta sottovoce
            la decisione sul referendum rilevando che due citazioni di ordinamenti stranieri
            sarebbero segno di provincialismo. Si è provinciali se non si cita il diritto straniero
            o se, invece, lo si cita?
        

Dialogo tra le Corti 



Si discute una sentenza in cui
            viene in rilievo la questione della parità delle parti nel processo in relazione
            all’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Propongo di innestare i
            «motivi imperativi di interesse generale», clausola generale del diritto sovranazionale,
            sulle clausole costituzionali, in modo da rendere coerenti il diritto nazionale e quello
            sovranazionale. Ne viene una formula proposta dal relatore, che incontra l’apprezzamento
            di tutti, quella dell’«esigenza di tutelare principi, diritti e beni di rilievo
            costituzionale, che costituiscono “motivi imperativi di interesse generale” ai sensi
            della Cedu». 

Come funzionano le altre Corti e quali problemi hanno 



La Corte suprema americana riceve
            molti briefs di amici curiae. Si discute in
            quel paese della sottoscrizione di questi atti, che vengono fatti circolare nel mondo
            accademico per raccogliere adesioni, date da qualcuno dopo un esame molto serio, da
            altri dopo un esame molto sommario. In Italia, per questioni importanti, come quella
            dell’ammissibilità del referendum sulla legge elettorale del 2005, vengono fatti
            incontri i cui atti circolano molto sollecitamente (in questo caso ultimo, addirittura
            due). 
Nel Regno Unito, la Corte suprema è
            oggetto di discussione per quattro problemi. Il primo è quello della scelta dei giudici:
            si parla di una self-selecting oligarchy. Il secondo è quello della
            dimensione e composizione dei collegi, che varia da caso a caso (possono essere di
            cinque, di sette e di nove giudici). Il terzo è quello del leave:
            il suo rifiuto, senza motivazione, esclude due terzi dei casi portati alla Corte.
            L’ultimo è quello consueto dei limiti dei poteri delle Corti: si dice che problemi
            importanti come quello del diritto di voto dei carcerati, escluso in quel paese,
            dovrebbero essere decisi dal parlamento, non dalle Corti. Resta sullo sfondo il problema
            dell’assenza di una Costituzione scritta, che indebolisce le difese dell’ordinamento
            britannico contro l’estensione delle discipline europee di diversa
            fonte.
        

La Corte predica bene, ma razzola male 



Frequentemente la Corte annulla
            leggi regionali (o statali) che dispongono «ruolizzazioni» o stabilizzazioni di
            dipendenti pubblici assunti senza concorso, operate in modi diversi, senza concorso, o
            con concorsi riservati, ovvero con concorsi con posti riservati. Tuttavia, la Corte, fin
            dall’inizio della sua attività, ha raramente assunto dipendenti per concorso, procedendo
            proprio nel modo da essa censurato. Il personale assunto in pianta stabile con questi
            metodi illegittimi, perché contrari all’art. 97 della Costituzione, viene valutato in 60
            unità. Mi pare una stima benevola. Si prepara una nuova «infornata». Esprimo la mia
            opinione contraria. Mi pare un uso semifeudale di uffici pubblici. Ogni giudice ha
            potere di nomina di una persona estranea all’amministrazione. La nomina è fatta con
            incarichi annuali rinnovabili. A un certo punto, si dà per acquisito il diritto di
            questi dipendenti di passare nei ruoli, in pianta stabile. Naturalmente, tra i
            beneficiari, vi sono non pochi figli di dipendenti. Faccio proposte regolamentari per
            far cessare questo andazzo, prevedendo che possano essere nominate a termine,
            annualmente, solo persone già dipendenti di pubbliche amministrazioni. Ci riuscirò?
        

Due conflitti 



Due conflitti parlamento-giudici,
            uno dei quali relativo al caso Ruby. In ambedue i casi, il parlamento sostiene che
            l’ordine giudiziario, quando si imbatte in un reato commesso da un ministro, deve
            informarne la Camera di appartenenza, in modo da dare ad essa la possibilità di
            esprimere il proprio avviso sulla ministerialità del reato. Nel caso dell’ex presidente
            del Consiglio dei ministri, il parlamento sostiene che questo accade per il reato di
            concussione. Resta il carattere comune dell’altro reato di cui è accusato, quello di
            sfruttamento della prostituzione minorile. Ne discuteremo tra qualche giorno. Ma è
            evidente che il (possibile) dubbio sorge dalla imperfezione della legge costituzionale
            del 1989, che non scandisce né regola accuratamente la sequenza, stabilendo quando deve
            essere informata la Camera di appartenenza. Un parlamento ben funzionante, invece di
            sollevare conflitti, non dovrebbe riscrivere meglio la norma, in modo da articolare la
            procedura e stabilire quando il parlamento deve intervenire? 
        

La Corte a mani vuote 



Dalla relazione sull’attività della
            Corte nel 2011, che il presidente mi fa leggere in anteprima e alla quale apporto alcune
            modificazioni, si evince che le decisioni del 2011 sono state 342. Se si considerano le
            ordinanze e si valutano le questioni «coperte» (cioè simili ad altre questioni già
            decise), se ne trae la conclusione che il lavoro della Corte è molto ridotto.
            Responsabilità delle troppe inammissibilità, dovute alla specializzazione di coloro che
            lavorano nel palazzo da troppi anni, e che sono diventati esperti nel respingere
            questioni (per abitudine acquisita quando le questioni erano troppe e anche per lavorare
            meno). Responsabilità anche della giurisprudenza ormai ventennale secondo la quale il
            giudice rimettente deve sperimentare una interpretazione costituzionalmente orientata.
            Ciò induce i giudici a esaurire il controllo di costituzionalità in una manipolazione
            della norma. Conseguenza: il controllo di costituzionalità diventa decentrato; c’è
            maggiore confusione in materia di leggi, confusione che sarebbe superata con pronunce di
            accoglimento della Corte costituzionale. 

La Corte e i rapporti con la stampa 



Riunioni della Corte per commentare
            due articoli che ripetono vecchie notizie su pressioni esercitate sulla Corte (in
            particolare, su due suoi giudici) e uno che dà notizia di una discussione svoltasi in
            Camera di consiglio (sull’auto-rimessione della questione di costituzionalità relativa
            alla legge elettorale del 2005). Punti di vista oscillanti tra la necessità di una dura
            reazione e l’opportunità di non rinfocolare polemiche. Questo punto di vista ultimo
            prevale, come in precedenti casi. Peraltro, notizie di contatti con giudici sono
            contenute anche in un atto giudiziario, a proposito del quale la Corte dovrebbe, invece,
            fare qualche passo ufficiale, almeno per sapere su quale prova queste notizie sono
            fondate. Come in precedenza, non se ne fa nulla. Timore che possa esserci davvero
            qualche prova? O – come credo – imbarazzo rispetto a quella che potrebbe essere presa
            come una interferenza nello svolgimento dell’attività
            giudiziaria?
        

Due mezzi lavori e due stipendi pieni 



Ex assistenti che, dopo circa
            trent’anni di lavoro alla Corte, a tempo pieno e a tempo definito, cessata la propria
            attività, vogliono ottenere un incarico presso la Corte. Attirano tante cose: un
            ambiente ritenuto di prestigio, la possibilità di fare due mezzi lavori per due stipendi
            pieni (l’indennità della Corte sfiora i 40.000 euro annui, che si sommano allo stipendio
            di magistrato), mi dicono gli uffici anche la possibilità di avere un ufficio in centro
            e di sfruttare le macchine per le fotocopie. Prova di un’amministrazione disattenta e
            facilona. 

La fiducia dell’Europa e dei mercati 



Il Presidente degli Stati Uniti,
            accogliendo il presidente del Consiglio dei ministri italiano, dichiara che il suo
            interlocutore «ha cominciato a recuperare la fiducia non solo degli italiani, ma anche
            dell’Europa e dei mercati». Frase rivelatrice della circostanza che, nel mondo
            globalizzato, vi sono più tipi di legittimazione e di
                accountability, non solo quella verso il popolo. Qualcosa che
            uno o due dei miei colleghi dovrebbero imparare, loro che ripetono spesso che la Corte
            non può interferire con le decisioni di chi è investito dal popolo. 

Fuga dalla Corte costituzionale 



Le cause della fuga dalla Corte
            costituzionale non sono solo costituite dalle troppe inammissibilità, fondate sulla
            ricerca del pelo nell’uovo, e dalla dottrina dell’interpretazione costituzionalmente
            orientata (che ha rimesso al giudice rimettente la ricerca di una strada interpretativa
            per riportare la legge nel solco costituzionale), ma anche dall’orientamento diffuso tra
            i giudici ordinari e amministrativi a controllare la «convenzionalità» delle norme
            nazionali. Decisioni del 2010 del Consiglio di Stato annullano atti amministrativi
            fondati su leggi nazionali, che vengono però disattese in quanto la Convenzione europea
            dei diritti dell’uomo dispone altrimenti e, grazie a una norma del Trattato sull’Unione
            europea (quella che prevede che i diritti della Convenzione fanno parte del diritto
            dell’Unione in quanto principi generali e dispone l’adesione
            dell’Unione alla Convenzione), trova applicazione direttamente, tramite il Consiglio di
            Stato, senza bisogno di ricorrere alla Corte costituzionale per far annullare la legge
            illegittima. 

Crisi della Corte di Strasburgo e del Tribunale
            costituzionale spagnolo 



La crisi della Corte di Strasburgo
            (un arretrato di 150.000 casi) richiama l’attenzione del prime
                minister britannico, che propone diverse soluzioni per superarla, tra cui
            quella, avversatissima dai sostenitori della Corte, della introduzione di una specie di
                leave (discrezionalità della Corte di scegliere i casi da
            decidere). Il leave, però, in ambito internazionale si scontra
            contro due ostacoli. Quello dei paesi che non hanno nelle loro tradizioni giuridiche il
                non liquet immotivato. E quello che deriva dalla
            plurinazionalità (come evitare che il rifiuto di decidere certi casi possa essere
            considerato un trattamento di favore per certi paesi?). 
Crisi in parte analoga del
            Tribunale costituzionale spagnolo, affogato dai recursos de amparo
            (i ricorsi diretti), che costituiscono il 90% dei casi portati al Tribunale. 

Insularità del costituzionalismo britannico 



Una rivista americana interroga
            eminenti costituzionalisti inglesi sullo stato del costituzionalismo britannico. Il
            grande interrogativo intorno al quale l’esame verte è quello del paradigma diceyano
            della Parliamentary Sovereignty, scosso dalla judicial
                review operata dalla Corte suprema. Segno della perduranza della
            problematica politica-diritto e anche della insularità della cultura britannica, che
            conosceva il mondo quando lo dominava; ora che non lo domina, non lo conosce neppure. E
            vive nel sogno della propria storia. 

Declino della Corte costituzionale 



Si moltiplicano i segni del declino
            della Corte costituzionale (naturalmente inavvertiti all’interno dove prevale la
            macchina delle sentenze e non ci si guarda intorno). La Corte costituzionale
            ha deciso l’illegittimità delle norme secondo le quali, per
            reati come prostituzione minorile, violenza sessuale, atti sessuali con minorenne, la
            custodia cautelare deve essere necessariamente in carcere. La Corte di cassazione
            ritiene che, nel caso di violenza sessuale di gruppo, «l’unica interpretazione
            compatibile coi principi fissati» dalla sentenza costituzionale è quella che «estende la
            possibilità di applicare misure diverse dalla custodia carceraria», senza adire la Corte
            costituzionale. 
Secondo esempio. La Corte
            costituzionale ritiene non illegittima la norma che prevede una indennità in caso di
            conversione a tempo indeterminato di un contratto di lavoro a tempo determinato. La
            Corte di appello di Roma stabilisce che quella indennità non basta, è necessario anche
            un risarcimento ulteriore, pari alle retribuzioni che il dipendente avrebbe percepito a
            partire dalla data del deposito del ricorso, andando così oltre il dettato della legge
            ritenuta non illegittima. 
Terzo esempio. La VI Sezione del
            Consiglio di Stato, con due sentenze, annulla il diniego di rinnovo di permesso di
            soggiorno ad immigrati, nonostante che in ambedue i casi la legge non prevedesse la
            possibilità di rinnovo. Fa questo applicando la Convenzione europea dei diritti
            dell’uomo e disapplicando la norma nazionale, sfruttando due «dottrine» della Corte
            costituzionale (quella dell’interpretazione costituzionalmente – e convenzionalmente –
            orientata e quella delle norme della Convenzione come norme interposte), sostanzialmente
            per aggirare la Corte, forse ritenuta troppo timida in materia di immigrati e loro
            diritti. 
Perdita di centralità della Corte
            costituzionale, le cui decisioni vengono applicate in altri casi, ampliate (primo caso),
            disattese (secondo caso), utilizzate per aggirarla (terzo caso). Naturalmente, la Corte
            si guarda bene dal discutere quel che accade intorno ad essa. Ha la stessa malattia
            dell’intero sistema giudiziario, quella di essere concentrata sul caso per caso, senza
            sapersi guardare intorno. Il tetto della casa cade, loro inanellano sentenze. 

Ragioni interne di crisi 



Oltre al declino esterno, vi sono
            ragioni interne di crisi, che sono legate a pochezza di uomini. Gli organi di nomina
            dovrebbero rendersi conto che alla Corte vanno mandate persone che abbiano almeno la
            dote di essere buoni giuristi, non avvocatucci, e persone con
            una buona dose di saggezza e di cultura. Purtroppo, anche pochi giudici di levatura
            modesta finiscono per abbassare il livello della discussione. E per frustrare chi
            vorrebbe dare una maggiore nobiltà all’esame delle questioni, senza perdere tempo con
            argomenti da pretura. 

Successi e crisi della Corte suprema americana 



Due studiosi si chiedono, in un
            eccellente articolo pubblicato dalla «Columbia Law Review», quali siano le ragioni
            dell’affermazione della judicial supremacy della Corte suprema e
            danno la seguente risposta: l’affermazione di un potere giudiziario al centro sarebbe
            stata impossibile, per la presenza di altri poteri forti; la Corte si è affermata prima
            nel rapporto con gli Stati, perché il centro, tutto il centro, aveva bisogno di un
            braccio che facesse rispettare il diritto federale; la Corte è stata quindi il risultato
            della vertical supremacy; dopo, questa è divenuta
                horizontal, con l’aiuto prima del mondo dell’economia, poi dei
            sostenitori dei diritti civili. Un quotidiano americano segnala che dal 2009 al 2011 il
                rating della Corte suprema è caduto dal 61 al 46%. Si chiede
            alla Corte più trasparenza (trasmissione televisiva delle discussioni in udienza
            pubblica) e l’adozione di regole etiche più rigorose di quelle esistenti. 
Lezioni per l’Italia. Il processo
            storico è opposto a quello americano: da noi la Corte è stata posta al centro, nella
            Costituzione, con tutti i suoi poteri. Ora che le regioni si sono affermate e che lo
            Stato ha rinunciato a quasi tutti i poteri di controllo, il centro ha bisogno
            dell’«arma» della Corte. Quindi, la «Corte dei conflitti», che si sviluppa accanto alla
            «Corte dei diritti» declinante. Il centro che tanto spesso protesta contro la Corte, ne
            ha, invece, bisogno. Altra lezione: quando ci si deciderà a stabilire un corpo di
            regole, un codice di condotta? 

Metodi di lavoro 



Siamo in molti a lamentare la
            diminuzione delle questioni, l’eccesso di questioni riguardanti il contenzioso
            Stato-regioni, l’eccessiva frettolosità con la quale vengono trattate le cause in Camera
            di consiglio. La causa di quest’ultima consiste nella scarsa
            razionalità dell’organizzazione del lavoro, che si protrae solo per stanchezza
            intellettuale e tradizionalismo. Ad esempio, nelle riunioni in cui si decide sono messe
            insieme cause importanti e cause minori: da questa successione casuale discende un
            appiattirsi dell’interesse, che non giova alla bontà delle decisioni e alla loro
            maturazione, specialmente quando si tratta di cause complesse, con molte implicazioni. 
Un altro inconveniente discende
            dalla circostanza che nessuno vuole discutere di alcune questioni di fondo, ricorrenti,
            che vengono sì affrontate, ma sempre nel caso concreto, senza sollevare la testa e
            vederle nella loro complessità, eventualmente per fare qualche
                overruling o constatare cambiamenti di contesto che
            richiederebbero correzioni di rotta da parte della Corte. Mi riferisco, solo per fare
            qualche esempio, a questo tipo di problemi «trasversali»: interpretazione
            costituzionalmente orientata da parte del giudice rimettente; vincolatività delle norme
            penali e discrezionalità dei giudici; rapporti con il diritto Cedu e con il diritto
            europeo; sovrautilizzo (strumentale) delle clausole della tutela della concorrenza,
            dell’ordinamento civile e della tutela dell’ambiente per stabilire limiti all’attività
            regionale sostanzialmente fuori controllo; casualità o politicità dei ricorsi statali
            contro leggi regionali e viceversa. 

La Corte ha paura della proporzionalità? 



Si legge una sentenza in materia di
            sequestro di persona. Il punto riguarda l’assenza di una circostanza attenuante per
            fatti di lieve entità. Una parte della Corte non è convinta di una frase nella quale è
            scritto che vi è un consenso europeo sulla portata del principio di proporzionalità.
            Bisognerebbe chiamare Aharon Barak, già presidente della Corte israeliana e autore di
            importanti sentenze in cui viene applicato il principio (nonché di un libro recentissimo
            sul tema), a fare una lezione ai giudici italiani. 

La polarizzazione della Corte suprema americana 



Inizia la discussione alla Corte
            suprema sulla riforma sanitaria voluta da Obama. Gli osservatori notano che la Corte non
            è meno polarizzata della politica americana. È un grave danno per
            un sistema politico avere Corti nelle quali non vi siano
            persone «schierate». Così si riflettono le divisioni del paese e della sua politica e le
            Corti non danno alcun valore aggiunto. 

Gli inglesi e la Corte di Strasburgo 



Campagna inglese contro la Corte
            europea dei diritti dell’uomo. Si lamentano l’eccesso di questioni e i ritardi,
            proponendo disincentivi finanziari per rallentare il flusso di domande, oppure
            l’introduzione del sistema americano o inglese (certiorari e
                leave, in sostanza un rifiuto di decidere non motivato). Ma al
            fondo ci sono la critica all’interventismo e il pregiudizio per cui alcuni controlli
            democratici sul potere assoluto dei giudici sono necessari. 

Prima sentenza della Corte penale internazionale 



La Corte penale internazionale ha
            emesso la prima sentenza, contro Lubanga, un warlord congolese. 600
            pagine la sentenza. La Corte era stata istituita nel 1998 e lo statuto era entrato in
            vigore quattro anni dopo. Circa 30 sono le persone accusate, quasi tutte di paesi
            africani. «Realizing Utopia»? Ma in quanto tempo? 

La legge sul procedimento amministrativo 



Le regioni attaccano norme statali
            della legge sul procedimento amministrativo, sostenendo che riguardano materie proprie
            delle regioni stesse. Sostengo che la legge sul procedimento riguarda diritti dei
            cittadini nei confronti delle amministrazioni e che non è possibile che questi vengano
            regolati «ad Arlecchino», in modo diverso per ogni regione. Occorre che la legge sul
            procedimento amministrativo venga salvata e la relativa disciplina riservata allo Stato.
            Si affacciano diverse tesi, per comprendere questa legge in una delle materie elencate
            nel secondo comma dell’art. 117 della Costituzione: giustizia amministrativa, norme
            processuali, livelli essenziali delle prestazioni. Finisce per prevalere questa ultima
            tesi. In fondo, però, non è rilevante a quale titolo spetti allo Stato, basta che sia
            assicurata una disciplina unitaria e quindi che essa venga sottratta alla varietà
            regionale.
        

Il Codice del processo amministrativo 



Duplice discussione, relativa alla
            delega al governo e all’ampiezza della giurisdizione del giudice amministrativo. Lo
            spunto è dato dalla norma che trasferisce la materia delle sanzioni Consob dalla Corte
            di appello al giudice amministrativo. La delega è scarna, ma il riferimento alla
            concentrazione della tutela basterebbe. Si sentono voci che battono sul chiodo della
            eccezionalità della giurisdizione amministrativa (che sarebbe riferita solo ai casi
            particolari ai quali fa riferimento la Costituzione). Provo a spiegare che la giustizia
            amministrativa è ormai fenomeno mondiale e che il riparto per blocchi di materie, invece
            che in termini generali sulla base della situazione soggettiva lesa, è il più pratico
            per i cittadini. Ma, da un lato, c’è diffidenza nei confronti del giudice
            amministrativo, spesso troppo vicino al potere. Dall’altro, nella Corte, la Cassazione è
            rappresentata da ben tre membri. Prevale la soluzione dell’accoglimento, ma sulla base
            dell’eccesso di delega limitato alla questione delle sanzioni Consob e della loro
            incidenza sullo stato delle persone. Un avvertimento ai giudici amministrativi perché
            scrivano leggi di delega più analitiche, ma anche perché stiano più lontani
            dall’esecutivo e dalle sue diramazioni. 

I costi della politica 



Le regioni impugnano un gran
            numero di norme della legge relativa ai costi della politica e delle amministrazioni. Le
            norme vengono salvate con criteri e talora artifici diversi. Ma l’operazione richiede
            interpretazioni ardite, perché la legge è scritta malissimo. Responsabilità diretta del
            Dipartimento per gli affari giuridici e legislativi della presidenza del Consiglio, la
            cui performance è pessima. 

Quando le Corti supreme parlano 



La Corte suprema pakistana ha
            deciso che il primo ministro va allontanato dal suo ufficio per contempt of
                court. Il presidente della Corte costituzionale tedesca ha espresso
            critiche pesanti dei parlamenti regionali. Perché la Corte costituzionale italiana non
            registra e non critica fenomeni come quello della pessima
            fattura delle leggi, che presenta un duplice aspetto, tecnico e politico (i tecnici non
            sono capaci, i politici si arrampicano sulle ambiguità)? 

Che cosa è il diritto 



Se cambia la giurisprudenza in
            senso più favorevole al reo, va revocata la sentenza di condanna già passata in
            giudicato? Il principio della retroattività della legge mitior vale
            solo per la legge o anche per il diritto, compreso quello giurisprudenziale? Si svolge
            un interessante dibattito, che rasenta la concezione stessa del diritto. Osservo che una
            visione strettamente positivistica del diritto non può essere sostenuta dalla Corte
            costituzionale, chiamata proprio a giudicare la legittimità delle leggi, e per di più
            essa stessa creatrice della «dottrina» del diritto vivente. Ricordo che il diritto non è
            il law in books, ma il law in action. Tanti
            anni di reazione realista nordamericana e tanti studi italiani sul diritto
            giurisprudenziale sembra siano passati invano. Si afferma la tesi negativa, contro la
            proposta di una inammissibilità neutra, che apra la strada a futuri sviluppi.
            Paradossale che, nella discussione, noti critici delle tesi positivistico-kelseniane si
            schierino per la soluzione del rigetto, con argomentazioni degne del miglior positivista
            normativista. 

La fecondazione eterologa 



Mobilitazione cattolica sulla
            fecondazione eterologa. Articoli sull’«Avvenire». Ricevo una lettera autorevole che
            ricorda l’importanza della famiglia, che verrebbe scardinata dall’accoglimento della
            richiesta di cancellare il divieto di fecondazione eterologa. Sostengo la tesi, poi
            prevalsa, che i giudici rimettenti abbiano fondato, anche quando facevano riferimento a
            disposizioni della Costituzione italiana, il proprio ragionamento sulla prima sentenza
            della Corte di Strasburgo. Se ne è seguita una seconda, che prende il posto della prima,
            occorre che i giudici rimettenti abbiano modo di ripensarci. E questo anche se la
            seconda sentenza non si differenzia dalla prima sull’applicazione dell’art. 8 della
            Convenzione europea dei diritti dell’uomo relativamente al diritto a una vita familiare,
            ma solo per quanto attiene al margine di apprezzamento degli
            Stati. Anche questo è un modo per assicurare un dialogo tra i giudici. Un intervento
            immediato nel merito della Corte comporterebbe una sorta di riscrittura del quesito
            posto dalle ordinanze di rimessione, in violazione di un principio sempre affermato che
            fa del processo costituzionale una singolare applicazione del processo dispositivo.
            Insomma, la Corte non può arrivare a riformulare la domanda posta dal giudice
            rimettente. 
Ritengo che una pausa che consenta
            un dialogo «esterno» sia utile anche al dialogo interno alla Corte, serva per prepararsi
            alla successiva necessaria decisione nel merito. Che deve, a mio parere, ispirarsi
            all’idea di Breyer secondo la quale le Corti supreme debbono contribuire al progresso
            del diritto in collaborazione con gli altri organi, specialmente il parlamento. Nel caso
            italiano, non sarebbe inutile una sentenza che fissasse i criteri generali ai quali il
            parlamento dovrebbe ispirarsi nel legiferare. 
Presente nella discussione e
            incombente la situazione europea, per cui alle Costituzioni nazionali si affiancano
            ormai quelle sovranazionali (Strasburgo e Lussemburgo), con chi preferisce la prima, chi
            preferisce la seconda. 
Ritorna continuamente la questione
            della discrezionalità del legislatore, intesa come libertà di scelta: contiene come
            sempre una contraddizione, perché nessun potere discrezionale è senza limiti. 

Del modo di non scrivere le decisioni 



Viene scritta una decisione di
            inammissibilità, ma con argomentazioni che vanno sul merito. Nella regione ricorrente si
            levano voci di «vittoria politica», perché risultano confermate le istanze regionali. Si
            può nascondere nelle pieghe di una decisione di inammissibilità una proposta – non
            accolta – di decisione nel merito, di accoglimento? 

La Corte organo passivo 



La Corte suprema (e il potere
            giudiziario in generale) era considerata dai padri costituenti americani il ramo meno
            pericoloso dello Stato perché non controlla né esercito né soldi, e perché è
            un organo passivo, ovvero solo reattivo, non proattivo. Ma
            anche i giudici hanno i loro spazi di manovra, potendo ad esempio differire nel tempo le
            decisioni, considerare gli orientamenti del parlamento per collocare nel tempo le
            proprie decisioni, decidere di non decidere ecc. Questo accade da qualche anno per la
            questione della deducibilità dell’Irap dall’imposta sul reddito delle persone.
        

Il peso degli avvocati 



Nella discussione sulla legge di
            Obama di riforma sanitaria ci si chiede che importanza abbia la prestazione ritenuta
            inadeguata del Solicitor General Verrilli. Vengono sentiti i
            giudici e viene loro chiesto che importanza hanno gli interventi in udienza degli
            avvocati. Rispondono che hanno un’importanza minore; che contano le memorie scritte, più
            che gli interventi orali; che solo in pochissimi casi hanno cambiato opinione a seguito
            degli interventi orali di avvocati delle parti. La stessa cosa si può dire per l’Italia.
            Anzi, qui l’udienza è sostanzialmente un rituale nella cui utilità nessuno crede.
        

Un altro ex Presidente della Repubblica nel Conseil
            constitutionnel 



Sarkozy, Presidente uscente, ha il
            diritto di far parte del Consiglio costituzionale. Ma si ricorda che al suo predecessore
            Chirac era stato chiesto dal presidente del Conseil di sospendere la sua attività di
            avvocato. Sarkozy vorrebbe, invece, riprendere la professione forense. 

Assedio alla Corte? 



Tre tribunali rimettono alla Corte
            la questione della fecondazione eterologa. Un altro tribunale quella dell’aborto. I
            primi fondano il loro ragionamento su una sentenza della Corte di Strasburgo, il secondo
            su una sentenza della Corte di Lussemburgo. I primi fanno valere il diritto a una vita
            familiare, il secondo il riconoscimento della dignità umana all’embrione, fondato sulla
            non brevettabilità del procedimento di produzione delle cellule neurali. Su ambedue le
            questioni, molti articoli, molto ben fatti, dell’«Avvenire»,
            per impedire nel primo caso, per sostenere nel secondo. Un assedio alla Corte o
            manifestazione della libertà di pensiero del mondo cattolico? 

Concorsi riservati? 



Concorsi riservati, un ossimoro.
            Se sono concorsi, non possono che essere aperti. Se sono riservati, non sono concorsi.
            Le norme regolamentari della Corte li vietano. La Costituzione li vieta. La
            giurisprudenza della Corte è costantemente contraria. Può la Corte bandire un concorso
            riservato per «sistemare» personale che lavora alla Corte per incarico da un anno?
        

Costi della politica 



Maxi-udienza sul decreto legge n.
            138 del 2011 per la parte che riguarda i cosiddetti «costi della politica». La norma
            porta la data del 13 agosto, e si vede qualche segno del solleone. Intenti buoni,
            realizzati in modo approssimativo. Grande sforzo di interpretare, correggere, «salvare».
            Interrogo coloro che hanno scritto le norme, che riconoscono di aver lavorato in fretta.
            Grande nostalgia del modo di legiferare inglese di una volta, quando, in presenza di un
            problema, si studiava, discuteva, nominava una «commissione reale», poi si preparava un
                green paper. Solo alla fine, quando opzioni e idee erano
            chiare, si scriveva. 

La Corte aggirata 



Un immigrato regolare con permesso
            di soggiorno richiede e non ottiene un sussidio per la casa. Si rivolge al Tribunale di
            Bolzano, che fa un rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia europea. Questa decide
            che una direttiva del 2003 vincola gli Stati a non discriminare nella concessione di
            questi sussidi. Il ricorrente e la Corte avrebbero potuto ottenere una eguale risposta
            dalla Corte costituzionale italiana. Conseguenza sia della pluralità di Corti
            costituzionali ormai presenti in Europa, sia della timidezza della Corte italiana. Ne
            discuto con qualche collega attento a ciò che accade fuori della Corte, che mi ha
            segnalato il caso. E lo illustra criticamente in una riunione
            con visitatori stranieri, membri di una Law Society europea. Per
            uscire dall’impasse, la Corte dovrebbe poter riflettere su se
            stessa, dopo aver preparato una documentazione che consenta di fare una discussione che
            non consista in chiacchiere da caffè. Ma la Corte non è interessata a questo tipo di
            esame. 

Le Corti supreme e il loro ruolo nelle società 



La Corte suprema americana ha
            tenuto la politica statunitense con il fiato sospeso per la decisione sulla riforma
            sanitaria di Obama. Ha deciso con la mossa equilibristica del presidente Roberts, che ha
            dato ragione ai conservatori sulla commerce clause, ai progressisti
            sul medicaid. Sempre la Corte suprema americana deve ora affrontare
            la questione dello status degli immigrati illegali. Il Tribunale costituzionale tedesco
            tiene l’Europa con il fiato sospeso per la decisione che deve prendere a metà settembre
            sulle recenti politiche comunitarie. La Corte di Strasburgo continua il suo braccio di
            ferro con l’Inghilterra sul diritto di voto dei detenuti (quanto a lungo potrà il Regno
            Unito resistere alle decisioni di Strasburgo?). 

Il trattamento economico dei magistrati 



1.280 magistrati chiedono a 13
            diversi Tar di rinviare alla Corte costituzionale le norme del governo Berlusconi sul
            trattamento economico dei magistrati. Alcune delle norme riguardano i soli magistrati,
            altre toccano anche altre categorie di dipendenti pubblici. Ma questi ultimi non si sono
            rivoltati contro di esse come i magistrati, che pure sono quelli che godono del migliore
            trattamento economico medio. 
In ogni crisi grave, gli Stati
            hanno diminuito gli stipendi ai dipendenti pubblici. Lo fece anche Mussolini. L’hanno
            fatto i governi spagnolo e greco. Ma i magistrati ritengono che si tratti di imposta e,
            quindi, di norma discriminatoria. Sarebbero contenti se si estendesse a tutti i
            lavoratori dipendenti. Si comincia a discuterne, ma si rinvia a settembre. 
Indipendentemente dal merito, c’è
            una questione di opportunità: può la Corte decidere in una materia che finisce per
            riguardare i suoi stessi membri? In caso positivo, non
            dovrebbe, comunque, continuare ad applicare quelle norme a se stessa, come ha già fatto,
            nella sua autonomia? 
Nel merito, al di là della
            infelice scrittura della norma, ci si può chiedere se il parlamento, nella sua veste di
            datore di lavoro, non possa regolare in aumento o in diminuzione il trattamento
            economico dei dipendenti statali, specialmente se questi appartengono alla categoria dei
            funzionari non contrattualizzati (e guarentigiati a mezzo dell’intervento necessario del
            legislatore). 

Conflitto di attribuzioni Presidente della
            Repubblica-Procura di Palermo 



Con il caldo di fine luglio arriva
            un conflitto relativo alla intercettazione indiretta del Presidente della Repubblica.
            Nominati relatori due giudici, ambedue eletti dal parlamento, uno indicato dalla
            sinistra, uno dal centro, uno costituzionalista, uno processualpenalista. Ottima scelta,
            ispirata a grande equilibrio, perché esclude sia giudici nominati dal Presidente, sia
            giudici eletti dalle magistrature. 
Tempi stretti, per l’importanza
            del problema e perché – essendo l’intercettazione avvenuta – c’è anche il pericolo che
            la relativa registrazione possa nel frattempo divenire di pubblico dominio. 
Mi pongo due domande preliminari.
            Un trattamento particolare (immediata distruzione, nel caso di intercettazione indiretta
            casuale) dovrebbe riguardare la persona o l’ufficio, cioè anche i collaboratori diretti
            del Presidente? C’è bisogno – come qualcuno afferma – di una dichiarazione di
            illegittimità costituzionale, oppure basta fare una interpretazione-ricostruzione della
            normativa, partendo dall’art. 90 della Costituzione, per definire il conflitto?
        

Lezioni sulla Corte 



Anche quest’anno mi viene chiesto
            di parlare della nostra Corte a studenti stranieri e a studenti italiani. 
Provo a spiegare le
            caratteristiche di fondo della Corte e ad illustrare in particolare le caratteristiche
            dell’udienza alla quale hanno assistito. L’udienza davanti alla Corte suprema americana,
            piena di discussioni e domande, in cui i giudici intervengono molto
            attivamente. L’udienza italiana, un rito inutile. Spiego
            l’udienza americana con la loro cultura dell’adversarial legalism
            (il moravo Schumpeter e la concorrenza portata nella politica, come base della
            democrazia, e nella giustizia), con la dissenting opinion e con il
            processo costituzionale inteso quale processo costituente (la Costituzione è di fatto
            immodificabile, quindi la Corte deve esaminare e far vedere tutti gli argomenti, mimando
            il processo costituente). Spiego che poi il processo di decisione italiano è, di regola,
            più ricco e discusso di quello americano, dove con il preliminary
                vote della Camera di consiglio i giochi di base sono fatti. 

Il numero dei consiglieri regionali 



Sono relatore di una questione
            relativa alla legge che stabilisce limiti al numero dei consiglieri regionali in
            relazione alla popolazione. Mi oriento per un rigetto motivato con riferimento al potere
            statale di coordinamento della finanza pubblica (argomento dell’Avvocatura dello Stato).
            Dopo una prima discussione e un rinvio, propongo una motivazione più elaborata: il voto
            non è eguale, per gli elettori e per gli eletti, se non viene rispettato un eguale
            rapporto tra elettori (popolazione) ed eletti. La motivazione si applicherebbe anche
            alle regioni a statuto speciale, ma la modificazione dei loro statuti va fatta con norma
            costituzionale proprio dallo Stato. Che il parlamento nazionale lo faccia. 

Il controllo della Corte dei conti sulle regioni 



La stessa legge che dispone limiti
            al numero dei consiglieri regionali prevede che le regioni si dotino di collegi
            sindacali e che questi collaborino con la Corte dei conti. Le regioni non vogliono
            controlli esterni. La legge è la logica continuazione di un percorso iniziato con la
            legge n. 20 del 1994. La questione di costituzionalità è rigettata e la legge salvata.
        

Le regioni vanno soppresse? 



Le questioni che pervengono alla
            Corte, attinenti alle regioni, rivelano fenomeni diffusi di cattiva gestione:
            clientelismo, faciloneria, mani bucate, disprezzo per la cosa
            pubblica. Ci confessiamo spesso sottovoce con i miei vicini di «banco» che le regioni
            andrebbero soppresse. Se queste battute sono il segno di una insofferenza dinanzi a
            tanti sperperi, tuttavia, gli sperperi – che sono noti – dovrebbero almeno indurre a
            costituire una commissione parlamentare per svolgere un’inchiesta conoscitiva
            approfondita. 

Aberrazioni istituzionali 



In Francia, si ritiene
            un’aberrazione istituzionale la circostanza che gli ex Presidenti della Repubblica
            facciano parte di diritto del Conseil constitutionnel. Ma è anche un’aberrazione
            costituzionale quella che si percepisce leggendo la stampa inglese secondo la quale
            Downing Street (cioè l’ufficio del primo ministro) annuncia la nomina del nuovo
            presidente della Corte suprema britannica. 

Il nuovo presidente? 



In autunno si riapre la questione
            del presidente, per la decisione da prendere a gennaio. Quale sarebbe la soluzione
            migliore? Certamente avere un presidente che duri almeno tre anni. Inoltre, un
            presidente che non sia tra i più anziani, di età e di nomina. Infine, un presidente che
            sia donna. Sarebbe un bel segno all’esterno e un grande vantaggio all’interno, perché
            tre anni sono necessari per riflettere sul funzionamento della Corte e cercare nuove
            strade. Un libro appena uscito, di Elisabetta Lamarque, mette bene in luce
                l’impasse nella quale si trova la Corte, tra giudici
            sovranazionali che sono sempre più attivi difensori di diritti (togliendo lavoro alla
            Corte costituzionale) e giudici comuni nazionali sempre meno desiderosi di portare
            questioni di costituzionalità alla Corte nazionale e interessati a decidere da soli
            anche questioni di costituzionalità (così lasciando la Corte su un binario morto).
            Queste sono le questioni importanti del nostro sistema di giustizia costituzionale. Ma
            né l’opinione pubblica né gli addetti ai lavori, e neppure i giudici che lavorano alla
            Consulta, si interessano di questi problemi.
        

«Global Constitutionalism Seminar» 



Il consueto seminario di Yale sui
            problemi comparati della giustizia costituzionale si svolge quest’anno a fine agosto a
            L’Aia. Si discuteranno, come di consueto, molti temi, tra cui due principali. Il primo
            riguarda i confini tra guerra e criminalità: chi può essere considerato combattente, e
            quindi non sottoposto alle norme penali ordinarie? Quando c’è un conflitto armato? Vi
            possono essere guerre e nemici senza Stato? Il targeted killing è
            legittimo? Quando si può parlare di crimini di guerra? Se si può catturare un nemico in
            guerra e detenerlo, si può fare altrettanto se non c’è uno stato di guerra? E per quanto
            tempo? Anche illimitatamente? 
Il secondo tema riguarda i
            rapporti tra ordinamenti nazionali e ordini giuridici sovranazionali. I casi raccolti
            attengono principalmente all’Europa e alla Corte di Strasburgo, con paragoni con gli
            Stati federali. Ruotano intorno al potere degli Stati di far prevalere il proprio
            diritto nazionale su quello superiore, nonostante che gli Stati stessi abbiano firmato i
            trattati istitutivi degli ordini giuridici superiori. Al centro sono le Corti
            sovranazionali, che sviluppano i principi dei trattati e sono spesso la causa delle
            reazioni difensive delle Corti nazionali: emblematico il caso Medellin deciso nel 2008
            dalla Corte suprema americana.




IX.
            

 Ottavo anno (settembre 2012-agosto 2013)



L’Aia capitale dei tribunali globali 



La riunione a L’Aia permette una
            visita alla Corte penale internazionale, alla Corte internazionale di giustizia e alla
            Corte per l’ex Jugoslavia. Illustrazione dei rispettivi componenti, che permettono di
            comprendere la grande varietà e diversità di queste Corti, alcune delle quali giudicano
            intere «situazioni» di alcuni paesi. 
Discussione per altro verso
            fittissima, come al solito, questa volta con la partecipazione di Dworkin alla sessione
            introdotta – tra gli altri – da me, sulla globalizzazione giudiziaria. Intermezzo con
            Barroso, che fa una presentazione scialba, ma risponde con intelligenza e senso politico
            alle domande. 

Conflitto di attribuzione Presidente-Procura di Palermo 



Grande attenzione mediatica al
            conflitto, con notizie che trapelano dalla Corte. Se ne discute continuamente. Ma in
            alcuni casi la stampa e le agenzie si limitano a dare notizie ovvie, scontate
            dall’inizio. In altre, come nel preannuncio dell’ammissibilità del conflitto, le agenzie
            hanno semplicemente avuto da qualche mano gentile interna alla Corte la «scheda
            illustrativa della ricerca», di cui alcune parole sono letteralmente riprodotte
            dall’Ansa. 
Tra i giudici, fuori della Camera di
            consiglio, si comunicano impressioni: Presidente mal consigliato? Che si fa del diritto
            di difesa nel caso che la Presidenza abbia ragione? È opportuno che i componenti della
            Procura palermitana, difesi da qualche altro procuratore, siano onnipresenti su ogni
            mezzo di comunicazione?
        

Se non è zuppa è pan bagnato 



Senza che il punto venga messo
            all’ordine del giorno, si discute della questione della stabilizzazione dei precari
            (segretari e segretarie), giungendo, con una maggioranza di dieci, a bandire un
            corso-concorso (la materia non è coperta dal segreto della Camera di consiglio). Ma un
            corso-concorso al quale sono ammessi solo interni; è una stabilizzazione contraria alla
            giurisprudenza costante della Corte costituzionale, che, quindi, applica ad altri
            principi che essa poi non rispetta. Decisione grave, in momenti così difficili per il
            paese, che non rispetta né il principio dell’eguaglianza, né quello del merito. Come
            altri quattro, mi oppongo, votando contro. 

Gli stipendi dei magistrati 



Conclusione positiva per i
            magistrati, negativa per il paese. Non per il costo, che pure non è indifferente. Ma
            perché dà l’impressione che la Corte tedesca abbia aiutato i poteri pubblici a uscire
            dalla crisi, quella italiana, invece, impedisce la realizzazione degli obiettivi di
            risparmio. Delirio di onnipotenza dei magistrati, che pure sono i dipendenti pubblici
            meglio retribuiti. Sospetto che qualcuno alla Corte abbia pensato anche al proprio
            stipendio (un mio collega che affetta disinteresse mi chiede di quanto è stato
            depauperato dalla legge, al netto, mensilmente, il nostro stipendio, e rimane
            impressionato quando apprende [!] che si tratta di 2.000 euro), anche se la decisione
            della Corte è stata autonoma, e quindi dovrebbe sopravvivere alla dichiarazione di
            illegittimità costituzionale della norma sui magistrati. Significativo che nella
            minoranza contraria alla dichiarazione di incostituzionalità vi sia anche un magistrato.
        

Progressi in materia penale 



Accanto alle pagine nere, vi sono
            progressi nella materia penale, dove la Corte si libera dalla ossessiva accettazione
            della sovranità parlamentare, riconoscendo che alcuni automatismi, che non lasciano mano
            libera al giudice, sono contrari al principio di proporzionalità: un recidivo era stato
            colto con 0,50 grammi di cocaina e quindi gli spettavano sei anni di
            carcere.
        

La Corte tedesca 



La Corte tedesca dà il via libera
            al Trattato sull’European Stability Mechanism, ripetendo, in
            piccolo, il modello Di Fabio del Lissabon Urteil (sì, seguito da
            molte condizioni relative al futuro). Decisione criticata da Lammert, che lamenta come
            la Corte tedesca non ricordi l’impegno europeista della stessa Costituzione tedesca. In
            due interviste Di Fabio, non più giudice, ribadisce il suo erroneo punto di vista. «Giù
            le mani dalla Grundgesetz», dichiara: il popolo tedesco non deve
            perdere la sua sovranità. Lammert lamenta anche, in un’intervista, che i giudici vanno
            in giro a fare lezioni e dichiarazioni e dovrebbero astenersi dal farlo o astenersi dal
            giudicare, dopo. 

Scalia e Mani pulite 



Muore l’ambasciatore Bartholomew,
            uomo di grande intelligenza. Prima di morire rilascia un’intervista nella quale dice che
            nel 1992-93 fece arrivare a Roma il giudice costituzionale Scalia, che incontrò sette
            giudici italiani ai quali spiegò che l’uso della detenzione preventiva violava i diritti
            degli imputati, senza che nessun giudice italiano obiettasse alcunché. Singolare lezione
            americana, e singolare silenzio italiano. 

Anche in Romania si accende la discussione sul
            controllo del sistema giudiziario 



La Corte costituzionale romena ha
            dichiarato, in agosto, invalido un referendum per l’impeachment del
            Presidente Băsescu, attizzando il tema della indipendenza dei giudici. Questo diventa
            uno dei problemi centrali degli Stati contemporanei. Quasi dovunque si è alla ricerca
            del giusto equilibrio politica-giudici. 

Estremismo giudiziario 



La Corte dichiara illegittimi i
            tagli degli stipendi dei magistrati. L’argomento principale è che i magistrati hanno una
            garanzia in più, non potendo contrattare (cosa in fatto non
            vera perché dai quotidiani dell’epoca si apprende che l’assetto vigente fu negoziato
            dalle associazioni dei magistrati con la presidenza del Consiglio dei ministri). Osservo
            che non hanno una garanzia se non legislativa, e noi giudichiamo appunto una legge. Si
            aggiunge che la riduzione dello stipendio è una imposta (illegittima perché discrimina i
            dipendenti pubblici, non gravando su quelli privati): una riduzione di stipendio diventa
            tributo! 
Ma ciò che colpisce è
            l’indifferenza della Corte alle condizioni generali del paese, per non dire degli
            interessi egoistici (la decisione produrrà i suoi effetti anche a beneficio degli
            appartenenti alla Corte, ciò che spinge qualcuno a proporre un applauso per l’autore
            della decisione). 

Dialogo tra le Corti 



Le pensioni svizzere ritornano alla
            Corte. Italiani che abbiano lavorato in Svizzera richiedono un trattamento eguale a chi
            abbia lavorato solo in Italia. In Svizzera hanno avuto salari più alti e trattenute
            previdenziali più basse. Si oppongono alla riparametrazione delle trattenute. Finisce
            così che hanno pagato di meno e vogliono di più. La legge è stata dichiarata legittima
            dalla Corte italiana, illegittima dalla Corte di Strasburgo. La Corte di cassazione
            chiede ora di decidere quale delle due Corti debba prevalere. Suggerisco una soluzione
            che sfrutta il margine di apprezzamento che la Corte di Strasburgo consente allo Stato,
            considerato proprio l’interesse generale che è collegato alla salvaguardia del principio
            di eguaglianza. 
Nel corso della preparazione per la
            discussione chiedo all’Inps di preparare una simulazione dei due trattamenti, con e
            senza «pensione svizzera». L’Inps non riesce a farlo. Un gentile funzionario finisce per
            scusarsi. Inefficienza, sordità o cointeresse del mastodonte previdenziale? 

Gli assistenti 



Da uno studio di Elisabetta
            Lamarque, pubblicato negli scritti in onore di Onida, si apprende che gli assistenti
            sono stati, nei sessant’anni, 140. 109 sono stati magistrati.
            Molti hanno fatto alla Corte costituzionale una vera e propria carriera parallela, con
            doppio stipendio. 28 dei 109 sono rimasti al Palazzo della Consulta più di nove anni,
            anzi 7 sono rimasti più di vent’anni, con punte di ventisette anni. 

Detenzione indefinita 



La Corte di Strasburgo e un giudice
            federale americano pongono il problema della detenzione senza termine. Nelle carceri
            inglesi sono 6.000 i prigionieri con indeterminate sentences. Una
            legge americana del 2011 consente di tenere in carcere senza termine persone sospette di
            terrorismo (senza giudizio). 

Le lettere del principe Carlo 



Il principe Carlo ha scritto, nel
            corso di sette anni, numerose lettere al governo. L’autorità incaricata della libertà di
            informazione vorrebbe che fossero rese accessibili al pubblico. Il governo resiste,
            affermando che l’erede al trono è protetto da una convenzione costituzionale che
            protegge la sua attività in the business of government. 

«Nemo iudex in causa propria» 



La Corte ha dichiarato
            l’illegittimità costituzionale delle riduzioni dei trattamenti economici dei magistrati.
            Ma subito dopo viene portata la questione della revisione del trattamento economico dei
            dipendenti e dei giudici della Corte stessa. Obietto che la Corte non dovrebbe applicare
            a se stessa i benefici della propria sentenza. E ciò sia per una ragione di principio
            che attiene alla imparzialità del giudice e alla preclusione della trattazione di cause
            nelle quali abbia un interesse. Sia per ragioni più interne, perché ha preso due anni fa
            la decisione di autoridursi il trattamento economico non in applicazione della legge
            statale, ma nella propria autonomia.
        

Una Corte «contro»? 



La decisione sulla legge relativa
            ai servizi pubblici locali, quella relativa agli stipendi dei magistrati, quella sulla
            mediazione, tutte queste decisioni, messe insieme, suggeriscono l’idea che la Corte,
            invece di aiutare l’azione del governo in un momento così difficile, si metta di
            traverso, creando problemi ulteriori al governo. 

La mediazione bocciata 



La mediazione alla Corte, con gli
            avvocati schierati contro. La Corte, se non altro perché appartiene alla stessa
            «comunità epistemica», è sensibile alle voci degli avvocati. Faccio osservare che la
            mediazione serve a «degiuridicizzare» i conflitti, in una società con un forte tasso di
            «giuridicizzazione». Che, anche se la legge di delega sulla mediazione non fa parola
            della sua obbligatorietà, questa discende implicitamente dallo stesso assetto normativo,
            fortemente procedimentalizzato solo perché si sottintende che la mediazione sia
            obbligatoria. La Corte è di altro avviso, anche se si ferma sulla sola questione
            dell’eccesso di delega, senza entrare nell’esame di altre questioni, più pesanti (quelle
            che attengono al lamentato limite del diritto di difesa e di accesso al giudice).
        

Regole dure per gli altri, morbide per se stessi 



Non passa giorno che la Corte non
            dichiari illegittime costituzionalmente leggi statali e regionali che consentono
            assunzioni e promozioni senza concorso e stabilizzazioni (entrata in ruolo) di precari.
            La Corte, più duramente che in passato, ricorda che bisogna fare concorsi, aperti a
            tutti, fondati sul criterio del merito. Ma la Corte non segue gli stessi criteri per se
            stessa. Bandisce un corso-concorso, solo per personale già alla Corte, anche da un solo
            anno. E prevede che le graduatorie rimangano aperte per quattro anni, così che i nove
            posti messi a disposizione del corso-concorso possano raddoppiarsi. Non sono il solo ad
            oppormi, facendolo constare a verbale (si tratta di decisioni amministrative e
            l’opinione dissenziente è ammessa), ricordando l’illegittimità della decisione e la sua
            inopportunità. Ma due terzi dei membri, o perché premuti da propri collaboratori, o per
            quieto vivere, si dichiarano favorevoli alla decisione. Il
            personale interno per un verso si oppone, per altro chiede interventi «compensativi»
            (altre procedure interne di promozione. Todos caballeros!).
        

Plagio alla Corte 



Mi viene segnalato che più di venti
            righe della parte in diritto della motivazione di una sentenza del 2008, scritta da un
            mio collega, sono copiate da un articolo apparso due anni prima nella «Rivista giuridica
            dell’ambiente». Si tratta solo della ricostruzione del quadro normativo, ma l’autore
            copiato oscilla tra soddisfazione e offesa. C’è un precedente famoso, ma si trattava di
            un giudice della Corte costituzionale tedesca che aveva riprodotto in una sentenza un
            brano di un suo scritto. Un maggiore controllo sarebbe auspicabile, anche da parte del
            mondo universitario. 

«Supreme Court Justices Wanted» 



La Corte suprema britannica deve
            sostituire tre giudici. Con procedura insolita, in quel paese si procede annunciando le
            vacanze e invitando a presentare candidature. Queste, naturalmente, saranno
            accuratamente selezionate da un’apposita commissione di selezione. E i requisiti di cui
            è richiesto il possesso sono molto alti. Ci si arriverà in Italia? 

Diritto di voto dei prigionieri 



Chi sia detenuto nelle prigioni di
            Sua Maestà britannica perde il diritto di voto. La Corte di Strasburgo ha condannato
            norme di questo tipo. Ma il primo ministro inglese ha dichiarato che non concederà il
            diritto di voto ai prigionieri, così contrapponendosi platealmente alla Corte europea
            dei diritti dell’uomo. 

La Corte come risolutore di conflitti tra Stato e
            regioni 



Continua la diminuzione delle
            questioni poste dai giudici in via incidentale, relative a diritti, mentre aumenta
            l’afflusso di questioni poste in via principale dal governo
            contro regioni e viceversa. La Corte così modifica la sua natura. Diventa un risolutore
            di conflitti tra organi politici. Pone rimedio a una riforma sbagliata della
            Costituzione. Ed è impreparata a questo compito, che richiederebbe molti giudici esperti
            di questioni regionali. 

La Corte contro il governo? 



La Corte tedesca ha creato non
            pochi problemi al governo nazionale, con una serie di sentenze. Tuttavia, ha sempre
            detto «sì, ma», ponendo condizioni per il futuro, approvando però la ratifica del
            Trattato di Lisbona e gli aiuti alla Grecia. La Corte italiana è intervenuta
            pesantemente con un «no» sulla questione dei servizi pubblici locali, su quella del
            trattamento economico dei magistrati e dei dipendenti pubblici e su quella della
            mediazione. Se ne parla, non nei giornali, che sono disattenti, ma nei circoli dove si
            trovano osservatori attenti, che sono preoccupati dell’atteggiamento della Corte poco
            cooperativo con gli sforzi per fare economie (sforzi sia del governo Berlusconi sia del
            governo Monti). 

Contatti istituzionali 



I giudici costituzionali americani
            hanno contatti frequenti con membri del Congresso e con altre autorità, in forma
            ufficiale. I membri della Corte italiana incontrano – se partecipano abitualmente (cosa
            che non faccio) a cerimonie ufficiali – membri del governo e del parlamento. Ma in
            questi anni ho mantenuto continui contatti con i Presidenti della Repubblica che si sono
            succeduti, scambiando opinioni su questioni costituzionali, ma con esclusione di quelle
            all’esame della Corte. Molto meno questo è accaduto con i presidenti del Consiglio dei
            ministri (con eccezione di un recente incontro con Monti). 

La Corte frettolosa 



Una volta, la settimana di lavoro
            collegiale (udienza e camere di consiglio) durava anche fino al venerdì. In tutta la
            fase iniziale del mio percorso alla Corte, si arrivava al
            giovedì. Ora si finisce il mercoledì, quando non il martedì. Segno di un numero
            inferiore di questioni importanti, che richiedono discussioni approfondite. Ma segno
            anche di una fretta indotta dai presidenti. Stile Consiglio di Stato, osserva qualcuno.
            Comunque, un’accelerazione che non produce buoni risultati. 

Il cuore della Repubblica 



I sessant’anni della Corte
            costituzionale tedesca sono stati festeggiati in vario modo. Tra l’altro con un volume a
            cura dello storico del diritto Stolleis che si riferisce alla Corte come al cuore della
            Repubblica. E con un altro volume a cura di Moellers sul giudice senza confini. Quale
            differenza con l’Italia! Qui la Corte stessa ha prodotto molti libri, per lo più
            compilativi o encomiastici. La cultura giuridica non si è, invece, impegnata in bilanci
            critici d’insieme. 

Lezioni agli studenti 



Accade di frequente che colleghi
            portino loro studenti ad assistere alle udienze della Corte e che chiedano a me o ad
            altri giudici di fare poi una lezione sulla Corte. Inoltre, vi sono uno o due gruppi di
            studenti americani, condotti da uno o più professori, che visitano ogni anno la Corte e
            chiedono una lezione sulla Corte. In queste lezioni cerco sia di raccontare come
            realmente lavora la Corte (la catena di montaggio delle decisioni), sia di spiegare
            somiglianze e differenze tra Corte italiana e Corti straniere. Lo stesso ho fatto per
            una piccola serie di tre lezioni televisive per Rai Educational. 

Lavoro da legulei? 



Il lavoro dei giudici
            costituzionali ha carattere di nobiltà? A me pare di no. L’attenzione è troppo puntata
            sugli aspetti avvocateschi, troppo poco su quelli costruttivi. L’argomento fine,
            l’osservazione legalistica, prevalgono sull’architettura, sulla visione d’insieme. Segno
            dell’assenza alla Corte di forti personalità, del predominio di
            giudici e di avvocati (o professori-avvocati). Anche se, poi, sulle ricostruzioni
            d’insieme non ci si troverebbe d’accordo, perché verrebbero in evidenza valori e
            ideologie. 

Lavoro zero, salario intero 



Un collega, dopo una «settimana» di
            lavoro iniziata il lunedì pomeriggio e terminata la sera del martedì, ripete
            ironicamente lo slogan degli anni ’70: lavoro zero, salario intero. 

Conflitto di attribuzioni tra Presidente della
            Repubblica e Procura di Palermo 



Decisione unanime (non si dovrebbe
            sapere, ma ne parlano i giornali) secondo la quale il Presidente della Repubblica non
            può essere intercettato. Se lo è, in modo indiretto (intercettando qualcun altro) e
            casuale, le registrazioni vanno distrutte, su iniziativa della procura, con decisione
            del giudice, ma senza contraddittorio. Se così non fosse, il Presidente non potrebbe
            svolgere la sua funzione di magistratura d’influenza, di raccordo tra i poteri. Quindi,
            la segretezza delle comunicazioni non discende da una immunità, ma dalla funzione. La
            casualità non affievolisce la garanzia. Nella discussione si affacciano due tesi
            estreme. Quella di chi vorrebbe che si mettesse nella sentenza la frase che le
            intercettazioni sono in violazione della Costituzione. E quella di chi ricorda passate
            discussioni sulla cosiddetta «immunità» del presidente del Consiglio dei ministri e fa
            il paragone con la posizione del Presidente della Repubblica. Non si possono fare due
            pesi e due misure, è la conclusione implicita in questa opinione. La discussione si
            svolge in larga misura sulla questione della domanda: è richiesta anche la distruzione
            immediata delle registrazioni? La decisione del presidente non contiene questa
            richiesta. Né la contiene la prima memoria dell’Avvocatura dello Stato. Ma la contiene
            la seconda memoria. Più di un giudice osserva che vi sono indizi dai quali risulta che
            le intercettazioni presidenziali (almeno la seconda, la terza e la quarta) non furono
            casuali. Ma questo non è oggetto del giudizio. La discussione verte anche sulla portata
            dell’art. 271 del codice di procedura penale, del quale alcuni dei componenti del
            collegio conoscono molto bene la genesi. Non l’affaccio nella
            discussione, ma espongo al relatore il dubbio che, se tutelata è la funzione, dovrebbero
            essere analogamente tutelate le conversazioni dei più stretti collaboratori del
            Presidente. Dopo quasi quattro ore di esame della questione, preparate da dieci volumi
            di ricerca e da una scheda illustrativa della ricerca di 91 pagine, si giunge alla
            conclusione, con un comunicato più ampio del solito, per il motivo molto semplice che i
            relatori avevano preparato una bozza di dispositivo, procedura che solitamente non viene
            seguita. La bozza di dispositivo finisce per diventare quasi tutta il comunicato che
            viene diffuso alla stampa. 

Arretratezza del costituzionalismo britannico 



Il paese che era primo nello
            sviluppo del costituzionalismo, l’Inghilterra, corre il rischio di rimanere per ultimo.
            Tre indizi. Lord Sumption stima che ci vorranno cinquant’anni perché il sistema
            giudiziario divenga fully diverse (cioè perché vi siano altrettante
            donne quanti uomini). La Corte suprema ha deciso che l’assemblea gallese ha competenza
            legislativa di adottare by-laws (regolamenti, fonti secondarie): è
            il primo caso nel quale la Corte decide un caso «astratto», di competenza, e si osserva
            che così la Corte suprema può essere considerata una Corte costituzionale. Il
                Justice Secretary, in parlamento, dichiara che il Regno Unito
            rispetta sì la rule of law, ma che, nello stesso tempo, il
            parlamento è sovrano e può, quindi, decidere che i prigionieri non hanno diritto di
            voto, nonostante che la Corte di Strasburgo abbia reputato tale norma in violazione
            della Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Tra politica e diritto, prevale la
            prima sul secondo. Le azioni di prigionieri inglesi privati del diritto di voto alla
            Corte di Strasburgo sono 2.500. In parlamento qualcuno lamenta che la Corte di
            Strasburgo sarebbe andata oltre la propria competenza, decidendo casi che riguardano
            questioni civili e sociali. Qualcun altro ritiene un affronto al popolo inglese che
            questioni che lo riguardano siano decise, tra gli altri, da giudici dell’Andorra, del
            Liechtenstein e del Lussemburgo. Ma in quali altri campi dovrebbero essere affermati e
            protetti i diritti umani?
        

«Le quartier général de la petitesse» 



Stendhal si riferiva alla provincia
            francese all’epoca di Carlo X, ma la frase si potrebbe applicare alla Corte. 200 persone
            all’interno, più un altro centinaio di esterni. Tutti legati al carro dei propri
            privilegi, difesi dai vertici amministrativi, con la compiacenza dei giudici. Si vara,
            infatti, un secondo «concorso» interno, mentre il bilancio è in deficit e in contrasto
            con tutte le sacre regole costituzionali che la Corte fa applicare quotidianamente a
            tutte le amministrazioni, predicando bene e razzolando male. Il secondo concorso serve a
            tacitare gli interni dopo il concorso varato per sistemare gli incaricati esterni. Si
            approva un bilancio di previsione che registra 52 milioni di entrate e 62 milioni di
            spesa, quindi in deficit. Mi oppongo sia al cosiddetto «concorso» sia al bilancio,
            mentre rigidi tutori della legalità costituzionale invocano modeste scuse (se si facesse
            un concorso aperto a tutti, un vero concorso, vi sarebbero migliaia di domande; modesti
            risparmi non riporterebbero in equilibrio il bilancio) per aggirare principi
            costituzionali chiaramente fissati dall’art. 97 e dall’art. 81 della Carta. Non evoco –
            perché non sarebbe capita – la frase del ministro del tesoro inglese del ’700, il quale
            dichiarava di preoccuparsi dei pennies, perché i
                pounds sarebbero venuti da soli. 

La marina svizzera 



Così venivano chiamati i funzionari
            coloniali italiani. Non bisognerebbe chiamare così illustri civilisti e magistrati
            penali che debbono decidere centinaia di questioni relative alle regioni, dal demanio
            alla stagione venatoria? 

La tesoreria unica 



Regioni inconsapevoli delle loro
            responsabilità impugnano la legge che ripristina per soli tre anni la tesoreria unica,
            secondo la quale le giacenze derivanti dalle entrate proprie vanno depositate nella
            Banca d’Italia, tesoriera centrale e provinciale. Così il fabbisogno diminuisce, si
            risparmia in tre anni più di mezzo miliardo di interessi. Le regioni fanno valere il
            loro diritto di trattare con le proprie banche interessi più
            alti di quelli assicurati dalla tesoreria erariale. La Corte decide che la legge non
            viola l’autonomia finanziaria regionale, che non include il diritto di speculare sugli
            interessi, tanto più che questo si accompagna a rapporti regioni-banche non sempre
            chiari (lo dicono persino gli avvocati di una regione) e incentiva il ristagno della
            spesa (perché le giacenze fruttano interessi, mentre i destinatari dei fondi possono
            aspettare). 

Corte cortigiana? 



La sentenza sul conflitto di
            attribuzione tra Presidente della Repubblica e Procura di Palermo viene accolta con
            accenti positivi, salvo che dai partigiani della procura e da loro seguaci, che ripetono
            un’infelice frase di un ex giudice, «Corte cortigiana». La composizione della Corte le
            impedisce di essere cortigiana, essendo i giudici di provenienza diversa. Che si
            dovrebbe dire dei giudici della Corte suprema americana, tutti nominati dal Presidente,
            con l’advise and consent del Senato? Perché la Corte dovrebbe
            essere più favorevole al Presidente in carica, dal quale derivano la loro nomina
            soltanto due dei giudici in carica? In verità, l’opposizione pare mossa da interessi
            elettorali: opporsi al Presidente fa diventare grandi agli occhi dei protagonisti, e
            forse dell’opinione pubblica. 

Presidenti transeunti 



Sono alla Corte da sette anni e sto
            per scegliere il sesto presidente. Un’anomalia alla quale va posto rimedio. Consulto
            colleghi che mi fanno i seguenti ragionamenti. Uno è favorevole al metodo
            dell’anzianità, perché non costringe a dividersi e a fare alleanze elettorali. Metodo
            che va temperato dalla ragionevolezza (esclusione di durate troppo brevi). Il nostro è
            organo molto collegiale. Vi è esigenza di serenità. Occorre uscire uniti. Va cercata
                – semmai – una soluzione per via
            legislativa (il più anziano tra coloro che hanno ancora tre anni di durata nella
            carica). Un altro è favorevole a soluzioni morbide, non traumatiche, per non spaccarsi.
            Condivide le preoccupazioni sui troppo frequenti ricambi.
        
Sto leggendo un bel libro americano
            sulla Sortition: il sorteggio era metodo seguito ad Atene,
            apprezzato da Aristotele, poi da Leonardo Bruni e da Guicciardini. Gli autori ne
            considerano le possibilità di applicazione nei nostri ordinamenti. Vi dovremmo ricorrere
            anche noi? 

Le Corti «specula principum»? 



Nel secondo volume della sua bella
            ricerca sull’État de justice, lo storico francese Jacques Krynen
            ricorda le critiche alle Corti costituzionali rivolte nel 1991 e nel 2000 da Stéphane
            Rials e da Éric Desmons. Il primo scriveva che le Corti sono chiese con sacerdoti,
            costituiscono un ritorno ad un certo tipo di arcana imperii e a un
            funzionamento della giustizia di tipo teologico, contrario alle concezioni
            razionalistiche moderne. Il secondo criticava le Corti come esempio di ritorno a un
            normativismo medievale. 
A queste critiche si aggiunge
            quella di Guizot, più genericamente riferita ai giudici e ripresa da Schmitt, per cui
            dalla giurisdizionalizzazione dei conflitti politici la politica non ha nulla da
            guadagnare, mentre la giurisdizione ha tutto da perdere. 

Lezioni americane 



Che cosa insegnano alla giustizia
            costituzionale italiana opere americane importanti come quella dei giuristi Hart e Sacks
            sul legal process, quella del costituzionalista Bickel sulla
                least dangerous branch, quella dei political
                scientists Martin Shapiro, Lindblom e March? In breve, che, nei limiti
            dei testi, i giudici costituzionali sono chiamati a svolgere una funzione di ordinatori,
            per dare ragione e coerenza a testi legislativi che ne sono privi; che la tensione tra
            Corte costituzionale e democrazia è risolta con mezzi e tecniche che le Corti usano per
            limitare la propria azione o intervenire, in una continua interazione con l’ambiente
            sociale e politico; che le decisioni costituzionali non possono essere studiate
            prescindendo da persone, organizzazioni, istituti che comunicano con la Corte, decidono
            se rinviare ad essa questioni, stabiliscono come porle; che, infine, lo stare
                decisis e le tecniche per superarlo
                (distinguishing o overruling) sono
            applicazione alle procedure giudiziarie dell’incrementalismo studiato per tutte le
            decisioni collettive. 

Strappi procedurali 



Si legge la sentenza sul conflitto
            di attribuzioni. Legare l’assoluta inutilizzabilità delle registrazioni casuali del
            Presidente della Repubblica alla funzione di questi e non alla sua posizione o alle sue
            prerogative è eccellente soluzione. Ma non sono tali anche gli sviluppi della sentenza,
            con le connesse argomentazioni relative alla interpretazione. Come ha scritto Eco, c’è
            un limite all’interpretazione. 
Si vota sulla inclusione di
            un’ultima frase, proposta dal relatore nel testo distribuito. Ma relatore e presidente
            dimenticano di includerla nella sentenza. Uno strappo procedurale o mera dimenticanza?
        

Ancora sul presidente della Corte 



Continuo i miei colloqui, ma mi
            sento sempre dire che è un bene per la Corte che si proceda per anzianità. C’è chi mette
            in primo piano l’argomento della pace interna che tale procedura assicura. C’è chi,
            invece, sostiene questa prassi affermando che ciò garantisce presidenti deboli perché
            transeunti. Ritengo che vi siano almeno altri due motivi. La prassi garantisce a tutti
            di accedere alla posizione di presidente. E, se la presidenza dura poco, la figura
            pubblica di presidente emerito dura a vita. 

Declino della Corte? 



Nei miei colloqui illustro i dati
            aggiornati a tutto il 2012: le questioni incidentali hanno subìto una diminuzione di due
            terzi negli ultimi anni, mentre quelle in via principale sono raddoppiate. Corte dei
            diritti o Corte delle questioni regionali? 
Solo un presidente che abbia una
            durata di qualche anno nella carica potrebbe cercare di affrontare questo problema, che
            dipende molto largamente dalla Corte stessa.
        

La questione Ilva 



Arriva alla Corte, sotto un duplice
            profilo (conflitto e questione di costituzionalità), la questione Ilva di Taranto
            (giudici contro governo, nella sostanza). Vengo a sapere che un giudice ha brigato per
            farsi assegnare la questione. Ma non so se sia un gossip interno. 

Un vicolo cieco 



Raccolgo le statistiche degli «atti
            di promovimento», comparando i dati del 2012 con quelli degli anni precedenti. I ricorsi
            in via principale raddoppiano, quelli in via incidentale continuano a diminuire (sono
            ora due terzi di meno di qualche anno fa). I giudici fanno a meno della Corte
            costituzionale. Hanno trovato altre strade: interpretazione conforme alla Costituzione
            (spesso molto fantasiosa); manipolazione delle norme; disapplicazione, invocando il
            diritto europeo anche dove non è possibile; rinvio alla Corte di giustizia. Questo è un
            vicolo cieco nel quale si è cacciata la stessa Corte costituzionale. La conseguenza è
            diminuzione del lavoro della Corte e dequotazione del poco lavoro che rimane, che
            consiste nella definizione di rapporti Stato-regioni (l’ultima settimana ben due
            questioni riguardavano l’uso del mezzo proprio nelle missioni di dipendenti regionali).
            Di questa questione si dovrebbe discutere, se ci fosse interesse. Ma l’orientamento
            prevalente è quello proprio dell’intero sistema giudiziario: si sta attaccati alla
            catena di montaggio (le questioni che arrivano), senza guardarsi intorno e fare
            attenzione alle condizioni della casa. 

Votazioni per il presidente 



Mi accingo a votare anch’io secondo
            il solito criterio dell’anzianità un presidente destinato a durare pochi mesi, alcuni
            dei quali estivi. Insisto che si tolga almeno di mezzo la questione dell’indennità di
            rappresentanza, per non sentire il solito argomento: tutti i giudici vogliono svolgere
            il ruolo di presidente, in modo da poter andare in pensione con un trattamento economico
            più ricco. Rimane il problema di fondo: un organo costituzionale non può cambiare
            presidente ogni pochi mesi.
        

Il conflitto governo-parlamento-giudici sull’Ilva 



Sull’ammissibilità preliminare,
            scontata l’inammissibilità, ammessa dagli stessi giudici ricorrenti, la discussione
            finisce per accentrarsi sulla percezione mediatica della decisione della Corte. Conferma
            del rilievo che le Corti costituzionali prendono in considerazione molti limiti,
            compreso quello delle reazioni dei «facitori di opinione». 

L’Autorità indipendente dei trasporti 



Può essere coniugata la
            cooperazione con le regioni e l’indipendenza? Ricorso regionale contro la legge statale
            che istituisce l’Autorità. Se l’Autorità è indipendente, deve esserlo non solo dal
            governo centrale, ma anche nei confronti delle regioni. Ma nella discussione affiorano
            antichi e mai sopiti timori nei confronti delle autorità indipendenti, che romperebbero
            il circuito democratico della responsabilità ministeriale. Tanta acqua è passata sotto i
            ponti, ma siamo ancora (e all’interno di una Corte costituzionale!) a queste posizioni
            giacobine. 

Diritti infiniti 



Ritorna alla Corte una questione
            riguardante la spettanza a stranieri di diritti sociali. La norma richiede un permesso
            che si ottiene dopo un certo tempo di soggiorno. La Corte segue il suo precedente
            orientamento: sono diritti essenziali della persona, spettano indipendentemente dalla
            durata del soggiorno legale sul territorio e dall’inserimento nella comunità, con
            relativi obblighi di contribuzione. Rimane sullo sfondo il tema della illimitatezza dei
            diritti e della limitatezza delle risorse. L’Inps pagherà. Ma chi finanzia l’Inps?
        

I cosiddetti «precari della scuola» 



Sfruttando in forme
            equilibristiche diritto comunitario e Costituzione, gli insegnanti precari (supplenti ed
            altri) cercano di affermare il loro diritto alla stabilizzazione. Un avvocato sostiene
            apertamente in udienza che, dato che si sono stabilizzate molte
            altre categorie, occorre stabilizzare anche questa. Si afferma, in sostanza, una specie
            di diritto a un posto comunque «fisso». Responsabilità dei governi che hanno promesso
            concorsi per assorbire i precari e non li hanno banditi o li hanno banditi con il
            contagocce. Difficoltà di riconoscere un diritto di questa specie. Sia perché costerebbe
            moltissimo all’erario. Sia perché un lavoratore a tempo determinato non ha diritto ad
            ottenere un lavoro a tempo indeterminato. Sia perché la scuola è un organismo di grandi
            dimensioni, che ha bisogno di un margine di personale non stabile, perché deve far
            fronte a esigenze che non sono permanenti. 

Lo Stato non paga 



Se i precari lamentano che lo
            Stato non assume in pianta stabile, i clienti delle amministrazioni pubbliche lamentano
            che lo Stato non paga. Norme eccezionali hanno caducato le azioni esecutive promosse da
            fornitori delle amministrazioni sanitarie nelle regioni commissariate a causa del
            deficit sanitario. Si discute della questione, con una parte convinta che lo Stato di
            diritto dovrebbe rispettare le sentenze esecutive dei propri giudici, un’altra parte
            animata dalla preoccupazione che, in questo modo, vincono i fornitori più aggressivi o
            quelli che hanno maggiore possibilità di farsi ascoltare dai giudici. La questione viene
            rinviata per una più attenta riflessione. L’alternativa è chiara ed è quella che spesso
            si presenta: deve prevalere il principio di diritto oppure una considerazione delle
            condizioni della sanità in alcune regioni? Se prevale il primo, potrebbe essere
            danneggiato il diritto alla salute? 

Il presidente tuttofare 



Qualche giornale fa il nome del
            presidente pro tempore della Corte come possibile presidente del
            Consiglio dei ministri. Ci voleva anche questa balzana idea per incentivare
            l’aspirazione di tutti i giudici di finire presidenti, solo per qualche mese (ma, poi,
            restando per tutta la vita presidenti emeriti)! Accanto agli effetti interni, non vanno
            dimenticati quelli esterni: il vertice di un organo giurisdizionale scelto per guidare
            l’esecutivo? Confusione, piuttosto che separazione dei poteri.
        

Intercettazioni di un parlamentare 



Intercettazioni casuali e
            indirette di un parlamentare. La Camera di appartenenza non autorizza la loro
            utilizzazione. I giudici sollevano conflitto dinanzi alla Corte. La Corte ha già deciso
            in altro caso che l’autorizzazione può essere negata soltanto se non necessaria e se vi
            è il sospetto che risponda a un intento persecutorio. La Camera di appartenenza non ha
            motivato in tal modo, ma ha offerto motivi diversi e non accettabili. Rinvio della
            decisione per un ripensamento. Si decide che non spettava alla Camera negare
            l’autorizzazione e che il diniego vada annullato. 

Donne e giovani nelle Corti 



Qualche mese fa, sono state
            nominate tre donne al Conseil constitutionnel francese. Anche nella Corte suprema
            statunitense siedono tre donne. Nella Corte suprema britannica ce n’è una soltanto, e si
            discute della sotto-rappresentanza delle donne, con frequenti articoli nei giornali. E
            in Italia? La Corte italiana ha troppi uomini, e troppi anziani, tanto che nelle nostre
            riunioni con organismi similari siamo di gran lunga quelli più vecchi. 

La neve a Roma 



La neve impedisce la presentazione
            di un ricorso dell’Avvocatura dello Stato, che perviene fuori termine. Ma il prefetto
            aveva prorogato i termini per le condizioni meteorologiche. Si accende una discussione,
            che continua con successivi rinvii della decisione, su numerosi argomenti: l’Avvocatura
            è un ufficio giudiziario? Lo è la Corte costituzionale? Non è vero che gli uffici
            postali erano regolarmente funzionanti? E così via. Discussioni che interessano poco chi
            ritiene che non ci si debba ridurre all’ultimo giorno. 

L’età della pensione dei professori universitari 



La norma che consente il
            trattenimento in servizio dei dipendenti pubblici per ulteriori due anni, a richiesta e
            salvo accettazione dell’amministrazione, si applica anche ai
            professori universitari? Una legge li esclude. Si tratta di
            applicare alla questione il principio di eguaglianza. Ho qualche dubbio circa
            l’eguaglianza dei professori ai dipendenti civili dello Stato, ma non lo manifesto,
            considerato l’orientamento tanto deciso dei miei colleghi a favore dell’accoglimento
            della questione di costituzionalità, con relativa dichiarazione di illegittimità
            costituzionale della legge che esclude i professori universitari. 

Utilizzazione di intercettazioni indirette casuali di
            parlamentare 



Il parlamento può opporsi
            all’utilizzazione di intercettazioni indirette casuali di parlamentare, ma a patto di
            rispettare il criterio che la legge – voluta dallo stesso parlamento – stabilisce per
            opporsi, quello della necessità. Considerato che la legge non indica altro criterio, il
            parlamento non può stabilire a suo piacimento, caso per caso, criteri in base ai quali
            impedire l’utilizzazione di intercettazioni. Decisione elementare, preceduta da dubbi da
            parte di chi ritiene che la sovranità parlamentare non possa essere scalfita e che la
            Corte costituzionale non deve comportarsi nei confronti delle decisioni del parlamento
            trattandole come se fossero atti amministrativi. 

I movimenti di bestiame 



Si susseguono questioni importanti
            e temi futili o ridicoli, come quello della certificazione dell’Azienda sanitaria per la
            movimentazione del bestiame per evitare la diffusione della febbre catarrale dei
            ruminanti. In questi casi, sarebbe utile il certiorari americano,
            che consente di rifiutare l’esame di casi ritenuti di scarsa importanza, che possono
            essere risolti dai giudici inferiori. 

I diritti della Costituzione e quelli della
            Convenzione 



Ritorna la preoccupazione per
            l’applicazione diretta dei diritti garantiti dalla Convenzione europea dei diritti
            dell’uomo. Caso che riguarda la pena dell’ergastolo e la sua trasformazione in
            reclusione per trent’anni. Effetti «laterali» di una sentenza dei giudici di Strasburgo
            su un altro caso, che potrebbe essere seguita dai giudici
            italiani, disapplicando la norma nazionale, senza sollevare la questione di
            costituzionalità. Si oppongono due preoccupazioni. Quella che ogni giudice dia la sua
            interpretazione, trasformando la trama dei diritti in una specie di vestito di
            Arlecchino. E quella che l’ordinamento italiano non si apra completamente agli ordini
            giuridici sovranazionali. La Corte costituzionale, con le due sentenze gemelle, si è
            costituita tramite necessario, distinguendo l’atteggiamento del diritto italiano
            rispetto al diritto comunitario da quello rispetto al diritto che discende dalla
            Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Quanto può durare la distinzione? 

Corte italiana e Corte francese 



Riunione a Parigi della Corte
            francese con alcuni giudici della Corte italiana. Si parla della «questione prioritaria
            di costituzionalità», introdotta in Francia da tre anni, corrispondente al nostro
            ricorso incidentale. Apprendiamo che la novità, che rompe uno dei tabù del diritto
            francese (la legge manifestazione della volontà generale), ha attecchito, con circa
            trecento ricorsi, nonostante il doppio filtro (giudice che rinvia, Cassazione o
            Consiglio di Stato che filtra) e nonostante che la questione di costituzionalità possa
            essere sollevata solo dalle parti, non dal giudice d’ufficio. Interessante anche che il
            controllo a posteriori abbia influenzato anche quello a
                priori (su richiesta di una minoranza parlamentare, prima che la legge
            venga approvata): decisioni più brevi; giudizio limitato all’articolo, non all’intera
            legge, per non precludere il controllo successivo. Si assiste alla nascita di una Corte.
            Hanno dovuto attrezzare una sala per le udienze, una vera court
                room. 

Due Corti costituzionali nelle prime pagine 



Il parlamento ungherese adotta una
            riforma costituzionale «contro» la Corte costituzionale. La Corte costituzionale
            portoghese rigetta alcuni dei nove provvedimenti adottati dal parlamento per tagliare la
            spesa pubblica (quelli riguardanti salari pubblici, pensioni e finanziamenti
            pubblici).
        

Diritto del terrorismo internazionale 



C’è ormai un vero e proprio corpus
            di norme sul terrorismo internazionale, nonché decisioni di Corti supreme sulla
            costituzionalità dei provvedimenti diretti a tenere sotto controllo il terrorismo. La
            Corte americana, come sempre molto cauta, ha rifiutato di pronunciarsi sulla
            costituzionalità di intercettazioni telefoniche. I giudici inglesi sono, invece,
            orientati a limitare la deportazione di persone sospette di terrorismo. 

Parentesi presidenziale 



Mentre sono in viaggio per
            riunioni a Parigi, conferenze a Lussemburgo e a L’Aia, monta e si smonta l’idea che
            possa essere votato per la Presidenza della Repubblica. 

I diritti dei carcerati 



Quale ruolo ha il magistrato di
            sorveglianza rispetto all’amministrazione carceraria? Conflitto tra ministro della
            giustizia e magistrato circa la possibilità di seguire alcuni programmi televisivi,
            relativa a persone sottoposte al 41 bis. La Corte ha riconosciuto
            la competenza del magistrato del lavoro in cause di lavoro. Ma si trattava di rapporti
            giuridici che coinvolgevano persone estranee all’ambito carcerario (datore di lavoro).
            Ora si tratta di rapporti interni al carcere (amministrazione penitenziaria-carcerato).
            Pur nell’ambiguità delle norme, si decide per la competenza del magistrato. Nella
            discussione viene ricordato il caso Hirst, deciso dalla Corte di Strasburgo, relativo al
            diritto di voto dei detenuti inglesi, con il seguito di polemiche in quel paese.
        

Decurtazione della pensione 



Cade sotto la scure della Corte la
            norma che prevede un taglio delle pensioni più alte, considerato come un contributo al
            risanamento della finanza pubblica. La ragione sarebbe questa: sono colpiti i redditi da
            pensioni, non gli altri redditi. Sarebbe quindi una prestazione imposta che non rispetta
            il principio di eguaglianza. Nemo iudex in causa
                propria: dietro a questa decisione non si deve anche vedere un timore del
            mondo di cui i giudici della Corte fanno parte, quello che vi siano interventi fiscali
            sulle pensioni più alte? 

«Grandi manovre» sulla presidenza della Corte 



Si avvicina la scadenza di un
            altro presidente, e riprendono le grandi manovre. Due sono i concorrenti, ognuno dei
            quali vanta grandi diritti. Sono entrati insieme alla Corte. Il valore, quali giuristi,
            è ineguale, così come ineguale è l’imparzialità. Ma vengono in luce altri argomenti: «è
            mio amico da tanto tempo» o «ha maggiore anzianità anagrafica». Stupisce che persone con
            grande reputazione si schierino per il candidato da tutti riconosciuto giudice meno
            attento. 

Legittimo impedimento 



Ritorna il legittimo impedimento.
            Il 1º marzo 2010 il presidente del Consiglio dei ministri, che aveva dato la sua
            disponibilità al Tribunale milanese per quel giorno, non è presente, avendo i suoi
            avvocati presentato il 26 febbraio istanza di rinvio per legittimo impedimento. La
            presidenza del Consiglio dei ministri ha sollevato dinanzi alla Corte conflitto
            lamentando che il Tribunale non ha riconosciuto la competenza del presidente del
            Consiglio a convocare il Consiglio per quel giorno. Il problema nasce dalla circostanza
            che l’impedimento deriva da una decisione dell’impedito stesso, perché è Berlusconi
            stesso che doveva convocare e ha convocato il Consiglio. Il Tribunale vorrebbe che egli
            almeno motivasse, spiegando che non poteva convocare il Consiglio dei ministri in altro
            giorno. L’urgenza era dovuta alla prosecuzione e fine della discussione di un disegno di
            legge anti-corruzione, il cui esame in Consiglio dei ministri era cominciato il 19
            febbraio e la cui presentazione in parlamento è avvenuta il 4 maggio. D’altra parte, il
            presidente del Consiglio non ha neanche mostrato di voler collaborare offrendo la
            propria disponibilità per un altro giorno. La questione si riferisce al processo per
            frode fiscale (diritti Mediaset), concluso sia in primo grado sia in secondo grado,
            perché tanto il Tribunale quanto la Corte di appello non hanno
            ritenuto necessario aspettare la decisione della Corte. Questa
            ha richiesto un’apposita attività istruttoria, perché non erano stati forniti tutti i
            documenti. E sui risultati dell’attività istruttoria vi era stata un’apposita udienza,
            al termine della quale, in Camera di consiglio, ho proposto di rinviare l’esame sia per
            una più attenta valutazione di quanto era emerso dalle considerazioni dell’Avvocatura
            dello Stato durante la Camera di consiglio, sia per evitare di raggiungere e rendere
            pubblica una decisione in un momento tanto difficile della politica italiana (elezioni,
            formazione del governo, elezione del Presidente della Repubblica). 

Legge elettorale 



La Corte di cassazione rimette
            alla Corte costituzionale la questione di legittimità costituzionale della legge
            Calderoli, relativamente a tre punti: l’assenza di preferenze e di scelta popolare dei
            parlamentari, il premio senza una soglia e la diversità di attribuzione del premio nelle
            due camere. La questione non è ancora formalmente giunta alla Corte, ma vengo a sapere
            che è stata già assegnata a uno dei giudici perché faccia la relazione e la proposta. Se
            ne parla, per considerare l’ammissibilità, sotto il profilo della rilevanza. 

Meditazioni sul legittimo impedimento 



Un rigetto del ricorso della
            presidenza del Consiglio dei ministri per conflitto nei confronti del Tribunale di
            Milano riuscirebbe a stabilire i punti essenziali dell’equilibrio tra i poteri? Appare
            indubitabile che: solo il giudice è arbitro della legittimità dell’impedimento; il
            giudice deve però tener conto delle esigenze di funzionamento degli altri poteri; in
            questo caso, l’impedimento sorge per la volontà stessa dell’impedito; anche l’impedito
            deve tener conto dell’esigenza di funzionamento dell’altro potere, quello giudiziario;
            il presidente del Consiglio, in questo caso, non solo non ha motivato l’indifferibilità
            dell’impegno, ma non ha neppure indicato un’altra data. Medito sulla possibilità di un
            accoglimento parziale, tale da non far cadere tutto il processo (il primo grado, con
            quel che ne consegue), anche perché sarebbe sproporzionato che, per una (eventuale e
            molto discutibile) lesione del diritto di difesa in un’udienza,
            possa cadere l’intero processo. Una soluzione «intermedia» comporterebbe un accoglimento
            parziale, senza tuttavia annullamento degli atti dell’udienza discussa, nella quale vi è
            stato l’impedimento della cui legittimità si discute. Ma questa soluzione finirebbe per
            complicare la situazione, oltre ad essere dubbia quanto alla legittimità, avendo solo il
            precedente della decisione sul caso Previti. 
Mi giungono voci autorevoli
            preoccupate delle conseguenze della nostra decisione sulla stabilità del governo. Segno
            ulteriore della scarsa sensibilità per il funzionamento delle istituzioni, non essendo
            possibile condizionare la decisione di una Corte con la minaccia di far cadere il
            governo. Minaccia peraltro presente ogni giorno, usata abbondantemente per condizionare
            l’azione del governo stesso. Una Corte, per quanto accorta, non può farsi condizionare
            da questo tipo di fatti esterni. Può, alla luce del contesto, decidere i tempi della
            propria azione. Ma non può alterare il contenuto delle proprie decisioni. 

Una Corte zoppa? 



È evidente che, per stanchezza
            fisica, per programmatica voglia di non far niente o ignoranza, o per incapacità di
            comprendere il mestiere di giudice costituzionale, la Corte opera in alcune fasi della
            sua vita con la partecipazione effettiva non di quindici, ma di tredici o ancor meno
            giudici. Credo che sia fatto comune a tutti gli organi collegiali. Ma si sente in
            particolare in un organo costretto a riunirsi con periodicità fissa, nel quale
            l’attenzione e la cura prestata da ciascun componente è misurata quindicinalmente.
        

Due belle questioni di diritto amministrativo 



Può una regione stabilire per
            legge che i contratti che essa stipula non sono efficaci finché non sia stato adottato
            l’atto di impegno della relativa spesa? Può un’amministrazione applicare l’art. 2112 del
            codice civile in materia di trasferimento di azienda, liquidando una società partecipata
            e assumendone funzioni e personale? Nel primo caso, si fa prevalere la norma di
            contabilità (interna) su quella civilistica (esterna). Nel secondo caso, dove
            va a finire l’obbligo costituzionale di assumere nella pubblica
            amministrazione mediante concorso? Si discute ampiamente delle due questioni. Mi pare
            evidente che i rapporti diritto privato-diritto amministrativo non possano essere
            stabiliti su una linea astratta, in termini generali. Nel primo caso, per quanto sia
            stato attratto in un primo momento dalla tesi «pubblicistica», per salvaguardare la
            finanza pubblica, sono giunto alla conclusione che non si possa modificare tanto
            semplicemente il principio del codice per il quale il contratto, una volta stipulato,
            vincola le parti (tanto più che la questione posta alla Corte è in via principale, e la
            Corte deve stabilire se la disciplina del contratto e della sua efficacia attenga alla
            materia ordinamento civile). Nel secondo caso, anche se una norma del codice civile
            prevede il passaggio di funzioni e persone (trasferimento di azienda), c’è una norma
            superiore, quella costituzionale, che deve prevalere. 

Un paese storto 



Una legge nazionale regola i
            debiti delle Aziende sanitarie estinguendo i pignoramenti, interferendo pesantemente con
            il sistema giudiziario al quale si sono rivolti i creditori. Due storture: le Aziende
            che non pagano i fornitori e lo Stato che aggira per legge il sistema giudiziario.
            Qualcuno osserva che la gestione amministrativa dei debiti, così stabilita per legge,
            assicura un trattamento meno diseguale dei creditori, perché il sistema giudiziario,
            invece, finisce per privilegiare qualcuno rispetto a qualcun altro, a seconda della sede
            giudiziaria, dei suoi tempi, della bravura degli avvocati ecc. 

Primo rinvio alla Corte di Lussemburgo di una
            questione in via incidentale 



Dopo lunga discussione viene
            deciso il primo rinvio alla Corte di giustizia dell’Unione europea di una questione
            pervenuta alla Corte costituzionale in via incidentale. Riguarda i supplenti della
            scuola. Questi richiedono l’applicazione delle norme comunitarie che combattono la
            costituzione di rapporti di lavoro a tempo determinato, salvo ragioni obiettive che le
            giustifichino. Sono convinto della necessità di portare la questione alla Corte di
            giustizia per più motivi. Uno generale, quello di continuare il
            dialogo tra le Corti, senza farsi prendere dall’orgoglio provinciale della Corte
            nazionale che dice l’ultima parola. Un altro, sempre generale, che anche altre Corti
            costituzionali nazionali l’hanno già fatto. Uno specifico, che noi possiamo, ponendo la
            questione, spiegare meglio la peculiarità del sistema scolastico, che richiede come
            elemento necessario un certo numero di supplenti. Il numero dei supplenti è in un
            rapporto di 1 a 7 rispetto agli insegnanti con rapporto di lavoro a tempo indeterminato.
            Il sistema scolastico italiano è fondato su un sistema di
                entitlements: le famiglie, la demografia, la distribuzione
            della popolazione automaticamente dettano le regole in base alle quali istituire nuove
            classi, aprire nuove scuole. Il diritto all’istruzione configurato in questo modo
            richiede un volano, una elasticità che altri sistemi, anche così diffusi, ma più
            centralistici, meno aperti verso il cittadino, non impongono. Abbiamo un vantaggio
            rispetto ad altri paesi, un vantaggio per i cittadini. Paghiamo un costo, avendo un
            corpo di supplenti, che funzionano come «polmoni», consentendo l’adattamento del sistema
            ai bisogni della scuola. Vi sono anche diffuse inefficienze (troppe malattie) e
            corruzione (assenze per consentire supplenze). Ma il principio è buono, la sua
            applicazione sbagliata, anche per l’alto numero di supplenti, ai quali è promesso dalla
            legge un assorbimento progressivo che vi è stato molto lentamente e in misura ridotta.
        

«Do professors make good judges?» 



Questa è la domanda posta a me e
            ad un altro giudice da Joseph Weiler per una «conversazione» per gli allievi
            dell’Istituto universitario europeo di Firenze nello Young Scholars Lab. Osservo che dei
            103 giudici costituzionali italiani 48 sono professori, 42 giudici, 13 avvocati. I
            costituenti non volevano mettere la nuova Costituzione nelle mani dei «vecchi» giudici.
            Si fidavano più dei professori che dei giudici. Noto che giudicare non è soltanto
            decidere, ma anche convincere i colleghi, spiegare, cercare una soluzione che sia
            accettata, percepita come accettabile e giusta all’esterno. I professori sono più bravi
            per alcuni di questi compiti, meno in altri. Noto che i cleavages
            sono di tre tipi, politici (destra-sinistra), religiosi e morali (laici-cattolici),
            culturali (pro-Europa e globalizzazione e apertura verso altri ordinamenti e contro la
                Völkerrechtsfreundlichkeit).
        

La Corte e interessi propri 



La sentenza sul contributo di
            solidarietà imposto ai titolari delle pensioni più alte suscita reazioni negative. Si
            osserva che la Corte ha deciso anche a proprio favore. Ricordo che qualcuno dei più
            favorevoli alla decisione di illegittimità costituzionale aveva promesso che la Corte
            non avrebbe adeguato alla propria decisione le proprie pensioni. Ma così non è stato.
            Decisioni di questo tipo, che coinvolgono interessi degli stessi giudici decidenti, non
            dovrebbero essere prese dalla Corte. Oppure la Corte dovrebbe astenersi dal trarre
            conseguenze dalla decisione a proprio favore, per dimostrare il suo disinteresse.
        

Legittimo impedimento in atmosfera tesa 



Viene creata un’atmosfera di
            tensione attorno alla decisione sul legittimo impedimento. Manifestazione dinanzi al
            Palazzo della Consulta. Scorta temporanea al relatore. Sarebbero favorevoli
            all’accoglimento del conflitto sollevato dalla presidenza del Consiglio dei ministri sia
            Berlusconi e i suoi sostenitori, sia i sostenitori del governo, interessati ad evitare
            contraccolpi sul governo, promessi o minacciati variamente. Le Corti dovrebbero poter
            giudicare in un ambiente meno surriscaldato. 
Mi accingo a proporre un rigetto.
            Una riunione del Consiglio dei ministri è certamente un impedimento, ma non è assoluto
            se non si indica che non poteva essere fissata in altra data, che non poteva essere
            presieduta dal vicepresidente e se non viene indicata altra data. Abbiamo noi stessi
            indicato le «regole di galateo» che debbono seguire giudice e potere politico nei loro
            rapporti. Tra le quali c’è anche quella per cui il giudice non può pretendere di
            «ficcare il naso» nell’ordine del giorno del Consiglio dei ministri, nel senso che non
            può valutare se abbia argomenti importanti all’ordine del giorno. 

Voto per blocchi 



Rinnovo di giudici al Tribunal
            Constitucional spagnolo, con maggioranza di giudici designati dal Partido popular.
            Inconveniente grave: è la regola che lì i giudici votino per blocchi.
            Importanza della formazione di maggioranze variabili, per temi
            o per categorie di temi. Altrimenti, le Corti costituzionali da organi di ponderazione
            divengono organi di deliberazione. 

Discussioni sulla sentenza sulle pensioni d’oro 



Molto discussa la sentenza sulle
            pensioni d’oro. La difendono coloro che seguono lo stesso percorso della Corte: una
            tassazione deve colpire tutti i redditi, non solo quelli pensionistici. La criticano
            coloro che, con maggiore precisione, fanno notare che le pensioni retributive più alte
            contengono un «regalo» derivante dal divario tra quanto si riceve e contributi versati.
        

Dibattiti formali e discussioni «informali» 



Il contraddittorio formale serve
            ai giudici per poter apprezzare tutti i punti di vista. Molto utile è la discussione
            sulle principali questioni che è organizzata da alcune riviste, con la pubblicazione di
            scritti da parte di amici curiae. C’è, però, anche un modo per
            cercare di orientare la Corte, che consiste nel far circolare appunti o pareri, né in
            modo formale, né in modo pubblico. Questo è un modo pessimo di inserirsi nel dibattito.
        

Legittimo impedimento: la decisione 



Forte sostegno alla mia decisione,
            anche se pur nella maggioranza c’è chi dichiara di votare «perché c’è già una
            maggioranza» (che si evince dalle dichiarazioni di voto che si succedono nel solito
            modo, dal più «fresco» di nomina al più anziano di nomina), dichiarandosi a favore di
            «un occhio particolare» per il presidente del Consiglio dei ministri. I giuristi
            dovrebbero, innanzitutto, sapersi esprimere in modo corretto dal punto di vista
            giuridico. La motivazione si basa su queste considerazioni: dai fatti si evince che il
            Consiglio dei ministri è stato convocato ad arte, senza che vi fosse bisogno di tanta
            urgenza (il disegno di legge approvato nella seduta contestata è stato inviato al
            Quirinale ben due mesi dopo; l’avvocato nella seduta aveva già dichiarato che si sarebbe
            sollevato un conflitto); che in altre circostanze l’impedimento era
            stato fatto valere e riconosciuto, ma con indicazione di altre
            date e con allegazione di elementi in grado di far comprendere al giudice la necessità
            della presenza altrove del presidente del Consiglio dei ministri: quindi, perché non è
            stato fatto quella volta, da parte dell’imputato e dei suoi avvocati, quello che essi
            avevano fatto altre volte? Che, infine, non è stato dimostrato perché il presidente del
            Consiglio non si potesse far sostituire dal vicepresidente o dal ministro più anziano,
            come previsto da apposite norme. 

Nazionalismi giudiziari 



Possibile che un giudice definisca
            la Convenzione europea dei diritti dell’uomo «insalata di rinforzo» e «conforto
            spirituale»? Affiora di tanto in tanto, specialmente da parte di chi dovrebbe essere più
            sensibile all’apertura verso gli ordinamenti sovranazionali e alla universalità dei
            diritti dell’uomo, una vena nazionalistica, celata dietro al patriottismo
            costituzionale. Una lezione che i forti sostenitori della Costituzione dovrebbero tener
            presente: anche attestarsi sulla difesa ad oltranza della Costituzione può essere un
            modo di collocarsi nelle retroguardie. 

Corporativismo ed asocialità 



Si discute dell’obbligo per gli
            enti diversi dallo Stato di liquidare le società di comodo, che fatturano per più del
            90% a carico di enti locali o regioni: c’è chi le difende, in nome dei dipendenti che
            perderebbero il posto (o degli amministratori che perderebbero indennità e gettoni di
            presenza?). Si discute anche dell’assistenza a handicappati gravi, che potrebbe
            consentire congedi e aspettative retribuite ai familiari: c’è chi dubita
            dell’allargamento a parenti e affini, in nome della tutela dell’interesse dell’Inps, al
            quale dovrebbe essere accollata la spesa. Bella mistura di corporativismo ed asocialità.
        

La Corte all’onore delle cronache 



I giornali sono pieni delle
            decisioni ultime della Corte: salvata la norma che razionalizza i circondari giudiziari,
            eliminando tribunali superflui; bocciate le norme che svuotano
            le province; ampliata la portata dell’art. 19 dello statuto dei lavoratori. Si tratta di
            tre decisioni molto discusse, ma sulle quali si è raggiunto un largo consenso. Sulla
            prima, tutte le censure, di vario genere, erano sostanzialmente dettate da interessi
            locali-territoriali (ogni intervento di questo tipo trova subito il bar, il giornalaio,
            l’avvocato locali contrari, per il timore di perdere clientela). Eguali le reazioni alla
            seconda norma; ma il problema viene prima: si possono fare riforme strutturali, che
            aspettano da decine di anni, con strumenti approntati dalla Costituzione per casi
            straordinari di necessità ed urgenza? Infine, sulla partecipazione alle rappresentanze
            sindacali aziendali: osservo che la Cgil e la Fiom si appellano, contro la norma che
            richiede la firma del contratto per far parte delle rappresentanze aziendali, a quello
            stesso art. 39 della Costituzione che i sindacati unanimi hanno rifiutato. La Corte
            dovrebbe osservare, utilizzando come parametro per dichiarare la disposizione
            illegittima, l’art. 39 della Costituzione. Sarebbe, però, anche necessario, per
            coerenza, che qualcuno si desse carico di dare attuazione ad esso. L’ordinamento
            intersindacale e l’autonomia collettiva come fatto extra-statale sono giunti alla fine
            della loro stagione. 

Primo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia su
            una questione incidentale 



Si deve leggere e discutere
            l’ordinanza che, per la prima volta, rinvia alla Corte di giustizia una questione giunta
            alla Corte costituzionale in via incidentale. Finora la Corte italiana (ma non quelle
            straniere) l’aveva fatto solo su una questione in via principale, con la motivazione per
            la quale la Corte stessa è l’unico giudice. Ora lo si fa anche quando c’è un giudice
            «inferiore» che potrebbe provvedervi. È un altro modo per riconoscere sia il dialogo
            delle Corti, sia che la Corte costituzionale italiana non ha l’ultima parola, non è
            «finale». In altri termini, che l’ordinamento italiano fa parte di ordini giuridici più
            vasti, di cui deve quindi tener conto. Mi viene in lettura preliminare la bozza di
            ordinanza: ne discuto con il relatore, che mi fa avere una seconda bozza. Metodo molto
            utile per approfondire le questioni in modi che sono difficili nelle riunioni a
            quindici. 
        

L’archivio audio della Corte suprema americana 



L’Oyez Project, a Chicago, ha
            ordinato le registrazioni audio dei lavori della Corte suprema dal 1955, quando un
            registratore fu installato nell’aula delle udienze. Ora si possono, quindi, sentire le
            vivaci discussioni che si svolgono nelle udienze della Corte americana. 

Diritto di voto dei prigionieri in Inghilterra 



Due nuovi casi dinanzi alla Corte
            suprema inglese relativi al diritto di voto dei prigionieri. Il governo sta studiando un
            progetto di legge per evitare lo scontro con la Corte di Strasburgo. Le opzioni sono
            tre: niente diritto di voto ai condannati a più di quattro anni; niente diritto di voto
            a chi ha condanne superiori a sei mesi; conferma del divieto attuale. Gli avvocati del
            governo dinanzi alla Corte sostengono la tesi che questa è materia sulla quale l’ultima
            parola spetta alla Corte nazionale. 

Turismo sanitario 



Nell’ultimo anno è stato calcolato
            un costo di più di 11 mi- lioni di sterline a carico del Servizio sanitario britannico.
            Ma il costo effettivo potrebbe ammontare a 200 milioni. Il costo complessivo del
            Servizio sanitario è di 104 miliardi. Anche se si tratta di una percentuale limitata,
            tuttavia, sembra aumentare il numero di coloro che affrontano un viaggio dal loro paese
            per farsi curare nel Regno Unito. Il flusso cresce, anche perché non esiste un
            equivalente della carte vitale francese e gli impiegati addetti nei
            singoli ospedali all’accettazione di stranieri o hanno scarsa preparazione o sono
            sovraccarichi di lavoro. 

Alla Corte costituzionale deve rimanere l’ultima
            parola 



Questo ho sentito dire a qualcuno
            dei più europeisti membri della Corte, discutendosi il primo rinvio pregiudiziale alla
            Corte di giustizia dell’Unione europea di una questione pervenuta alla Corte
            costituzionale in via incidentale. Questa mi sembra uno
            sviluppo necessario. Così la Corte si allinea alle altre Corti
            europee che hanno fatto altrettanto. Così si stabilisce definitivamente che anche la
            Corte costituzionale è un giudice non diverso dagli altri. Infine, così la Corte
            costituzionale si inserisce a pieno titolo nel dialogo tra i giudici. La questione
            riguarda i supplenti della scuola. Sui supplenti l’Italia ha parecchio da nascondere e
            molto da spiegare. Sono tanti. Sono a tempo determinato, ciò che è un’anomalia rispetto
            al diritto europeo e alle norme italiane di recepimento. Ma la struttura scolastica
            italiana, a sua volta, ha caratteristiche peculiari, perché l’istruzione è un
                entitlement. E anche perché supplenti, professori titolari e
            capi d’istituto frequentemente si mettono d’accordo per frodare lo Stato, con malattie
            concordate per far spazio ai supplenti. 

Brutta chiusura prima delle ferie 



Con una serie di decisioni
            affrettate e quasi tutte di bocciatura di provvedimenti di governi diversi (Berlusconi e
            Monti), provvedimenti diretti a razionalizzare o risparmiare, si è chiusa l’attività
            della Corte prima delle vacanze. Stop alla riforma delle province, meno controlli sulle
            regioni, cade il divieto relativo alle società strumentali. Sono decisioni che vanno ad
            aggiungersi a quelle in materia di pensioni, e presentano la Corte come alleata degli
            interessi corporativi. 
Alcune di queste decisioni sono
            errate, altre fondate su problemi di principio o di metodo. Errato è stato il
                timing delle decisioni. Si rivela ancora una volta grave quella
            che può chiamarsi l’assenza di un presidente: è un presidente vero chi sia eletto e
            resti in carica sei mesi o meno? 
Interessanti anche le reazioni
            interne alle critiche apparse sui giornali. Alcuni sono consapevoli e preoccupati delle
            decisioni sbagliate e dell’accumulo nelle stesse settimane di tante decisioni, nonché
            delle insufficienti spiegazioni fornite all’opinione pubblica, che resta sbalordita
            dell’atteggiamento «conservatore» della Corte. Altri sono punti dall’orgoglio e
            rigettano ogni critica (i giornalisti non capiscono).




X.
            

 Per finire (settembre 2013-novembre 2014)



Candidati alla nomina 



Sono almeno una decina le persone che
            aspirano alla nomina alla Corte, almeno quelle a mia conoscenza. C’è chi vuol mettersi
            al servizio del paese. Chi non sta bene nel posto che occupa. Chi vuol prolungare
            l’attività lavorativa con il novennio alla Corte. Chi pensa di occupare una posizione ai
            piani alti. Chi sopravvaluta l’attività della Corte. Perché tante persone, specialmente
            professori universitari, hanno così scarsa vocazione per la ricerca e l’insegnamento?
        

Dello stile delle motivazioni 



Alcune volte è utile che le
            motivazioni siano diffuse, ricostruendo il quadro normativo. Non perché ciò spieghi la
            decisione, ma perché in tal modo la Corte costituzionale può svolgere un’attività
            educativa, di guida, per futuri casi. Un esempio è la sentenza n. 200 del 2006 sulla
            grazia. Nell’estate 2013 tutti, sui giornali e sotto gli ombrelloni, si sono cimentati
            nella discussione sulla grazia. La lettura della sentenza e la ricostruzione del quadro
            normativo in essa contenuta hanno evitato molti svarioni di diritto. 

La Corte opaca 



I giudici parlano attraverso le
            motivazioni delle sentenze. Ma non possono differenziarsi le opinioni, come è nella
            realtà; non è consentito rendere pubbliche le opinioni dissenzienti. Parlano con una
            sola voce, quella della maggioranza. Questo vuol dire che
            alcuni restano necessariamente silenti. A loro si è tappata la bocca. I futuri giudici
            non possono tener conto delle opinioni minoritarie, per discuterle, seguirle,
            differenziarsene. Il dibattito pubblico ne risulta diminuito. Infine, non si può
            disporre di un ufficio stampa, che almeno divulghi, spieghi, illustri quanto si è
            deciso, fornisca materiale illustrativo. 

Un altro presidente 



Da quando sono alla Corte, ho dovuto
            votare per un numero molto alto di presidenti. La pessima abitudine di tutti i giudici
            di voler accedere alla presidenza fa sì che si ripeta per la presidenza della Corte
            quanto accade per i governi in Italia: 127 governi in 150 anni (da cui bisogna sottrarre
            i vent’anni in cui ininterrottamente è stato al governo Mussolini). 
Ho cercato di oppormi a questa
            tendenza, che trova la sua origine non solo nel desiderio di svolgere la funzione, con
            conseguente compito di «corazziere» del Presidente della Repubblica (partecipazione alle
            cerimonie pubbliche, vicinanza ai potenti di turno) e relativamente modesto potere
            interno (assegnazione delle cause, direzione del dibattito), ma anche nell’ambizione di
            vedere – questa volta non per breve tempo, ma per tutta la restante parte della propria
            vita – il proprio nome seguito dal titolo «presidente emerito della Corte
            costituzionale», titolo svalutato dalla presenza di troppi titolari. A questo si
            aggiunge l’umana reazione di coloro che vengono pretermessi per qualche motivo (durata
            brevissima, presenza di colleghi entrati in carica contemporaneamente) e che non sanno
            come spiegare all’esterno la circostanza che non siano stati chiamati dai propri
            colleghi all’«Alta carica». 
L’opposizione interna a questo
            andazzo, però, è destinata a infrangersi contro l’ambizione di tante persone che
            vogliono unire il proprio nome al prestigio che per loro è unito alla carica. 

A Göttingen, discutendo della Corte europea dei diritti
            dell’uomo 



Seminario sui rapporti Corti
            nazionali-Corte di Strasburgo. Presento una relazione. Ricordo che ormai una buona
            percentuale delle questioni che la Corte italiana deve decidere interseca
            decisioni della Corte di Strasburgo. Questa influisce sul
            nostro lavoro in molti modi. Stabilendo metodi e principi, come quello relativo al
            margine di apprezzamento (o discrezionalità) o al consensus. Oppure
            decidendo un caso concreto, relativo all’Italia, che coinvolge un principio
            costituzionale sul quale deve pronunciarsi la Corte italiana. Oppure decidendo un caso
            concreto relativo ad altro paese, che ha però implicazioni su un caso analogo italiano
            che dà origine a una decisione della Corte italiana. 

Seminario a Yale 



Consueto appuntamento a New Haven
            per discutere temi di grandissimo interesse, come: emendamenti costituzionali
            incostituzionali; privatizzazione di funzioni sovrane (carceri, difesa, ordine
            pubblico); privatizzazione di altri compiti statali; attuazione del diritto
            internazionale nel diritto interno. Seminari a latere, per gli
            studenti, sui problemi di genere, sui rapporti tra Corti e università e su altri temi.
            Grande vitalità e ottima organizzazione delle università americane. 

La Corte riscopre la sua vocazione 



La Corte ridiventa costituzionale
            con la decisione di due casi importanti, anche se solo parzialmente all’onore delle
            cronache. Una madre ha dichiarato alla nascita della figlia di non voler essere
            nominata. Il segreto rimarrà, secondo la legge, per cento anni. Ed è irreversibile. La
            figlia vuole accedere alle informazioni sanitarie relative alla madre biologica per
            valutazioni che attengono alla sua salute. Si bilanciano diversi interessi. La salute
            della figlia, alla quale possono interessare dati relativi alla storia sanitaria
            familiare. L’interesse di agevolare l’adozione rompendo definitivamente il vincolo con
            la madre biologica. Il rispetto della volontà della madre, di rompere ogni legame con la
            figlia. Il rispetto della nuova unione creata dall’adozione. Discussione molto ricca,
            con decisione di riconoscere la non irreversibilità. 
L’altra questione riguarda il rinvio
            dell’esecuzione della pena per un detenuto ristretto in uno spazio di 2 metri e 58
            centimetri. Come nel caso precedente, la nostra decisione interseca una
            decisione della Corte di Strasburgo (brutto segno, indicatore
            del fatto che si cerca lì, piuttosto che in Italia, una tutela). Solita osservazione
            della pluralità di soluzioni, per cui la decisione non sarebbe «a rime obbligate». La
            decisione arriva quasi a sorpresa, nel senso negativo, mentre mi aspettavo una decisione
            di accoglimento, sia pure indicando il rinvio come extrema ratio
            (dopo la detenzione domiciliare e il ricorso ad altri strumenti che consentano di non
            contribuire al sovraffollamento delle carceri). Dopo la decisione, sento che potrebbero
            avervi influito il timore di apparire troppo allineati all’orientamento del Presidente,
            che ha inviato un messaggio alle camere sul sovraffollamento delle carceri, e quello di
            apparire sostenitori di Berlusconi (ma per questo non è previsto il carcere). 

Dei modi di decidere 



Qualche aspetto comico nella
            decisione: è possibile una votazione 10 contro 7? Si può votare, in modo
            contraddittorio, due volte, in due votazioni separate? Accade, sia pur rarissima- mente.
        

Legge elettorale 



Mentre nel mondo della politica non
            si riesce a raggiungere un accordo, si svolgono consultazioni e riunioni alla Corte. I
            temi sono: se la questione sia ammissibile; come la Corte debba pronunciarsi sulle tre
            questioni sollevate dalla Corte di cassazione; quali siano gli effetti della
            declaratoria di illegittimità costituzionale eventuale. Sul primo problema c’è chi si
            limiterebbe a dichiarare non implausibile la motivazione della Cassazione, chi
            insisterebbe sulla circostanza che quella elettorale è una zona oscura, dove non c’è
            possibilità di intervento di un giudice, chi vorrebbe anche fissare limiti per il
            futuro, preoccupato delle implicazioni di una decisione positiva, che potrebbe aprire la
            porta della Corte a molte ulteriori questioni nate sulla base di una domanda di
            accertamento. Sulle questioni di merito non vi è quasi discussione, essendosi la Corte
            già espressa con un obiter dictum già due volte. Ma ci si chiede se
            e quali siano le dichiarazioni di illegittimità costituzionali consequenziali. Poi,
            viene la domanda principale: cade tutta la legge Calderoli? O
            resta la legge con un sistema proporzionale puro? O rivive la legge Mattarella?
        

I nuovi indirizzi del ministro per gli affari regionali 



Apprendo che il ministro del governo
            Letta, incaricato degli affari regionali, ha, da un lato, dato direttive di impugnare un
            minor numero di leggi regionali; dall’altro, invita lui direttamente le regioni a
            modificare leggi che potrebbero essere dichiarate illegittime costituzionalmente,
            stabilendo un dialogo con le regioni. Procedura certamente molto utile, purché non vi
            entrino considerazioni di schieramento politico-partitico. Serve a ridare spazio alle
            questioni di costituzionalità relative ai diritti. 

«Judicial activism» percepito e reale 



Sia Scalia sia la Bader Ginsburg, da
            parti opposte, ritengono la Corte suprema colpevole di judicial
                activism. Il numero delle leggi dichiarate illegittime
            costituzionalmente, però, smentisce questa impressione: è più basso di altre Corti (la
            Corte Warren, dal 1953 al 1969, dichiarò illegittimo costituzionalmente un numero doppio
            di leggi della attuale Corte Roberts). Attenti, quindi, alle impressioni! L’aver fatto
            cadere poche leggi, ma molto note al grande pubblico, può trarre in inganno sugli
            orientamenti di fondo della Corte. 

Tagli, mancati aumenti, promozioni in bianco 



La Corte viene chiamata da tutte le
            categorie che sono scontente dei tagli, dei mancati aumenti, delle promozioni in bianco
            e di altre misure di risparmio adottate sotto l’incalzare della crisi economica. Che le
            misure siano necessarie non vi è dubbio. Neppure dubbio che il loro accavallarsi e la
            circostanza che incidano in misura spesso eguale su categorie che sono su livelli
            diversi producono notevoli diseguaglianze (ad esempio, il blocco degli scatti periodici,
            prima biennali, poi triennali, del personale universitario danneggia in particolare i
            ricercatori). Ma può la Corte stracciare tutte le manovre dei
            governi che riguardano le spese di personale? Altro interrogativo, questo rivolto alla
            Corte stessa: come può la Corte giustificare di aver salvato la posizione dei
            magistrati, mettendoli al riparo dagli interventi legislativi sul loro trattamento
            economico, lasciando, poi, libero il legislatore di intervenire per altre categorie? E
            come deve comportarsi un giudice che sia rimasto in minoranza nella decisione relativa
            ai magistrati? Sostenere la legittimità anche degli altri risparmi imposti dal
            legislatore, così essendo coerente alla propria personale posizione, oppure battersi per
            la dichiarazione di illegittimità costituzionale dei tagli o risparmi imposti anche alle
            altre categorie, per essere coerente con la precedente decisione della Corte, nonostante
            che questa non fosse da lui sostenuta? 

Sempre sulla legge elettorale 



Qualche quotidiano prospetta
            l’ipotesi di una decisione della Corte che, facendo cadere la legge Calderoli, faccia
            rivivere la legge Mattarella. Pare che questo tipo di soluzione spaventi i timorosi e
            cauti. Ma questi – per lo più quelli preoccupati della sorte del governo – sanno di
            stare sul fronte e sanno che qualunque mossa brusca può provocare crisi di governo. E di
            mosse brusche ce ne sono ogni giorno. Il giudice costituzionale deve decidere sulla base
            di questo contesto, o deve limitarsi a fare il proprio mestiere, valutare carte e fatti,
            misurarli con i precedenti, decidere? E come deve comportarsi, sulla base della
                judicial modesty o dell’attivismo? Ma, se si pone anche questo
            interrogativo, non finisce per rimettere in ballo la prospettiva del contesto e delle
            condizioni generali che ha fatto uscire dalla porta? 
In termini generali, la
            frammentazione delle fazioni (non è più possibile parlare di partiti) è tale che
            interessa a tutti contarsi, quindi che la Corte faccia cadere dalla legge Calderoli il
            premio di maggioranza, per ritornare a un sistema proporzionale. Ma, da un lato, questo
            richiede anche un intervento della Corte che faccia cadere il duplice sistema di
            assegnazione del premio, alla Camera e al Senato. Quindi, un intervento più
            «ricostruttivo». Dall’altro, il ritorno al proporzionale cancella vent’anni di decisioni
            parlamentari dirette a rafforzare, rendendolo stabile, il
            governo.
        

Finanza allegra 



Si discute dei controlli della Corte
            dei conti, affrettatamente introdotti dallo Stato sulle regioni e in particolare sui
            gruppi consiliari, specialisti in finanza allegra. Le norme statali sono impugnate da
            alcune regioni, non da altre, che per il loro silenzio hanno avuto in contraccambio
            dallo Stato altre disposizioni di loro gradimento. Prova del fatto che il controllo
            della Corte costituzionale come giudice dei conflitti si erge su una base politica,
            quindi sulle sabbie mobili. 
La Corte costituzionale, seguendo in
            questo caso disposizioni costituzionali e moti dell’opinione pubblica, salva le norme
            statali, anche per la ragione che il controllo della Corte dei conti è di tipo
            collaborativo. Ma con l’eccezione di una disposizione che prevede un intervento del
            controllore centrale dei conti con effetti impeditivi sul bilancio regionale, con
            stravolgimento dell’ordine delle fonti del diritto e dei compiti di regioni e Corte dei
            conti. 
Non emerge la questione di fondo,
            quella della capacità della Corte dei conti di svolgere questi controlli. Mi è capitato
            di dire a un noto conduttore televisivo, qualche giorno fa, che alla Corte dei conti vi
            sono solo giuristi, ed è rimasto di stucco. 

La legge Calderoli è illegittima 



Si arriva alla decisione sulla legge
            Calderoli. Colpiti premio di maggioranza e liste bloccate. Ma non passa la proposta di
            dichiarare illegittima, utilizzando lo strumento della illegittimità consequenziale,
            l’intera legge, con l’effetto, indicato nella sentenza sul referendum sulla legge
            elettorale, di far rivivere la legge abrogata, quella Mattarella. Insomma, la Corte non
            ha avuto coraggio e si è fermata a metà. 
Gli effetti della pronuncia sono di
            tre tipi. In primo luogo, la Corte ha comprato una robusta polizza sulla vita al
            presente governo Letta, perché una legge elettorale incompleta rende impossibile la
            caduta del governo. In secondo luogo, la Corte è entrata in contraddizione con se
            stessa, perché, dopo aver detto che la legge elettorale è una legge necessaria, che deve
            essere sempre presente e disponibile, ha lasciato il paese con una legge elettorale
            inservibile, perché richiede integrazioni legislative per poter
            funzionare. Infine, la Corte ha fatto un tuffo nel passato, lasciando il paese con una
            legge elettorale proporzionale e con preferenze. La mia opinione è che, nel momento in
            cui tutti sono alla ricerca dell’infinitamente piccolo, nel momento cioè della massima
            frammentazione politica, in assenza di veri partiti, tutti sono segretamente desiderosi
            di una formula elettorale proporzionale, che consente di contarsi e di contare. Il patto
            tra paese e istituzioni in cui consiste la legge elettorale è lontano, perché tutti
            pensano ai propri interessi immediati, invece che al lungo periodo. 

Grandi derivazioni di acque pubbliche 



Una norma di attuazione dello
            statuto del Trentino-Alto Adige assegna alle province autonome il compito di
            disciplinare le concessioni di derivazione di acque pubbliche a scopo idroelettrico.
            Dispone, però, che debbono essere osservati le norme comunitarie e l’art. 117 della
            Costituzione, primo comma. Lo Stato interviene con una legge imponendo di fare gare. Le
            province impugnano. Viene sostenuta la tesi che le regioni abbiano ragione: lo Stato
            dovrebbe, eventualmente, impugnare gli atti delle province che siano in violazione della
            concorrenza. Prevale la tesi, da me sostenuta, che le norme di attuazione dello statuto
            regionale, nell’assegnare alle province il compito di disciplinare le concessioni,
            abbiano, però, «sottratto» la materia che attiene alla tutela della concorrenza,
            riservata in via esclusiva allo Stato. Che, quindi, la legge statale non sia illegittima
            costituzionalmente. Mal me ne incoglie, perché viene assegnato a me il compito di
            scrivere la motivazione, essendosi il relatore dichiarato non disponibile a scriverla.
        

Sulla presidenza della Corte 



La tesi che la presidenza vada
            assegnata per anzianità di nomina ha, tra gli altri inconvenienti, quello di produrre
            continue fibrillazioni all’interno della Corte, con preoccupazione da parte dei giudici
            di cui arriva il turno. Preoccupazione che li induce a osservare un periodo di silenzio,
            talora di lunga durata, nel senso che, in vista di ottenere il voto dei propri colleghi,
            sono meno attivi o addirittura inattivi nella discussione, per
            non ferire, contraddire, creare malumori. Ho osservato ripetersi il fenomeno, che incide
            sulla funzionalità della Corte. 

Un nuovo canone per la storia costituzionale americana 



Bruce Ackerman mi manda il
            dattiloscritto del terzo volume della sua grande opera sulla storia costituzionale
            americana, relativo alla Civil Rights Revolution. Con molta
            decisione, propone un nuovo canone per l’interpretazione della storia costituzionale,
            abbandonando l’ottica che vede al centro la Corte suprema, e analizzando, invece, la
                living Constitution, costituita dalle grandi leggi, i
            cambiamenti di regime, nei rapporti fra centro-periferia e nei rapporti fra i tre poteri
            al centro. Esamina materiale prima tralasciato da costituzionalisti e storici, come, ad
            esempio, i dibattiti parlamentari e i discorsi dei presidenti. Termina osservando che,
            se la sua rivoluzione metodologica sarà accettata, studiosi nel futuro cercheranno altri
            documenti, allargando lo sguardo, stabilendo legami interdisciplinari, ricostruendo la
            vita vera della Costituzione americana. Una bella lezione, che vale anche per l’Italia.
        

Compagni di viaggio 



Sono tanti i compagni di viaggio che
            si sono succeduti in questi nove anni. I tratti che seguono sono «tipi ideali» o colgono
            particolari, alcuni ricorrenti, altri presenti in più di uno dei giudici. 
Conosce due argomenti e su quelli
            interviene regolarmente. Il resto non gli interessa. Immaginifico, somiglia a un
            personaggio misterioso di Thomas Mann. Massimo Severo Giannini lo riprenderebbe ad ogni
            parola, ricordandogli che il diritto richiede proprietà di linguaggio e uso attento
            delle parole. 
Si appisola durante le udienze. Buon
            uomo, studia poco, fa proposte, ma è pronto ad accettare l’altrui punto di vista. È
            ferrato su un solo argomento. 
Di poche parole, coglie i problemi,
            se la cava sempre con poco, ma ciò che è peculiare di una Corte costituzionale gli
            sfugge. 
Studia tanto, è sempre preparato
            sulle minuzie, ricorda tutti i precedenti: la sua presenza fa scendere il livello
            dell’esame nella Camera di consiglio.
        
Mente fine, ottima preparazione,
            molto buon senso, ma tendenza a dar ragione al legislatore, nel tentativo di lasciar le
            cose come stanno. 
Ha preso la sua nomina alla Corte
            come l’attribuzione di una onorificenza, ha detto un presidente. Non si prepara, i suoi
            assistenti mandano in giro appunti sciatti, non interviene. E, in più, ha un pessimo
            carattere e risponde piccato a ogni piccola osservazione o domanda. 
Ottimo giurista, grande spirito
            pratico, presentazioni eccellenti, si infervora nel presentarle. Ma osserva più degli
            altri il periodo del silenzio, in vista della promozione. Promosso, comincia a tirar
            via, abbreviando, scorciando, non lasciando spazio alla discussione, con fare
            sbrigativo. 
Uno dei migliori giudici, acuto,
            perspicace, ben preparato. Peccato che poi, dopo la promozione, abbia dato il peggio di
            sé, comportandosi come un maestro con scolari discoli. 
Certamente uno dei migliori
            giuristi, spirito fine e inquisitivo, con ottima preparazione e grande capacità di
            analisi. Ma si dilunga in udienza e in Camera di consiglio. E vive nel rispetto della
            volontà del legislatore. Ci si chiede perché abbia accettato di fare il giudice
            costituzionale. 
Conosce bene solo un piccolo
            argomento, si dilunga in ragionamenti minori, ha timore, arretra dinanzi a ogni piccolo
            problema. 
Ama dormicchiare non solo durante le
            noiose udienze, ma anche in Camera di consiglio. Le discussioni lunghe non gli
            piacciono, perché vorrebbe che si esprimesse un’opinione e subito si decidesse.
            Considera la Corte come una macchina per produrre decisioni. Porta le sentenze in
            lettura con ritardo sistematico, fino a quasi tre mesi dopo la decisione (dove vanno a
            finire la contestualità e l’immediatezza?), con la conseguenza che pochi ricordano ciò
            che si è deciso e perché. Quando la questione riguarda la materia che conosce meglio, le
            sue motivazioni si dilungano sull’intero universo della materia. 
Vivace, attivo, interessato, buon
            conoscitore di quasi tutte le questioni, ottimo giurista, capace di discutere (che vuol
            dire anche esporre dubbi). 
Pontifica, ma studia poco, quasi
            solo le sue questioni. 
Ha passione per una o due materie, e
            su quelle si impunta. Anche su espressioni minori o su piccoli dettagli, è capace di
            ingaggiare battaglie infinite, che sfiancano la Corte.
        
Attento e preparato, ma non ha
            capito quale sia il ruolo della Corte costituzionale, per cui si lancia in motivazioni
            che abbracciano sia il profilo della costituzionalità, sia i profili più generali della
            legittimità e della efficienza. 
Ha un alto concetto di se stesso,
            che manifesta spesso con voce adirata e solenne, anche se pretende di avere humour.
            Legge quello che gli preparano. 
La migliore mente della Corte,
            colto, sottile, analitico, ascoltato. Le sue esperienze precedenti gli fanno spesso
            superare il limite tra argomenti forti e ragionamenti avvocateschi. È infiammabile.
        

Voto di scissura 



Un libro di una processualista,
            Asprella (L’opinione dissenziente del giudice, Roma, Aracne, 2012),
            mostra che nella tradizione dei tribunali italiani vi è l’opinione dissenziente, o voto
            di scissura. Risale addirittura al 1200. Che non c’è principio costituzionale che
            imponga il segreto della Camera di consiglio. Che le stesse norme sulla Corte
            costituzionale sono contraddittorie, consentendo l’introduzione, con decisione della
            Corte, del dissenso pubblico. Nello stesso libro si legge che dissensi informali sono
            stati manifestati nel 1972 da Mortati, con una lettera divenuta però pubblica dopo
            diciassette anni; nel 1980-81 da Andrioli, che ha scritto una nota di commento critica
            di una sentenza che non condivideva; da Spagnoli nel 1994, che ha detto in un convegno
            che non condivideva una sentenza. L’autrice del libro sostiene giustamente che non si
            spiega la norma sulla insindacabilità delle opinioni espresse dai giudici costituzionali
            se non con la loro possibilità di rendere pubbliche le loro posizioni. 

Sulla legge elettorale, frittata e pasticcio 



Se la decisione sulla legge
            elettorale è una frittata (la Corte smentisce se stessa, perché lascia il paese senza
            una legge elettorale pienamente funzionante, dopo aver detto e ridetto che tale legge è
            sempre necessaria), le tensioni successive hanno dato luogo a pasticci divenuti di
            pubblico dominio. Mentre un ex giudice pontifica parlando di «prudenza smarrita», il
            presidente fa un comunicato in cui smentisce un’opinione giornalistica e rinvia
            al comunicato seguito alla decisione; uno dei giudici dubita
            del potere di fare comunicati del presidente; il presidente precisa e convoca una
            riunione della Corte in sede non giurisdizionale, quindi non coperta dal vincolo del
            cosiddetto «segreto». Nella seduta c’è chi svicola, parlando vago per non scoprirsi. Ma
            la votazione sostiene la posizione del presidente con una maggioranza schiacciante. Nel
            frattempo, altro giudice si espone con dichiarazioni pubblicate da un quotidiano, in
            cui, tra l’altro, dice che la Corte è un colabrodo. 
Singolare che per la seconda volta
            una lettera scritta da un giudice a tutti i suoi colleghi finisca sulla stampa.
        

La forza di opporsi 



«Nel ricusare un processo
            apparentemente irresistibile, v’è, più che non sembri, una creatività nuova. Il
                no ha una positività implicita: significa porsi al centro di
            una nuova forza: la capacità di richiamare gli spiriti a un nuovo indirizzo, fino a che
            non raggiungano anch’essi quell’impetuosità che incide sulle cose e le piega». Sono
            parole di Adolfo Omodeo, Introduzione a de Staël,
                Considerazioni sui principali avvenimenti della Rivoluzione
                Francese, Milano, Ispi, 1943 (rist. in La cultura francese
                nell’età della Restaurazione, Milano, Mondadori, 1946, pp. 197-239). Buon
            motivo per avere la forza di opporsi al tran tran che prevale nella Corte, che si adatta
            ai precedenti usi, sempre perdendo qualcosa per strada, sì che le tradizioni anche
            migliori finiscono per peggiorare. 

Un rimedio alla frittata? 



La motivazione della sentenza
            relativa alla legge elettorale rimedia agli aspetti più preoccupanti, minimizzando gli
            interventi che debbono essere operati per avere una legge elettorale sempre funzionante
            in ogni momento. Rimane una legge proporzionale, che pochi vogliono, per cui è
            necessario provvedere a cambiare sistema elettorale. 
Pubblicata la sentenza, una voce
            anonima dall’interno ne dà una interpretazione originale, sostenendo che la Corte
            dichiarerebbe illegittima un’eventuale legge che non desse spazio alle preferenze. Non
            si sa se criticare di più le voci interne che si fanno sentire
            in questo modo irregolare (e forse illegittimo), o i giornalisti che le raccolgono (o i
            giornalisti che inventano l’esistenza delle voci interne). 

Neo-giacobinismo alla Corte 



Referendum richiesto da nove
            regioni. Si discute dell’ammissibilità. Riguarda la legge che ridisegna la geografia
            giudiziaria, con abolizione dei tribunali più piccoli e costosi. Sulla legittimità
            costituzionale della legge la Corte si è già pronunciata. Il referendum è chiaramente
            inammissibile perché cancella una norma necessaria, quella che distribuisce sul
            territorio le Corti. Senza di essa, non si può amministrare la giustizia. Emergono
            all’improvviso atteggiamenti neo-giacobini, di sostenitori dei mille interessi locali.
            Faccio notare che è l’opposto della formula Nimby («non nel mio cortile»), relativa alle
            opere pubbliche, alle centrali nucleari ed elettriche, alle autostrade. Tutti vogliono
            tribunali e uffici sotto casa, serve al giornalaio, al bar, all’utente. Ma quanto costa
            tutto ciò? La Corte si può permettere di dire che deve decidere il popolo? Non vale la
            stessa ratio che esclude il referendum sulle leggi tributarie?
        

Indirizzi e messaggi presidenziali 



Nel corso della discussione, più
            volte indirizzi e messaggi presidenziali vengono citati quasi come precedenti della
            Corte. I richiami del Presidente, specialmente quelli in materia di fonti e di procedure
            normative, rafforzano gli orientamenti della Corte e gli organi di garanzia fanno corpo
            nella difesa della Costituzione. 

Legge Fini-Giovanardi o dell’irrazionalità parlamentare 



In un decreto legge di cinque
            articoli, relativi principalmente alle Olimpiadi torinesi, e quindi per questo urgente,
            vengono inseriti, in sede di conversione in legge, ventitré articoli di una proposta
            legislativa in materia di stupefacenti, da tempo in discussione in parlamento. Procedura
            solita. Maxi-emendamento e apposizione della fiducia, con conseguente accelerazione. Si
            chiude, così, la bocca al parlamento, con il consenso del
            parlamento, e vengono aggirati i poteri presidenziali. La Cassazione solleva la
            questione, non nel merito, ma sulla procedura; la Corte accoglie perché la disomogeneità
            è tale da rendere inesistente la norma. Si pone il problema: è solo l’eterogeneità, o
            anche la circostanza che si chiuda così la bocca al parlamento? Si sceglie la prima
            soluzione. Ulteriore problema quello degli effetti della pronuncia. 

Legge rinforzata 



Si affaccia per la prima volta la
            questione della legge rinforzata prevista dal nuovo art. 81 della Costituzione. Il
            problema riguarda la sua forza rispetto agli statuti delle autonomie speciali. In
            particolare, la portata dei rinvii, in essa presenti, a decreti del presidente del
            Consiglio dei ministri. La Corte deve pronunciarsi su una questione di competenza. Ma
            dietro di essa stanno i vincoli all’indebitamento degli enti locali. 

Nella stagione dei tagli si salva la Consulta 



È il titolo di un articolo sulla
            «Stampa» del 9 febbraio 2014, nel quale si critica la Corte per le poche informazioni
            che fornisce sui suoi conti, per il fatto che non fa risparmi, per le retribuzioni e le
            pensioni, per i benefits. Sono tutti temi che ho segnalato,
            inascoltato, da tempo, non votando, tra l’altro, i bilanci preventivi degli ultimi anni.
            I corpi amministrativi resistono a qualunque pressione, per interesse e per inerzia.
        

Presidenti transeunti 



Sono da nove anni alla Corte e
            dovrei votare a luglio per la nona volta un presidente. Sarebbero undici le volte, se
            non si fossero saltati due giudici che avevano dinanzi a sé uno tre mesi e uno quattro
            mesi di presidenza. Essendo il «mio turno», scrivo al mio collega che si trova nella mia
            stessa situazione e parlo con alcuni giudici, per far loro presente che la reputazione
            della Corte cadrebbe molto in basso e il candidato si ridicolizzerebbe. È una questione
            che non riguarda l’attività giurisdizionale, quindi non è
            coperta dal segreto della Camera di consiglio. Ritengo, quindi, che la Corte debba
            discuterne e che anche all’esterno possa esser portato, nelle dovute maniere, l’eco del
            dibattito interno. 
La mia lettera è la seguente: 
scelgo la forma scritta di comunicazione per
                esporti qualche idea e una proposta, sulle quali ti vorrei chiedere – se me lo
                consenti – di riflettere, in modo da poterne parlare poi a voce e distesamente. 
Più volte, da buoni compagni di banco, ci siamo
                detti che il nostro modo di lavorare richiede un riesame, così come andrebbe
                verificata l’organizzazione, più in generale, della Corte. Ad esempio, le decisioni
                sono prese solo verbalmente, senza una proposta scritta, anche sintetica, delle
                motivazioni. Oppure la collaborazione del Servizio studi al lavoro preparatorio
                delle ricerche è solo episodica. 
Più volte, inoltre, abbiamo constatato che
                condizione indispensabile perché si ponga mano a queste ed altre modifiche, che
                richiedono consultazioni, opera di convincimento, maturazione collegiale, è la
                durata nella carica del presidente. 
Più volte, infine, abbiamo notato critiche diffuse
                alle presidenze brevi, interpretate all’esterno variamente, in modo più o meno
                negativo. Per cui esse sono non solo poco funzionali, ma anche dannose per la
                reputazione della Corte. 
Ora, nel giugno viene al termine la presidenza
                attuale e, per così dire, sarebbe il «nostro turno». Ma noi non abbiamo che
                pochissimo tempo. L’attuale presidente scade il 28 giugno. Se il parlamento non fa
                subito la scelta dei due nuovi giudici, occorre attendere un mese più dieci giorni
                per la elezione del nuovo presidente. Questo, dunque, verrebbe eletto e si
                insedierebbe nella prima decade di agosto. Considerato che il presidente non può
                presiedere le sedute dell’ultimo mese, la presidenza effettiva sarebbe limitata ai
                mesi di agosto e settembre. Sarebbe una presidenza estiva, che contribuirebbe alla
                cattiva reputazione (per quel che riguarda questo aspetto) della Corte e non
                servirebbe alla sua funzionalità. Ricorderai, infatti, il caso analogo della
                presidenza di Vincenzo Caianiello, l’unico precedente di durata nella carica tanto
                breve, dal 9 settembre al 23 ottobre. 
Il primo e il secondo ordine di considerazioni mi
                inducono a proporti di cogliere questa occasione per suggerire noi stessi ai nostri
                colleghi di riflettere sull’opportunità di saltare la solita scala di anzianità, per
                scegliere qualche collega che abbia davanti a sé un numero di anni congruo. 
Debbo aggiungerti che preferirei che i colleghi
                che restano facessero la scelta del nuovo presidente, seguendo il nostro esempio, e
                cioè considerando l’interesse della Corte più che il proprio desiderio di uscire con
                i galloni da generale. 


La versione originaria della lettera
            conteneva anche un’ulteriore frase, che sono stato convinto a non inserire per evitare
            la coalizzazione di tutti i giudici «saltati». Questa frase era
            la seguente: «Se dovessi esprimere una preferenza, io suggerirei il nome della nostra
            unica collega, per diversi motivi: è una costituzionalista; conosce bene la Corte,
            essendovi stata in precedenza come assistente; si è fatta apprezzare per acume giuridico
            e pacatezza di approccio; è il più giovane componente della Corte; è una donna. Tutti
            motivi che farebbero apprezzare la saggezza dei “vecchi” della Corte». 

«Buscar el levante por el poniente» 



Si può riassumere così l’andamento
            nella fase preparatoria, prima della Camera di consiglio, della questione del ricorso
            straordinario al Presidente della Repubblica. Istituto antico e obsoleto, ma utile:
            rappresenta un terzo del contenzioso amministrativo dinanzi al Consiglio di Stato.
            Dovrebbe essere soppresso, come si voleva fare alla fine dell’800. Ma presenta utilità
            come metodo alternativo di risoluzione delle dispute. Classico esempio di un relitto che
            continua a presentare qualche utilità. Ma a patto che non divenga pienamente
            giurisdizionale, che conservi quella caratteristica di mezzo, con qualche elemento
            contenzioso, che è venuto assumendo. Il Consiglio di Stato vorrebbe disporre di uno
            strumento pienamente giurisdizionale, ma che operi sia per gli interessi legittimi sia
            per i diritti soggettivi. Sarebbe una pessima soluzione, perché, a quel punto, si
            avrebbe un’organizzazione triadica della giustizia, composta di giurisdizione ordinaria,
            giustizia amministrativa e ricorso straordinario. 
Faccio una relazione-lezione,
            illustrando compiutamente tutta la materia, considerando anche lo sfondo. Lascio la
            soluzione aperta, insistendo invece sul punto di non far cadere l’istituto, ma senza
            creare un tertium genus. Ero partito da una fondatezza, più di un
            componente aveva manifestato opinioni opposte, si perviene alla infondatezza della
            questione. Insomma, si può puntare al ponente per andare al levante. 

Egoismi corporativi 



La Corte dovrebbe astenersi in
            materie che possano avere riflessi anche indiretti sui suoi membri. Si parla del
            trattamento di fine rapporto di alcune categorie di dipendenti.
            Ma al fondo della decisione c’è, sotterranea, la preoccupazione di casa propria: nessuno
            tocchi pensioni e altri trattamenti di fine rapporto. Dove finisce l’interesse generale
            e comincia quello particolare? 

Autodichia 



L’autodichia è relitto del passato.
            La circostanza che i conflitti che riguardano gli organi costituzionali siano giudicati
            da appositi organi interni, sottraendoli alla giustizia generale, crea un diritto
            speciale che, in uno Stato ben ordinato, non dovrebbe esistere. L’autodichia, la zona
            riservata e privilegiata, non dovrebbe esistere. Ma qualcuno dei giudici evoca
            l’argomento di fatto «conosco i miei colleghi», cioè so che, il giorno in cui sarà
            caduto il muro, vorranno intrufolarsi, condizionando l’attività degli organi
            costituzionali. Il giudice deve decidere sulla base dei principi, o anche tenendo conto
            della (dura) realtà delle cose? 

Gli stipendi dei giudici costituzionali 



Accuse sui giornali e in
            televisione sugli stipendi dei giudici costituzionali. In generale, scarsa informazione
            e poca precisione. Non si tiene conto delle differenze tra stipendi lordi e stipendi
            netti, del diverso peso della tassazione, da paese a paese, del carico di lavoro e delle
            responsabilità, della durata nella carica, dei diversi «mercati» dei giudici, in
            relazione alla loro provenienza. In generale, il ricorrente discorso sulla giungla
            retributiva e sugli «stipendi d’oro» è impostato in modo sbagliato. Bisognerebbe partire
            dalla testa, non dalla coda. E la testa è costituita da compiti, livello,
            responsabilità, durata nella carica. Solo alla fine di tutto questo viene il salario.
            Invece, c’è una pulsione egualitaristica, che spinge a stabilire rapporti interni: ad
            esempio, il dipendente più in alto non deve guadagnare più di dieci volte rispetto a
            quello posto più in basso. Un fatto di produttività del lavoro diventa un fatto di
            gerarchia sociale ed economica.
        

La regione siciliana e la singolarità 



Finalmente superata la procedura
            speciale di controllo statale sulle leggi della Sicilia. Costituiva una procedura
            singolare più che speciale. Se ne era discusso nel 2009, ma senza cambiare
            giurisprudenza, come da molti auspicato. Ora si è finalmente riconosciuto che i
            controlli preventivi sono superati da quelli successivi. Che la speciale procedura aveva
            numerose aporie, principale quella che il presidente poteva promulgare gli articoli non
            impugnati dal Commissario dello Stato e che quest’ultimo prendeva il posto della Corte
            costituzionale. La procedura generale di impugnativa della legge promulgata, impugnativa
            fatta da parte del governo centrale, costituisce modalità più rispettosa dell’autonomia
            regionale, e può evitare accordi sotterranei tra Commissario e presidente, che aggirano
            l’assemblea regionale siciliana. 
La Corte, in questo caso, solleva
            la questione di costituzionalità di una legge dinanzi a se stessa. Anche questo è un
            passo avanti nella direzione di un controllo di costituzionalità meno timido. 
Infine, viene superato il timore di
            un overruling, da tempo dovuto, dopo la disciplina del 2001 dei
            rapporti tra Stato e regioni. 

La mia nomina 



Visita al Presidente Ciampi, che mi
            dice che è in particolare sul mio nome che Berlusconi non era d’accordo. Gli ricordo che
            avevo curato la preparazione, nel 1993-94, di una legge generale sulla televisione e che
            questa era stata pubblicata, per sua direttiva, nella serie dei «Documenti di vita
            italiana» della presidenza del Consiglio dei ministri. Berlusconi aveva dichiarato a
            Mario Segni che era costretto a «scendere in politica» per difendersi da chi voleva
            regolare il Far West televisivo. 

Fecondazione eterologa 



Decisa senza troppi contrasti la
            possibilità di fecondazione eterologa, con la dichiarazione di illegittimità
            costituzionale della norma che la proibisce. È uno di quei casi nei quali le divisioni
            tra giudici cambiano e ci si trova d’accordo tra persone solitamente
            su posizioni diverse. Grande importanza di questo cambiamento
            di fronti, che vuol dire che non vi sono maggioranze precostituite generali (anche se,
            quando si toccano interessi egoistici e corporativi, emerge uno zoccolo duro).
        

Ancora autodichia 



La soluzione di ritenere non
            impugnabili i regolamenti parlamentari e che, quindi, la questione dell’autodichia può
            pervenire alla Corte costituzionale solo attraverso un conflitto trova una spiegazione
            nel timore che le procure vogliano aprirsi un varco nei confronti degli organi
            parlamentari (un collega mi dice che non possiamo consegnare ai giudici la vita
            parlamentare). Nel modo prescelto, possono solo sollevare conflitto alla Corte. Ma così,
            chiudendo la strada diretta a procure e giudici, la Corte costituzionale ha almeno fatto
            un passo avanti, stabilendo che un giudice c’è, quello costituzionale. Solo questo può
            aprire o chiudere la porta che consente il controllo giurisdizionale su atti
            parlamentari. 

Riduzioni di spesa 



Si decide, ma solo per il 2014, una
            riduzione di un milione della spesa. Sacrificio facile perché vi sono sopravvenienze
            attive e perché vi sono avanzi di amministrazione. Sarà difficile continuare l’anno
            prossimo. Anche perché la riduzione richiesta e accettata, in linea di principio, è di
            un milione all’anno, progressiva, nel senso che il secondo anno è di due milioni, il
            terzo di tre, il quarto di quattro. Ma pochi hanno capito questo, ed è meglio che –
            considerate le difficoltà attuali – non lo capiscano. 

Silenzio sul presidente 



Ogni tanto qualcuno mi chiede che
            succederà a giugno, con la scadenza dell’attuale presidente. Ribadisco la mia posizione
            contraria a presidenti balneari e a favore di presidenze sufficientemente lunghe.
            Ricordo che è ridicolo nascondere le proprie ambizioni personali dietro l’evocazione del
            timore di un presidente usurpatore. Osservo che l’argomento per
            il quale la Corte è organo veramente collegiale, usato da coloro che sono favorevoli a
            presidenze brevi che si succedono continuamente, è reversibile: proprio per questo, è
            meglio avere un presidente che duri in carica almeno due o tre anni. 

Due problemi della casa: pensioni e stipendi 



Emerge la questione dei membri
            della Corte che godono di una pensione, alla quale si aggiunge lo stipendio della Corte.
            Una legge specifica fa divieto. Una sentenza del Consiglio di Stato ha ritenuto
            implicitamente abrogata la norma. Due giudici, invece, hanno ritenuto la norma in vigore
            e non percepiscono il trattamento pensionistico. Non è questione che interessa la Corte
            come tale, ma singoli giudici. 
Interessa tutta la Corte, invece,
            l’applicazione immediata – per la quale mi esprimo – della norma di legge che diminuisce
            lo stipendio del presidente della Cassazione. La Corte, con qualche mugugno, decide la
            riduzione. Si doveva fare prima, ma meglio tardi che mai. 

Medicinali costosi 



Due medicinali per una stessa
            patologia, ma con costi molto diversi. Un tribunale regionale solleva malamente un
            problema di costituzionalità. Lunga discussione, animata da uno stesso fine, ma
            sostanzialmente diretta a coniugare una inammissibilità o una interpretativa di rigetto,
            con ampia motivazione per spiegare che l’intento del tribunale è animato da intenzioni
            condivisibili, ma non realizzabili con lo strumento usato. Si decide per una
            inammissibilità «vestita», cioè motivata in modo che appaiano chiari i profili di merito
            della questione e la relativa (possibile) soluzione. 

Prossimi giudici costituzionali 



In una Corte di quindici persone un
            rinnovo di quattro giudici costituisce un cambiamento importante. Si intrecciano i nomi.
            Cerco di pensare ai requisiti che dovrebbero avere i prossimi
            giudici. Che siano non orientati alla difesa di interessi
            egoistico-corporativi (ce ne sono abbastanza). Che conoscano qualche lingua straniera,
            per leggere quel che si fa all’estero sul piano giudiziario. Che siano donne (lo
            squilibrio attuale è enorme). 

Della motivazione 



La Corte decide, nonostante la
            proposta più volte fatta di cambiare procedura, su una proposta orale di dispositivo. Il
            relatore deve interpretare la discussione e l’opinione prevalente, nella stesura della
            motivazione. Ma qualche volta va al di là del perimetro della motivazione addotta in
            Camera di consiglio, almeno di quella ivi prevalente. Si creano, quindi, problemi, che
            sono sorti a proposito della motivazione della decisione circa la fecondazione
            eterologa: è diritto soggettivo, diritto fondamentale, libertà, facoltà? Verrebbe voglia
            di regalare qualche copia dei Frammenti di un dizionario giuridico
            di Santi Romano, perché non tutti riescono a distinguere situazioni, posizioni e qualità
            giuridiche soggettive. 
Per evitare equivoci derivanti da
            questa procedura, invito il relatore sulla questione detta del «matrimonio omosessuale»
            a preparare il testo e leggerlo quale relazione in Camera di consiglio. Così si decidono
            dispositivo e motivazione. La soluzione equilibratissima raccoglie grandi consensi. E
            raccoglie altrettanti consensi la procedura. Ma perché non seguirla sempre, quando si è
            in presenza di questioni «spinose», ovvero molto controverse? 

Della presidenza delle sedute 



Debbo presiedere, quale giudice
            anziano, e seguo quella massima di esperienza che ho sempre adottato: il presidente
            imposta, guida, conclude, senza interferire con ripetuti interventi nella discussione.
            Ciò rende più agevole raggiungere la decisione. 

Cambiamento di sesso nella coppia 



Un uomo, sposato, cambia sesso ma
            vuole continuare la vita di coppia. Certamente non si tratta di matrimonio. Ma non si
            può neppure pensare che possa essere imposta una separazione.
            La Corte spara un forte colpo a salve. Dichiara illegittima la norma, ma richiede un
            intervento del legislatore, perché non può essa stessa direttamente stabilire tutte le
            conseguenze giuridiche che derivano dalla permanenza di una formazione sociale,
            garantita dall’art. 2 della Costituzione, ma che deve anche essere disciplinata da una
            legge ordinaria. 

Giudici con pensione e stipendio della Corte 



Una parte dei giudici somma allo
            stipendio una pensione, perché una risalente decisione del Consiglio di Stato ha
            stabilito che la norma precedente, che rende non cumulabili i due trattamenti, va intesa
            come implicitamente abrogata. L’Inps richiede la restituzione delle pensioni percepite.
            Imbarazzo di coloro che percepivano ambedue. Da un lato, si può dire che un’aspettativa
            legittima va tutelata e che la pensione è salario differito, guadagnato nel corso
            dell’attività lavorativa precedente. Dall’altro, che il cumulo fa sì che i giudici
            percepiscano trattamenti economici diversi, anche molto diversi, pur facendo lo stesso
            lavoro. Due degli attuali giudici hanno chiesto all’Inps di applicare a se stessi il
            divieto di cumulo. Altri sei non l’hanno chiesto e hanno percepito e continuato a farlo
            un doppio trattamento, nonostante che la norma disponga chiaramente che il trattamento
            della Corte «sostituisce ed assorbe quello che ciascuno, nella sua qualità di
            funzionario di Stato o di altro ente pubblico, in servizio o a riposo, aveva prima della
            nomina a giudice della Corte». Su questa norma si è pronunciato il Consiglio di Stato
            con una decisione secondo la quale essa sarebbe stata implicitamente abrogata da altra
            norma generale sul cumulo retribuzione-pensione. 

Incontro con i giudici costituzionali tedeschi 



Dopo la nostra visita a Karlsruhe,
            alcuni giudici tedeschi vengono in visita in Italia. Un giorno e mezzo di lavoro,
            inframezzato da un pranzo e una cena, anch’essi molto utili per scambiarci opinioni
            informali. Nella mia relazione, sui vincoli comunitari in materia di finanza pubblica e
            privata, faccio notare che la nostra giurisprudenza è
            simmetricamente opposta a quella tedesca: loro fanno valere vincoli costituzionali
            interni nei confronti del diritto europeo; noi facciamo valere vincoli europei nei
            confronti degli enti dell’ordinamento italiano, comprese le regioni. Ci scambiamo,
            successivamente, scritti in inglese e ricevo commenti a un mio scritto sull’Unione
            europea. Questi sono tutti in termini di scetticismo sulla possibilità di una «unione
            sempre più stretta», che pure è prevista dai Trattati. 

Usi civici
        



Lunga, protratta e rinviata
            discussione su una normativa della regione Sardegna in materia di usi civici. Si
            intrecciano più problemi. Se la materia sia di competenza regionale. In quale misura sia
            in vigore la legge (Serpieri) del 1927. Se il codice dei beni culturali, dichiarando i
            terreni di uso civico beni paesaggistici, abbia mutato l’assegnazione alle regioni della
            materia. Quali sono i limiti della competenza regionale rispetto ai Commissari.
        

Speditezza e concentrazione 



Sono i principi della scuola
            classica, chiovendiana, del processo. La Corte costituzionale li rispetta, in generale.
            La questione discussa in udienza viene, solitamente, decisa lo stesso giorno. La
            motivazione viene stesa subito dopo e letta a distanza di quindici giorni. Ma qualche
            giudice, che pure ricorda i due principi, porta la motivazione in lettura dopo tre mesi.
            Effetto di presidenze brevi, disinteressate al rispetto delle regole di base del
            processo e al buon funzionamento della Corte. 

I voti si contano o si pesano? 



La nota frase di Enrico Cuccia, per
            cui nelle società per azioni i voti si pesano, non si contano, vale anche nella Corte?
            La risposta è sì nell’argomentazione e nella discussione, dove sono importanti i
            ragionamenti esposti, no nella decisione finale, dove – ma non sempre – pesano i
            «pre-giudizi».
        

Magistrati-avvocati? 



Una parte in una causa esibisce uno
            «studio» a favore della sua tesi, «studio» scritto da un magistrato della Corte dei
            conti. È stato retribuito dalla parte? Anche se non lo fosse stato, non sarebbe un
            brutto segno sia dell’assenza di imparzialità di un dipendente pubblico che si fregia
            dell’attributo di magistrato, sia del mancato rispetto delle regole deontologiche
            interne del corpo, che non consentono agli appartenenti della Corte dei conti di
            svolgere attività esterne in favore di questo o di quello? 

Il costo della Corte costituzionale 



La Corte costituzionale italiana
            costa circa 60 milioni (52 a carico dello Stato, la parte restante proveniente dalle
            obbligazioni acquistate dai fondi creati in passato). La Corte costituzionale tedesca
            costa 25 milioni. Dal costo della Corte italiana bisogna sottrarre la spesa per pensioni
            di tutto il personale della Corte (che è a carico della Corte stessa, non dell’Inps, per
            evidenti motivi di tutela di privilegi). Si tratta di poco meno di 20 milioni. Dunque,
            la comparazione, al netto della spesa per pensioni, fa emergere un maggior costo della
            Corte italiana di 15 milioni. Si tratta di un costo imputabile alla quantità di
            personale assunto nel tempo, quasi tutto senza concorso. 

Stati Uniti: i giudici della Corte suprema fanno
            politica stabilendo quando dimettersi? 



I giornali americani si chiedono se
            i giudici della Corte suprema «play politics with retirement». Nel senso che
            stabiliscono quando dimettersi (sono nominati a vita), per dare modo al Presidente a
            loro gradito di nominare il successore. Si tratta di un comportamento che risale nel
            tempo. E i quotidiani si chiedono se i giudici Bader Ginsburg e Breyer, rispettivamente
            81 e 75 anni e notoriamente dell’ala liberal, non dovrebbero
            dimettersi ora per dare occasione a un Presidente democratico di nominare i loro
            successori.
        

Corti monofoniche e Corti polifoniche 



Lord Mance, un acuto giudice della
            Corte suprema inglese, in uno scritto dal titolo In a Manner of Speaking: How
                Do Common, Civil and European Law Compare?, pubblicato nella «Rabels
            Zeitschrift» del 2014, divide le Corti in monofoniche e polifoniche, a seconda che non
            abbiano o abbiano l’opinione dissenziente, e auspica alla fine che vi sia maggiore
            pluralismo. È un importante plaidoyer in favore delle Corti che
            parlano con più voci. Elenca tutti i numerosi e convincenti argomenti a sostegno delle
            Corti nelle quali il dissenso può diventare pubblico. 

Corte di ieri e Corte di oggi 



Quanto è diversa la Corte nella
            quale sono entrato rispetto a quella di oggi? Provo ad elencare le diversità. Quella era
            più timida, abbondavano le inammissibilità («allontana da me questo calice amaro»), ma
            era anche maggiormente carica di lavoro (quindi le inammissibilità erano un modo per
            difendersi). Quella era meno attenta al diritto extra-nazionale (globale, dell’Unione
            europea, della Convenzione europea dei diritti dell’uomo), e questo diritto non era
            ancora penetrato nell’ordinamento italiano. Quella era puntigliosamente attenta agli
            aspetti di procedura. Quella era meno attenta alle «cose della casa» (quanto si spende,
            quanto personale si assume), anche perché vi era meno attenzione nell’opinione pubblica
            per i costi dello Stato e delle sue varie componenti. I professori che erano nella Corte
            di ieri erano complessivamente meno attenti a seguire il moto dell’opinione pubblica,
            meno attenti agli sviluppi istitu- zionali. 

Corti coese e Corti divise 



La Corte Warren e quella Burger
            hanno deciso all’unanimità solo il 36% dei casi e quella Rehnquist era così divisa che
            il presidente se ne uscì una volta osservando che non sapeva di aver tante persone nella
            sua Corte. La Corte Roberts, invece, ha deciso ben il 66% dei casi all’unanimità,
            nonostante che sia divisa in quattro progressisti e cinque
            conservatori.
        

Riforme costituzionali che riguardano la Corte 



Nelle proposte di riforma
            costituzionale vi sono numerose norme che riguardano la Corte: scelta dei cinque giudici
            eletti dal parlamento, per adeguarla alla diminuzione di rango del Senato; giudizio
            sull’immunità, per uscire dalle secche di un parlamento corporativo, che la concede
            sempre; rimessione alla Corte delle proposte di riforma elettorale, per averne subito un
            giudizio, senza aspettare che la Corte si debba pronunciare dopo che una legge abbia
            avuto attuazione, così delegittimando il parlamento. Non se ne parla nella Corte, salvo
            qualche cenno nei colloqui a due o a tre. E dall’esterno qualcuno chiede se la Corte non
            debba pronunciarsi con un parere. La preoccupazione dominante è quella di non adottare
            riforme che possano avvicinare pericolosamente la Corte al mondo della politica (più di
            quanto già oggi non avvenga). 

Candidati alla nomina alla Corte 



Con quattro nuovi giudici da
            eleggere o nominare, è inesorabile che si intreccino, nei dialoghi a due o a tre, i
            nomi. Il parlamento ha finora fatto tre votazioni a vuoto. Ci sono autocandidature
            numerose, sia di professori-politici sia di avvocati-politici. C’è chi sostiene la
            propria candidatura dicendo che esce un internazionalista, è opportuno entri un
            internazionalista, esce un costituzionalista, è consigliabile entri un
            costituzionalista. C’è chi conta sullo schieramento politico di appartenenza, ma deve
            preoccuparsi che quello opposto candidi qualcuno che sia gradito allo schieramento
            proprio. C’è chi ricorda la necessità di nominare altre donne. Alcuni dei candidati si
            fanno vivi con i giudici in carica. 

Gran confusione nel mondo delle pensioni dei giudici 



Si accavallano problemi vecchi e
            nuovi per quanto riguarda le pensioni dei giudici. Quelli in carica conservano, con
            l’eccezione di due, la pensione derivante dalle cariche precedenti. Una norma del 1953
            lo vietava. Il Consiglio di Stato l’aveva ritenuta implicitamente abrogata. La Corte
            aveva preso atto della decisione del Consiglio di Stato. Tutti
            si erano adeguati. Due giudici, però, di recente, avevano rinunciato alla pensione.
            Questione che riguarda, in principio, le singole persone. Ma non può non stupire che,
            intorno al tavolo, metà delle persone costi allo Stato il doppio dell’altra metà. 
Si aggiungono ora due altri
            problemi: il contributo di solidarietà previsto da un precedente governo e il tetto di
            240.000 euro annui lordi disposto dall’attuale governo. 
È singolare – e costituisce una
            conferma del corporativismo dominante, nonché del suo egoismo – che pochi si guardino
            indietro, chiedendosi se non sia giusto fare qualche sacrificio, visto che molti altri
            ne fanno. Si guarda solo nel giardino del vicino ricco, non in quelli dei vicini poveri.
        

Diritto interno e diritto sovranazionale 



Sono sempre più frequenti le
            questioni poste alla Corte costituzionale invocando il rispetto non solo delle norme
            costituzionali, ma anche di norme ultrastatali, siano esse comunitarie, siano esse della
            Convenzione europea dei diritti dell’uomo, siano esse di diritto internazionale in senso
            stretto. Questo porta all’interno, nazionalizza il diritto non statale, ma, nello stesso
            tempo, sottopone il giudice costituzionale nazionale al rispetto delle decisioni dei
            giudici ultrastatali. Intreccio sempre più interessante, che certamente complica
            l’attività dei giudici nazionali, ma consente la massima espansione dei diritti, nonché
            la ricerca di sempre nuove vie e di sempre nuovi argomenti processuali. 

Le lodi dei giudici uscenti 



Quale giudice anziano, debbo
            intessere le lodi di due giudici uscenti. Per uno di loro osservo: «Felix Frankfurter,
            in un saggio del 1938, si interrogava sugli elements of judicial
                greatness, cioè su che cosa fa grande un giudice. Con riferimento alla
            figura e all’opera del giudice Holmes, osservava che un grande giudice non è quello che
            decide grandi casi, ma quello che nelle controversie non importanti, minori, riesce a
            sviluppare una constitutional philosophy, e aggiungeva che Holmes
            non era attirato dagli eventi e dalle necessità del giorno, ma da una sua organica
            concezione che gli permetteva di non distrarsi appresso
            all’infinita varietà dei dettagli e di cogliere i pochi principi guida. 
Nelle sentenze redatte dal
            presidente uscente tre principi guida mi paiono importanti. Quello, sviluppato sulla
            base di uno spunto di Paolo Barile, della massima espansione delle garanzie. Dove
            concorrono tutela convenzionale e tutela costituzionale dei diritti fondamentali, non
            “si può consentire che si determini, per il tramite dell’art. 117, primo comma, Cost.,
            una tutela inferiore a quella già esistente in base al diritto interno, ma neppure si
            può ammettere che una tutela superiore, che sia possibile introdurre per la stessa via,
            rimanga sottratta ai titolari di un diritto fondamentale”. 
Quello, in secondo luogo, per cui
            tutti i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di
            integrazione reciproca e non è possibile individuare uno di essi che abbia la prevalenza
            assoluta sugli altri. La tutela deve essere sempre “sistemica e non frazionata in una
            serie di norme non coordinate ed in potenziale conflitto fra loro”. Se così non fosse,
            si verificherebbe l’illimitata espansione di uno dei diritti, che diverrebbe “tiranno”
            nei confronti delle altre situazioni giuridiche costituzionalmente riconosciute e
            protette, che costituiscono, nel loro insieme, espressione della dignità della persona. 
Quello, infine, secondo il quale è
            tutta la Costituzione che opera come limite rispetto alla Convenzione europea dei
            diritti dell’uomo: questa integra il parametro costituzionale, ma rimane al livello
            sub-costituzionale; è, quindi, necessario che sia conforme a Costituzione». 

Vasi comunicanti 



Varietà di materie sulle quali ci
            si rifà al diritto europeo e impossibilità di tratteggiare una linea di confine precisa
            tra ciò che è passato all’Unione e ciò che resta allo Stato, come fa la Corte tedesca
            quando cerca di distinguere tra politica monetaria e politica economica. E ciò non solo
            per la stessa porosità dei confini tra materie, ma anche per un altro più sostanziale
            motivo: gli ordinamenti giuridici sono unitari e vale per essi il principio dei vasi
            comunicanti. Quindi, non è possibile affermare un principio o un diritto in un settore e
            non riconoscerlo in un altro. Diffusività, quindi, del diritto
            europeo.
        

La laurea di Di Pietro 



Se un parlamentare avanza dubbi,
            fuori del parlamento, circa la laurea di Di Pietro, non può escludere l’intervento del
            giudice, se non ha svolto analoga accusa in parlamento. Questa è giurisprudenza costante
            della Corte. 

«Giudiziarizzazione» della Corte e dialogo con
            l’opinione pubblica 



Un argomento sul quale riflettere:
            la Corte italiana, che non fa parte dell’ordine giudiziario, a differenza di quella
            americana, ha assunto troppi connotati di carattere giudiziario, si comporta troppo come
            giudice? La Corte è organo costituzionale con funzioni giudiziarie. Dovrebbe, quindi,
            collaborare maggiormente con gli altri organi costituzionali. E dovrebbe anche dialogare
            con l’opinione pubblica, mentre con questa ha solo molte difficoltà dovute alla pretesa
            che la Corte parli solo con le sentenze. Di ciò è prova il continuo ricorso a
            precisazioni della Corte. Ne indico alcune: nel 1998, 1999, 2000, 2004 e 2005, in
            occasioni diverse, sono state fatte correzioni di notizie errate che si erano diffuse;
            nel 2007 vi sono state esternazioni di singoli giudici, con conseguenti polemiche; nel
            2008 dibattiti in occasione della conferenza stampa; nel 2009 pettegolezzi su singoli
            giudici; nel 2010 tensioni con il Tribunale della libertà di Roma; nel 2011 fughe di
            notizie; nel 2013 discussioni e conseguenti precisazioni sulle «pensioni d’oro» dei
            giudici; nel 2013 tensioni sul comunicato stampa relativo alla sentenza in materia
            elettorale; nel 2014 discussioni sulle retribuzioni dei giudici. Tutte occasioni nelle
            quali la Corte, con un adeguato ufficio stampa, avrebbe potuto informare correttamente
            l’opinione pubblica, evitando di dover ricorrere a precisazioni ex
                post, con conseguenti dibattiti interni, nella Corte in sede
            amministrativa. 

Il mio archivio 



Metto ordine nel mio archivio e
            osservo i passi avanti e le proposte abortite. La Corte ora raccoglie più
            sistematicamente le principali sentenze costituzionali straniere e traduce in inglese le
            proprie principali sentenze. Le ricerche preparatorie sono divenute meno pesanti e più
            utilizzabili, e si consuma meno carta inviandole in formato
            elettronico. Le relazioni in Camera di consiglio sono meno sproporzionate di una volta. 
Se queste mie proposte hanno avuto
            successo, altre sono rimaste al palo. Nel 2007 proponevo di fare risparmi: non sono
            stati fatti e il bilancio non è sostenibile. Avevo proposto di non leggere una sintesi
            dei cenni del fatto in udienza: salvo due eccezioni, si continua a farlo, con nessuna
            utilità (sia i difensori delle parti sia gli altri giudici già sanno quanto si legge).
            Avevo cercato di uniformare gli stili delle sentenze, almeno nelle dimensioni (ad
            esempio, alcune volte vi sono descrizioni lunghissime del fatto), ma sono rimasto
            inascoltato. Avevo proposto di tenere da 12 a 24 seminari di diritto straniero e
            comparato per anno. Furono contingentati a 3-4. Ne realizzammo 3. Decisi di non
            interessarmene, e l’iniziativa è caduta. Avevo fatto un grande programma per la
            biblioteca, per farle svolgere un ruolo «attivo» e più funzionale all’attività della
            Corte, attirandomi i fulmini di un mio collega: ora si comprano pochissimi libri, per lo
            più su minori argomenti civilistici e penalistici, e le maggiori pubblicazioni straniere
            sulle Corti costituzionali sono assenti. 

Uno sguardo al passato 



Mi avevano avvertito, alcuni
            giudici emeriti: se vai alla Corte, ti annulli, devi essere pronto a discussioni
            gonfiate e alle questioni di dettaglio poste dai conflitti Stato-regioni, c’è una
            inevitabile chiusura rispetto a interessi più ampi, e un’assenza di indipendenza
            personale. Alcune di queste previsioni si sono avverate. 

Ancora sulla presidenza 



Purtroppo, tutti vogliono essere
            presidenti non tanto per fare i presidenti, ma per poter dire dopo che lo si è stati,
            anche se per breve tempo. Scrivo questa lettera ai miei colleghi: 
Roma, 14 luglio 2014 
Cari colleghi, 
tra qualche giorno saremo chiamati ad eleggere il
                nuovo presidente della Corte.
            
Si è formata la prassi di scegliere il presidente
                tra i più anziani per nomina e, quindi, prossimi alla scadenza. Tra questi, ci sono
                io. Vi sto scrivendo per pregarvi di non considerare il mio nome. Ritengo infatti
                inadeguato alle esigenze funzionali e al prestigio stesso della Corte un incarico
                della durata di tre mesi nominali (di cui uno estivo), che si ridurrebbero a tre
                giorni effettivi di presidenza del collegio. 
La norma costituzionale secondo la quale il
                presidente della Corte «rimane in carica per un triennio», anche se prevede un
                limite massimo (temperato peraltro dalla rieleggibilità), non può essere nella
                sostanza stravolta con la elezione di presidenti la cui durata nella carica è spesso
                inferiore all’anno (non ho ancora compiuto i miei nove anni alla Corte e partecipo
                per la nona volta alla elezione di un presidente). Il termine contenuto nella
                Costituzione, per quanto massimo, è pur sempre indicativo. La Corte, «guardiana»
                della Costituzione, dovrebbe tenerne conto. 
L’argomento spesso adoperato a favore delle
                presidenze brevi, quello secondo cui esse sottolineano e rafforzano la collegialità
                dell’organo, potrebbe essere facilmente rovesciato: proprio perché la Corte opera
                solo quale collegio, le presidenze brevi creano discontinuità nocive al ruolo
                davvero essenziale del presidente, che è appunto quello di assicurare la migliore
                funzionalità del collegio e di curare i problemi amministrativi e organizzativi
                della Corte. 
Ci sono infine le critiche costantemente rivolte
                alle nostre presidenze brevi, talora fondate su motivi inesistenti, ma sempre
                comunque corrosive e tali da recar danno alla reputazione della Corte. 


La maggioranza della Corte (ma è
            una minoranza dei componenti) non ascolta. Ma io ricevo, poi, rallegramenti persino
            dalla Francia, per aver tenuto fermo il principio. 

Ho partecipato alla nona elezione di un presidente in
            nove anni 



Eletto, con sette voti contro sei,
            un nuovo presidente. I sei voti di minoranza sono andati a un giudice che avrebbe avuto
            tre anni per esercitare le sue funzioni. Commento breve dell’«Espresso», 28 agosto 2014:
            «Il giudice napoletano viene eletto presidente della Corte costituzionale per un solo
            voto: il suo. E resterà in carica per una sola udienza. Con la sentenza di
            incostituzionalità del Porcellum ha rivoluzionato la politica
            italiana, ma ora ritorna a una grande specialità nazionale: la presidenza balneare». 
La Costituzione andrebbe modificata
            disponendo che non può essere eletto un giudice che non abbia almeno tre anni di mandato
            e che chi abbia ricoperto le funzioni di presidente non può ricoprire alcuna altra
            carica o svolgere alcuna altra funzione pubblica nei tre anni
            successivi al suo mandato di giudice. Questo perché le ambizioni vengano frenate e si
            aspiri a fare il presidente per svolgere effettivamente le funzioni, non per poter dire
            di averle svolte. 
Mentre un autorevole commentatore,
            sul «Corriere della Sera», osserva che la mancata elezione di due giudici costituzionali
            da parte del parlamento «svilisce» la Corte, può il presidente della Corte affermare in
            una intervista che «è forse giusto un presidente-ponte»? 

A Yale per l’ottava volta: il fossato che separa il
            mondo europeo e quello anglosassone 



A settembre consueto appuntamento
            di giudici costituzionali e costituzionalisti all’Università di Yale. Ho lavorato un
            anno intero alla preparazione, con altri colleghi americani, del materiale per uno dei
            cinque temi in discussione. Il materiale raccolto e la discussione mostrano il fossato
            che divide i paesi europei continentali dal mondo anglosassone. La comparazione è tutta
            a favore dei primi, che paiono ispirati a principi di maggiore tolleranza e mitezza, a
            criteri più rispettosi della privacy e a regole più democratiche, a una maggiore
            apertura al diritto internazionale e globale (e, conseguentemente, al riconoscimento dei
            diritti umani). 
Il primo tema discusso riguarda le
            sentenze di condanna, in particolare quelle al carcere a vita. Emerge la differenza tra
            Regno Unito e Stati Uniti, più orientati al carattere retributivo della pena, e paesi
            dell’Europa continentale, più ispirati al carattere rieducativo della pena. Si deve
            riconoscere un diritto del carcerato a sperare? 
Il secondo tema riguarda il ruolo
            della Chiesa e della religione. A quali condizioni si può dire che lo Stato sia neutrale
            rispetto alla religione? Può lo Stato ignorare completamente la religione, ad esempio
            non tenendo conto delle conseguenze del diritto religioso ebraico, che consente al
            marito divorziato di non dare il permesso di risposarsi alla moglie? 
Terzo tema: come viene incorporato
            nel diritto nazionale il diritto sovranazionale e, in particolare, quello relativo ai
            diritti umani. Qui si registra una grande differenza tra Europa e Stati Uniti. Questi
            ultimi sono refrattari all’apertura, con argomenti vari, che si
            riconducono a un malinteso principio di sovranità popolare, come se questa non si fosse
            espressa nell’adesione ai Trattati internazionali che danno luogo alle norme
            sovranazionali e internazionali. Il Regno Unito non è da meno nel respingere il diritto
            sovranazionale, specialmente dopo le tensioni, ancora aperte, con la Corte di Strasburgo
            relative al diritto di voto dei prigionieri. 
Quarto tema, quello
            dell’eguaglianza dei generi e delle razze. Qui si discute della legittimità delle quote
            (per assicurare l’eguaglianza, violano il principio di eguale accesso) e si nota
            l’insofferenza dei giuristi americani per lo stato presente delle cose del loro paese,
            specialmente per quanto riguarda gli afroamericani. La discussione si fa accesa. Ma
            questo non fa considerare soluzioni ragionevoli, come quella della sentenza
                O’Connor della Corte suprema americana sull’accesso alla Law
            School del Michigan, che ha dichiarato legittimo un punteggio preferenziale assicurato
            alle minoranze, ma senza stabilire quote di posti riservati, così non chiudendo la porta
            agli altri richiedenti. 
L’ultimo tema è quello della
            sorveglianza di massa, dopo che Snowden ha reso noto quel che fa il governo americano
            (ma non è il solo). La discussione si svolge su due livelli, quello tecnico, che
            consente di capire come vengono raccolte informazioni (metadata),
            specialmente attraverso il contact chaining, e quello giuridico,
            con alcuni dei più illustri giuristi e giudici americani che sostengono che non si debba
            e possa fare di più di quel che si è fatto, in termini di controllo e garanzie (non
            ascolto delle telefonate dei cittadini americani – ma sarà vero? – e costituzione di due
            Corti ad hoc – ma dove va a finire il principio del giudice
            naturale?). 
Importanti, come sempre, i
            contributi di giudici come Barak, dall’alto della sua lunga, quasi ventennale esperienza
            nella Corte israeliana, dove ha dovuto affrontare centinaia di casi estremi come quelli
            discussi. Barak ritorna sempre alla sua idea del bilanciamento e della proporzionalità,
            convinto che non esistono valori assoluti (difesa, vita privata ecc.). Vivacissimi gli
            interventi di Breyer. Pieni di sottili riferimenti alla storia costituzionale quelli di
            Ackerman. 
Nell’insieme, vale nel diritto
            quello che si nota nella lingua: inglesi e americani sono divenuti egemoni (anche)
            grazie alla lingua, ma questo li ha confinati in un’isola, perché finiscono per
            conoscere solo la loro lingua. Appare singolare che le culture
            giuridiche di altri paesi, persino di quelli sudamericani
            (Colombia, Brasile), siano più aperte. Che gli istituti e le leggi di altri paesi
            sopravanzino nazioni come Regno Unito e Stati Uniti che sono state antesignane e maestre
            di liberalismo e democrazia al mondo. 

Esternazioni presidenziali 



Sembra quasi naturale che
            presidenti balneari colgano la prima occasione per mettersi in mostra, farsi sentire.
            Colgono subito l’occasione per segnalarsi. Non ci si fa eleggere per un’estate per fare
            il presidente, ma per poter dire di aver fatto il presidente, nella speranza di futuri
            onori. 

Italia contro Germania 



Messa in fretta a ruolo (le
            ordinanze di rinvio sono nella «Gazzetta Ufficiale» di maggio), viene discussa la
            questione sollevata da un giudice fiorentino relativa al mancato risarcimento di
            prigionieri di guerra italiani durante la seconda guerra mondiale in Germania, due
            deportati e adibiti a lavori forzati, il terzo anche morto in prigionia. La legge del
            2000, adottata dalla Germania, li esclude da un ristoro dei danni subiti. Il giudice
            richiede che la Corte dichiari che, dinanzi a crimini di guerra, non valga l’immunità
            degli Stati stranieri dalla giurisdizione. 
I problemi sono molti. Il giudice
            italiano fa valere la dignità umana e il diritto a un giudice. Ma non accerta se i
            ricorrenti si siano rivolti prima a un giudice tedesco. Si deve intendere il diritto a
            un giudice come diritto a tutelare la propria posizione davanti a un tribunale o come
            diritto ad ottenere una pronuncia favorevole? 
Sull’argomento si è pronunciata la
            Corte internazionale di giustizia. Quindi, la Corte costituzionale italiana si
            metterebbe contro una pronuncia di un tribunale internazionale. Farebbe valere un
            principio costituzionale italiano contro un principio del diritto internazionale, per lo
            più recentemente ribadito, proprio sulla questione dinanzi alla Corte italiana, dalla
            Corte internazionale. 
Il diritto a un giudice, certamente
            affermato non solo dal diritto costituzionale italiano, ma anche dalle norme
            internazionali, comporta che si possa ricorrere a un giudice
            italiano, oppure che vi sia comunque un giudice? E questo non dovrebbe essere piuttosto
            un giudice internazionale, se il principio è di questo rango? 
La Corte nazionale deve far valere
            i principi costituzionali per impedire l’immunità degli Stati. Ma perché non fa valere
            anche i principi dello stesso diritto internazionale, che vietano i crimini di guerra? 
Esercizi di ingegno, sottili
            domande giuridiche si alternano con esercizi di retorica di chi ricorda i tedeschi a
            casa propria. 

Commenti e giudizi 



Un biglietto di commento al termine
            di una Camera di consiglio mal preparata: «Hai fatto da par tuo l’indice di una scheda
            come si deve. La palese inadeguatezza della scheda – tardiva – ha comportato un livello
            di discussione “modesto” (a dir poco) anche nel mio caso. Come sarà il “dopo Cassese”?». 
Una mail ricevuta dopo la Camera di
            consiglio contiene un brano dell’ultimo libro di Calabresi: 
Si può essere tentati di pensare che l’esperienza
                più gratificante per un giudice sia di scrivere la «grande» sentenza, quella che
                diventa patrimonio generale di tutta la comunità giuridica e che viene raccolta e
                menzionata in tutti i manuali di diritto [...] Ma io dico che non è questo che rende
                il mestiere del giudice veramente interessante, perché questa forma di appagamento
                un po’ narcisista la si può avere ancor meglio scrivendo articoli scientifici e
                libri, e non necessariamente scrivendo sentenze. Il contributo più prezioso a cui un
                giudice dovrebbe dedicare il suo lavoro è piuttosto sapersi misurare
                    – con l’ausilio degli strumenti del suo mestiere e del suo
                spessore umano – con ciò che non è giusto: dalla piccola,
                minuscola, banale ingiustizia quotidiana, fino ai drammatici risvolti di una legge
                che dà prova di essere moralmente ingiusta. In quest’ottica, non ci sono sentenze
                «piccole» [...] Le grandi sentenze possono gratificare la vanità del giudice, ma non
                necessariamente rendere visibile il valore del suo mestiere [...] (Guido Calabresi,
                    Il mestiere di giudice, Bologna, Il Mulino, 2013, p. 16).
            


Mia replica: «Ora
                – ti confesso – rileggendo la “storia
            della colonna infame”, ritrovo quel che dice Manzoni: “un’idea fissa e una passione
            predominante gli accecava”. Perché, altrimenti, non abbiamo avuto risposta alle nostre
            molte domande? E poi ci sono altre componenti, come il corporativismo e il desiderio dei
            giudici di Cassazione di avere l’ultima parola. Ed altro ancora».
            
        
Altro commento: «L’unica
            consolazione è che la tentazione della magniloquenza come surrogato della grandezza non
            riguarda solo i giudici. Bill Gates disse ai neolaureati di Harvard anni fa che contro
            la povertà del mondo avrebbero fatto di più esercitando bene le competenze che avevano
            appena imparato piuttosto che partecipando ai tanti convegni in cui si lanciano
            irrealizzabili progetti per sfamare il mondo». 
Ulteriore commento: «Avete
            descritto tutti con efficacia quel che è successo. Il disagio viene accresciuto dalla
            sensazione (non è la prima volta) dell’inutilità della discussione in Camera di
            consiglio, di una decisione presa in precedenza e dalla constatazione che alcuni
            colleghi, abitualmente attenti, si siano uniformati all’atteggiamento di ignorare le
            argomentazioni in dissenso, senza rendersi conto che ignorare è più facile che
            argomentare ma mortifica la propria intelligenza». 
Questi sono tutti argomenti a
            favore sia dell’opinione dissenziente sia delle incompatibilità in uscita. 

Esternazioni presidenziali 



Dopo aver predicato per anni che la
            Corte parla con le sue sentenze, anche i «presidenti-ponte» esternano. Risponde alla
            logica del segnalarsi, del farsi notare come presidenti, anche balneari. Il moralismo,
            in questi casi, è rivolto agli altri, al parlamento che non elegge i due componenti
            della Corte. Ma da quale pulpito viene la predica? Non sarebbe meglio star zitti?
            Infatti, la predica sul «Corriere della Sera» del 30 settembre riceve una critica
            sull’«Avvenire» del 1º ottobre, nella quale si ricorda che l’organo dovrebbe parlare con
            le sue sentenze e si criticano come «considerazioni risibili» gli argomenti sulla
            fecondazione eterologa usati nell’esternazione e ripresi dalla sentenza. 
Inoltre, nelle esternazioni
            presidenziali si comunica un particolare della Camera di consiglio (che «avrebbe
            preferito la formula del diritto»), si riferiscono in modo errato le motivazioni di due
            sentenze costituzionali e si afferma che «il Titolo V del 2001 fu fatto in una nottata».
            Tutto questo suscita reazioni giornalistiche: viene ricordato che da febbraio 1992 la
            Corte suprema americana ha avuto due presidenti, la Corte costituzionale italiana ne ha
            avuti diciassette. 
        

Le regioni sì, «ma non tante» 



Può un giudice costituzionale
            dichiarare: «nell’idea dei costituenti c’erano anche le regioni, ma non tante così»? In
            realtà, le prime proposte dei costituenti erano anche più generose, prevedendo
            l’Emiliana lunense, il Salento e il Sannio. 

Un colpo a salve 



Decisa la questione
            Italia-Germania. Non so quali possano essere le conseguenze pratiche, perché il giudice
            rimettente si è limitato a chiedere di poter avviare un giudizio di cognizione, e la
            Germania sarà contraria a riaprire la questione, avendo provveduto in tre circostanze a
            risarcire l’Italia (1953, 1961 e 2000). 
Dure reazioni dei giornali
            tedeschi. Osservano: che succede se anche Putin e Pechino cominciano a non rispettare il
            diritto internazionale? 
Osservazioni di un
            internazionalista italiano: 
confesso che faccio fatica a condividere
                l’entusiasmo per questa sentenza, che a me pare deludente sul piano del metodo
                utilizzato per risolvere conflitti tra ordinamenti e assai poco utile sul piano
                delle conseguenze pratiche per le vittime. Sul piano del metodo, ci si poteva
                aspettare qualcosa di più del semplice ricorso ad un dualismo di stampo
                ottocentesco: che ci interessa a noi del diritto internazionale, abbiamo la
                Costituzione! Nel mondo di oggi, questo messaggio mi sembra di una povertà assoluta.
                In Kadi la Corte UE aveva comunque fatto lo sforzo di parlare di «protezione
                equivalente» per stimolare riforme (in piccola parte avvenute) del sistema delle
                liste nere delle Nazioni Unite. Da anni la Corte europea dei diritti dell’uomo
                applica soluzioni volte a superare il conflitto attraverso meccanismi di dialogo tra
                ordinamenti, per esempio esaltando gli spazi di libertà, per quanto esigui, lasciati
                agli Stati nella fase di esecuzione degli obblighi internazionali. Il giudice di
                Firenze aveva meritoriamente sollevato il problema della esecuzione della sentenza
                della Corte internazionale di giustizia. Siamo sicuri che, nell’esecuzione della
                sentenza, non esistessero spazi per conciliare il rispetto degli obblighi
                internazionali in tema di immunità (autorevolmente accertati dalla Corte
                internazionale) con il rispetto del diritto delle vittime? Nel dibattito dottrinale
                in occasione dell’unico precedente analogo (una sentenza della Corte costituzionale
                di fine anni ’70), si era da più parti prospettata l’idea di meccanismi alternativi
                che, in casi di immunità, lo Stato italiano avrebbe potuto predisporre per
                «compensare» il sacrificio dell’art. 24. Non si poteva far
                entrare anche questo elemento nel bilanciamento tra art. 10 e art. 24? [...]
                veramente faccio fatica a credere che la strada del muro contro muro fosse l’unica
                percorribile. Sul piano delle conseguenze, avremo forse sentenze di merito che
                condanneranno la Germania al pagamento di milioni di euro. Con ogni probabilità, si
                tratterà di sentenze ineseguibili, a meno di non credere che la Germania si piegherà
                a tali condanne e pagherà il risarcimento. Ma se, come mi pare scontato, non lo
                farà, che succede? Si pignora il conto corrente della ambasciata tedesca a Roma? Si
                aggrediscono gli istituti tedeschi di cultura? La tutela dell’art. 24 Cost. copre
                anche l’esecuzione forzata? In realtà, la conseguenza più probabile della sentenza è
                – ironia della sorte – che toccherà all’Italia riparare la Germania per la
                violazione dei propri obblighi: la Germania tornerà alla Corte internazionale di
                giustizia, la Corte accerterà la violazione da parte dell’Italia e la condannerà
                alla riparazione. Sarò forse troppo critico, ma ho la sensazione che si sia presa la
                strada più semplice e più «ad effetto», senza curarsi delle conseguenze. 



Astensione alla Corte 



Quando ci si deve astenere alla
            Corte costituzionale? Una norma integrativa dispone che non si applicano le norme
            sull’astensione. Ma nel testo di giustizia costituzionale di Zagrebelsky e Marcenò si
            legge che un giudice di Cassazione non potrebbe partecipare alla discussione e decisione
            su una questione sulla quale si è già pronunciato. I magistrati di Cassazione sostengono
            che questo vale solo in caso che vi sia un interesse personale. Ma la prassi precedente
            della Corte è in senso diverso. Nel solo periodo nel quale sono stato alla Corte, un
            giudice si è astenuto perché aveva dato un’intervista sulla questione prima di assumere
            la carica di giudice. Io mi sono astenuto in due casi, nel primo dei quali perché avevo
            fatto una relazione a un convegno in anni precedenti su questione connessa. Insomma, vi
            sono due modi di interpretare le norme, una più severa, una molle. Ma un giudice
            costituzionale non dovrebbe comunque sempre schierarsi per l’interpretazione più rigida,
            almeno per dare l’esempio? 

«Gute Nacht» 



Ecco come si svolse la procedura di
            nomina alla Corte, raccontata da Eugenio Scalfari sulla «Repubblica» del 14 marzo 2010:
            
        
L’episodio concernente la nomina dei tre giudici
                della Consulta nella quota che la Costituzione riserva al Presidente della
                Repubblica, avvenne nella sala della Vetrata del Quirinale. Erano presenti il
                segretario generale del Quirinale, Gifuni e il sottosegretario alla Presidenza del
                Consiglio Gianni Letta. I temi da discutere erano due: i rapporti con la Commissione
                europea di Bruxelles dove il premier doveva recarsi per risolvere alcuni importanti
                problemi e la nomina dei tre giudici. 
Esaurito il primo argomento Ciampi estrasse da
                una cartella i tre provvedimenti di nomina e comunicò a Berlusconi i nomi da lui
                prescelti. Berlusconi obiettò che voleva pensarci e chiese tempo per riflettere e
                formulare una rosa di nomi alternativa. Ciampi gli rispose che la scelta, a termini
                di Costituzione, era di sua esclusiva spettanza e che la firma del presidente del
                Consiglio era un atto dovuto che serviva semplicemente a certificare in forma
                notarile che la firma del Capo dello Stato era autentica e avvenuta in sua presenza.
                Ciò detto e senza ulteriori indugi Ciampi prese la penna e firmò passando i tre
                documenti a Berlusconi per la controfirma. 
A quel punto il premier si alzò e con tono
                infuriato disse che non avrebbe mai firmato non perché avesse antipatia per i nomi
                dei giudici ma perché nessuno poteva obbligarlo a sottoporsi a una scelta che non
                derivava da lui, fonte unica di sovranità perché derivante dal popolo sovrano. 
La risposta di Ciampi fu gelida: «I documenti ti
                verranno trasmessi tra un’ora a Palazzo Chigi. Li ho firmati in tua presenza e in
                presenza di due testimoni qualificati. Se non li riavrò immediatamente indietro da
                te controfirmati sarò costretto a sollevare un conflitto di attribuzione dinanzi
                alla Corte costituzionale». «Ti saluto» rispose altrettanto gelidamente Berlusconi e
                uscì dalla Vetrata seguito da Letta. In serata i tre atti di nomina tornarono a
                Ciampi debitamente controfirmati. 


«Fremd bin ich eingezogen / fremd
            zieh’ ich wieder aus». 




Appendici






1.
            

 Sul funzionamento della Corte costituzionale[1]



1. Elementi
            per una valutazione della situazione della Corte 



Per valutare la situazione attuale della Corte
                costituzionale occorre considerare: la domanda di giustizia costituzionale;
                l’offerta di giustizia; l’attività di altri organi che soddisfano le esigenze per le
                quali la Corte è chiamata ad operare. 
Gli elementi per una valutazione che seguono, sono
                prevalentemente quantitativi e necessariamente limitati. 
1.1. Gli
            atti di promovimento 



Per valutare la domanda di giustizia vanno
                considerati gli aspetti quantitativi e qualitativi degli atti di promovimento:
                quanti sono, da quali giudici o altri soggetti provengono, quali profili
                costituzionali e quali materie riguardano. 
Gli atti introduttivi dei vari tipi di giudizi
                pendenti al 31 dicembre 2007 sono 783. 
Con riferimento al giudizio incidentale, gli atti
                di promovimento provengono per la maggior parte da giudici professionisti. 
All’interno della «provvista» della Corte si
                osserva, rispetto all’anno 2006, una inversione di tendenza delle proporzioni tra
                giudizi in via incidentale e giudizi in via principale. Si è dimezzato, pur
                rimanendo alto, il numero dei ricorsi proposti in via principale, a fronte di un
                aumento del numero delle ordinanze di rimessione, soprattutto in materia penale.
                Come già nel 2006, anche nel 2007 considerevole è stato il numero delle questioni
                sollevate in relazione alla disciplina recata dalla legge n. 46 del 2006 in tema di
                inappellabilità delle sentenze di proscioglimento e in relazione alla legge n. 251
                del 2005 in materia di circostanze del reato e di prescrizione. Le questioni
                relative a tali leggi sono state in gran parte decise. Tuttavia non tutti i seguiti
                di tali questioni sono stati già definiti con un provvedimento della Corte.
                
            
Dall’analisi degli atti di promovimento dell’anno
                2007 risulta che le materie nelle quali si registra una percentuale maggiore del 5%
                sono: circolazione stradale, processo civile, processo penale, reati e pene,
                straniero, previdenza e assistenza e giustizia amministrativa. 
Per quanto riguarda l’anno in corso, al marzo
                2008, su 63 ordinanze iscritte nel registro 2008, il 39,6% concerne questioni in
                materia penale e procedura penale, il 26,9% in amministrativo e pubblico generale,
                il 17,4% in civile e procedura civile, il 9,5% in tributario e il 3,1% nella materia
                del lavoro e della previdenza. 
I ricorsi introduttivi del giudizio in via
                principale, al marzo 2008, sono 20; nello stesso mese nel 2007 erano stati
                depositati 15 ricorsi. Dei 20 ricorsi 2008, 17 provengono dal governo; con 2 dei 3
                ricorsi di provenienza regionale viene impugnata la legge finanziaria 2007.
            

1.2. Le
            decisioni della Corte 



Per valutare l’offerta di giustizia vanno
                considerati gli aspetti quantitativi e qualitativi delle decisioni della Corte:
                quante sono le decisioni, quante le ordinanze rispetto alle sentenze, quali tempi ha
                la giustizia costituzionale, come viene utilizzato lo strumento del controllo
                sull’ammissibilità. 
L’andamento delle decisioni emesse dalla Corte è
                stabile. Può comunque osservarsi che la percentuale delle decisioni adottate dalla
                Corte in forma di sentenza è andata gradualmente diminuendo negli anni 1998-2002
                rispetto a quelle degli anni 1991-97 («anni di smaltimento dell’arretrato»).
                Tuttavia, negli ultimi tre anni (2005-07) si riscontra una leggera inversione di
                tendenza. Rispetto agli anni 2004-06, la Corte nel 2007 ha reso più sentenze nei
                giudizi in via incidentale che in quelli in via principale. 
A fronte di un incremento dei giudizi in via
                incidentale – nel 2007 le pronunce rese in tali giudizi sono il 68,75% del totale
                (da una media annua dell’83% circa del totale delle pronunce nel periodo 1983-2002
                si è passati ad una del 64% circa nel periodo 2003-06) – si registra un decremento
                del numero delle decisioni relative ai giudizi in via principale: nel 2007 le
                decisioni rese nel giudizio in via principale sono state il 16,38% del totale. Nel
                2005 la media annua è stata del 21% e nel 2006 del 24,41%. I valori sono comunque
                più alti rispetto a quelli constatati prima della riforma del 2001 (la media annua
                nel periodo 1983-2002 era del 7% circa). 
I tempi delle decisioni variano a seconda del
                tipo di giudizio. Nell’anno 2006, per quelli incidentali, il tempo di decisione è
                stato di un anno circa; per i giudizi in via principale, i tempi di decisione sono
                di un anno e tre mesi circa; per i conflitti tra enti sono di due anni circa e per i
                conflitti tra poteri di due anni circa. Nell’anno 2007, per quelli incidentali è
                stato di circa nove mesi; per i giudizi in via principale il tempo di decisione è
                stato di circa un anno; per i conflitti tra enti e per i conflitti tra poteri è
                stato poco meno di un anno e mezzo. 
            
Come nel 2006, nell’anno 2007 la maggior parte
                delle decisioni rese dalla Corte con ordinanza sono pronunce processuali di
                manifesta inammissibilità per vizi dell’ordinanza di rimessione, difetto di
                rilevanza, difetto di pregiudizialità ecc. Oltre a queste, numerose sono quelle di
                restituzione atti. 

1.3. Il
            ruolo delle Corti europee 



Nell’ultimo decennio, la Corte di giustizia e la
                Corte dei diritti dell’uomo hanno sottratto terreno ai giudici costituzionali degli
                Stati membri dell’Unione europea e aderenti alla Cedu. 
La Corte di Lussemburgo ha affermato che il
                Trattato rappresenta il documento costituzionale di una comunità di diritto e tale
                affermazione, all’indomani dell’approvazione della Carta dei diritti fondamentali
                dell’Unione europea, potrebbe costituire l’inizio di una graduale erosione della
                giurisdizione delle Corti costituzionali nazionali sulle questioni concernenti i
                diritti fondamentali «europeizzati». 
È proprio il meccanismo del giudizio che si
                svolge davanti alla Corte di Strasburgo che consente a questa un ampio raggio di
                azione. Essa accerta e dichiara l’esistenza di violazioni dei diritti dei singoli,
                riconosciuti e garantiti dalla Convenzione europea. In tale ambito, la gamma delle
                violazioni può essere amplissima e può derivare sia da comportamenti materiali, sia
                da provvedimenti amministrativi, sia da atti legislativi, persino di rango
                costituzionale, sia, infine, da sentenze costituzionali (ad esempio, caso
                    Ielo in tema di guarentigia parlamentare
                dell’insindacabilità, gli innumerevoli casi connessi all’irragionevole durata dei
                processi ecc.). 


2. Le
            prospettive 



2.1. Le
            linee di intervento e i loro limiti 



La situazione descritta può essere migliorata con
                interventi riguardanti: l’attività giurisdizionale; l’organizzazione e il
                funzionamento della Corte; la riaffermazione del ruolo della Corte attraverso
                iniziative esterne. 
Tali interventi hanno limiti intrinseci, che
                derivano dal modo in cui si accede alla Corte e dalla sua stessa natura di organo di
                giurisdizione costituzionale. 

2.2.
            Interventi sull’attività giurisdizionale 



La letteratura sulla giustizia è concorde
                nell’affermare che è l’offerta di giustizia che determina la domanda. 
Se questo è vero, si potrebbe pensare a diversi
                interventi incidenti: sugli atti di promovimento dei giudizi dinanzi alla Corte;
                sulla gestione del ruolo; sullo svolgimento dell’udienza;
                sulla fase istruttoria delle decisioni; sulla redazione delle decisioni. 
2.2.1.
            Sugli atti di promovimento dei giudizi dinanzi alla Corte 



Occorre, innanzitutto, migliorare la qualità
                degli atti di promovimento, in modo da ridurre le pronunce di rito. Poi, bisogna che
                la Corte possa concentrarsi sulle questioni di maggior rilievo. 
Il primo obiettivo potrebbe essere raggiunto
                mediante interventi di «formazione» dei soggetti remittenti, con modalità diverse a
                seconda che si tratti di giudici o autorità pubbliche. 
Al secondo obiettivo, relativo alla domanda di
                giustizia costituzionale, potrebbe provvedersi mediante periodiche informazioni alla
                stampa del presidente, che mettano in luce ciò che le sentenze adottate dalla Corte
                implicano («funzione pedagogica»). 

2.2.2.
            Sulla gestione del ruolo 



L’obiettivo degli interventi sulla gestione del
                ruolo è di accelerare ulteriormente la risposta del giudice costituzionale
                    – anche in considerazione della circostanza che il tempo
                impiegato per la risoluzione dell’incidente di costituzionalità è computato ai fini
                del giudizio di ragionevolezza della durata complessiva del processo, richiesto
                dall’art. 2 della legge n. 89 del 2001, cosiddetta «legge Pinto»
                    – intervenendo tempestivamente sulle materie più
                importanti. 
A questi fini si potrebbe: prevedere un percorso
                diverso nell’istruzione delle questioni, a seconda della prognosi del loro esito; in
                particolare, istituire un percorso differenziato per le ammissibilità dei conflitti
                tra poteri e per la fase di merito degli stessi non correttamente incardinata;
                prevedere camere di consiglio specifiche per le questioni prospettate con atti che
                presentino evidenti lacune e per le restituzioni atti per ius
                    superveniens e per le questioni già dichiarate manifestamente
                infondate. 
In tal modo si potrebbe dare maggiore priorità
                temporale nelle udienze e nelle camere di consiglio «ordinarie» alle questioni di
                rilievo, intrinseco ed estrinseco. 
Tali interventi presuppongono una tempestiva
                conoscenza delle questioni pervenute alla Corte. 

2.2.3.
            Sullo svolgimento dell’udienza 



Dato il sovraccarico delle udienze, si propone
                una riduzione del numero delle questioni fissate in udienza. 
Un effetto benefico deriva dalla delibazione
                preliminare di possibile manifesta inammissibilità-infondatezza, con conseguente
                fissazione della trattazione in Camera di consiglio.
            
Inoltre, si potrebbero esaminare in Camera di
                consiglio i ricorsi in via principale e i conflitti tra enti, in caso di mancata
                costituzione della parte, eventualmente con modifica delle norme integrative. 
Si potrebbe, altresì, valutare la possibilità di
                modificare le norme integrative, con l’obiettivo di subordinare lo svolgimento
                dell’udienza alla richiesta di discussione orale proveniente dalle parti (parte
                privata nel giudizio incidentale; parte pubblica costituita nel giudizio principale
                e nel conflitto tra enti), fermo restando il potere del presidente di disporre la
                trattazione in Camera di consiglio in caso di valutazione di manifesta
                inammissibilità e infondatezza pur in presenza di richiesta di trattazione in
                udienza. 
Ulteriore ipotesi è quella del ricorso a Camera
                di consiglio partecipata, con possibilità per le parti di depositare memorie
                scritte. 
Per ridurre i tempi dell’udienza, la relazione
                del giudice potrebbe essere limitata all’esposizione delle questioni; la discussione
                – a richiesta del presidente e/o del relatore – potrebbe essere orientata solo sui
                punti essenziali (in applicazione dell’art. 17 delle norme integrative). 

2.2.4.
            Sulla fase istruttoria delle decisioni 



L’obiettivo è ottenere ricerche essenziali, ma
                complete e tempestive. 
A tal fine occorre, anzitutto, «indicizzare» le
                ricerche onde consentire il rinvio a ricerche già effettuate; in secondo luogo,
                disporre di più tempestivi strumenti d’informazione, sia da parte del Servizio studi
                sia della biblioteca. 
Si potrebbe, inoltre, fare ricorso a comitati di
                istruzione (composti da assistenti dei relatori interessati) per questioni
                «trasversali» nuove. Tali comitati dovrebbero predisporre la ricerca e il relativo
                appunto ricognitivo. 
Per accelerare la consegna delle ricerche,
                sarebbe opportuno affidare al Centro Stampa i controlli di editing che attualmente
                impegnano le segreterie. 

2.2.5.
            Sulla redazione delle decisioni 



Per migliorare la redazione delle decisioni si
                possono considerare i seguenti interventi: semplificare la redazione delle sentenze
                e delle ordinanze, eliminando il «fattino» e redigendo motivazioni essenziali;
                stabilire un equilibrio tra fatto e diritto; facilitare la lettura delle sentenze
                più complesse attraverso una struttura della motivazione fondata sull’ordine logico
                della decisione e rispettare tale ordine nei diversi capi del dispositivo;
                accelerare la fase del deposito, riportando la decisione al redattore con le
                correzioni di drafting una sola volta e coordinando, quindi,
                segreteria del presidente e ufficio incaricato del
                drafting.
            


2.3.
            Interventi sull’organizzazione e sul funzionamento 



Per una più efficace risposta della Corte alla
                domanda di giustizia è importante la razionalizzazione delle funzioni già svolte dal
                Servizio studi, dal Sigico, dalla biblioteca. 
Quanto al primo, si possono considerare: la
                creazione di un raccordo stabile con il presidente e/o con giudici designati; la
                previsione di un programma di attività, da aggiornare periodicamente, anche con
                riferimento alla sezione di diritto comparato; la definizione di standard di
                richieste che gli assistenti possono fare al Servizio; l’implementazione di funzioni
                stabili. 
Il funzionamento del Sigico potrebbe essere
                migliorato mediante il perfezionamento del sistema operativo e l’aumento delle
                funzionalità. 
Biblioteca: è necessario un potenziamento del
                servizio, anche mediante l’aumento degli stanziamenti. Potrebbero essere utili: la
                costituzione di un centro di documentazione; l’istituzione della figura del
                «documentarista»; l’accelerazione del processo di catalogazione di alcuni fondi; la
                modifica del procedimento per la selezione dei libri da ordinare, anche al fine di
                accelerarne i tempi; una maggiore conoscibilità delle nuove acquisizioni. 
Potrebbe valutarsi la possibilità di
                reintrodurre, nell’ambito del Servizio studi, l’ufficio per la ricognizione e
                l’analisi delle conseguenze finanziarie delle sentenze. 

2.4. Ruolo
            della Corte e iniziative esterne 



Occorre: continuare ad organizzare seminari
                annuali; continuare l’iniziativa, avviata dal presidente Onida, per costituire un
                «rapporto di cooperazione» tra le Corti costituzionali nazionali e quelle
                europee.




[1]  Documento interno, non pubblicato
                    (2008).





2.
            

 Lezione sulla cosiddetta «opinione
            dissenziente»[1]



1.
            Incertezze terminologiche e concettuali 



Sull’opinione dissenziente, si potrebbe
                parafrasare un’osservazione del grande archeologo Bianchi Bandinelli relativa
                all’ara di Domizio Enobarbo: certamente non era di Domizio Enobarbo e quasi
                sicuramente non era un’ara. Ciò che chiamiamo «opinione dissenziente» certamente non
                è una opinione e non sempre è dissenziente. 
Opinion, in inglese, ha due
                significati, a seconda se essa venga attribuita ad un soggetto privato (in questo
                caso, legal opinion è il parere legale di un privato), oppure a
                una Corte (in questo caso, si indica un giudizio o la motivazione di un giudizio,
                quindi non una opinione). 
In secondo luogo, con «opinione dissenziente» si
                riassumono diverse ipotesi: il dissenso può essere sulla motivazione o sulla
                decisione; può riguardare tutta la motivazione o decisione,
                oppure essere parziale; può essere individuale (di un singolo giudice), oppure
                collettiva (di più giudici). Può anche esserci un istituto a noi ignoto, ma che ha
                una sua giustificazione nel diritto anglosassone, la plurality
                    opinion, quando non si registra una maggioranza, cosa possibile per
                via del modo di decidere di quei giudici[2]. 
Poi, con dissenso non ci si riferisce
                all’espressione del dissenso nel collegio, ma alla sua divulgazione (quella
                ufficiale, non quella ufficiosa), ed alla imputazione soggettiva del dissenso
                (indicazione di chi ha dissentito). 
L’importanza della indicazione esterna di chi ha
                dissentito è dimostrata dall’orientamento della Corte di cassazione italiana.
                Secondo questa[3], non si può manifestare all’esterno la circostanza che il collegio abbia
                deciso all’unanimità (non che la decisione sia stata presa a maggioranza),
                evidentemente perché ciò consente di identificare gli autori della decisione. 
Vi sono ulteriori forme di dissenso. Quello
                scritto è il più noto. C’è anche il dissenso orale (detto anche dissent
                    from the bench), che è più raro. Il «New York Times», il 31 maggio
                2007, segnalava che la giudice Ruth Bader Ginsburg aveva dissentito oralmente,
                aggiungendo che leggere un dissenso ad alta voce è un «atto di teatro» che i giudici
                della Corte suprema utilizzano qualche volta, per far capire che la maggioranza non
                solo ha fatto un errore, ma ha sbagliato molto profondamente. Uno studioso
                americano, in un recente articolo sull’«Harvard Law Review»[4], ha chiamato questa «demosprudence», perché si tratta di un modo con il
                quale i giudici intendono influenzare fortemente l’opinione pubblica. 
Questa incertezza terminologica e concettuale si
                riflette anche nel modo in cui l’espressione dissenting opinion
                viene tradotta in Europa. I francesi la chiamano opinion
                    séparée, che è espressione più neutra. Gli spagnoli la chiamano
                    voto particular oppure opinión
                    discrepante. I tedeschi abweichende Meinung o
                    Sondervotum. 

2.
            Struttura delle sentenze e modi di deliberare 



La mia esposizione sarà articolata in quattro
                punti. Per il primo ho scelto tre decisioni di Corti supreme, che vorrei esaminare
                per mettere in relazione struttura della sentenza con modi di deliberare. Nel
                secondo cercherò di approfondire il primo tema, cioè il dissenso come elemento che
                si inserisce nel modo di deliberare della Corte (e quindi non come istituto separato
                dal contesto). Nel terzo elencherò i vari argomenti teorici
                posti a sostegno della divulgazione e del segreto circa la
                decisione e le posizioni dei giudici. Nell’ultimo punto presenterò un florilegio di
                ragioni a favore e contro la dissenting opinion, tratte da
                autori che mi sono parsi significativi non tanto perché studiosi, quanto come
                giudici, che hanno vissuto dall’interno l’esperienza del dissenso. 
Comincio esaminando tre sentenze, una della House
                of Lords, una della Corte suprema americana ed una del Bundesverfassungsgericht
                tedesco. I motivi della scelta sono semplici. Ho scelto la prima perché si dice che
                nel Regno Unito sia nato il dissenso. La seconda perché negli Stati Uniti si dice
                che si sia sviluppato il nostro istituto. La terza perché esso è stato trapiantato
                in Germania, inserendosi in una tradizione opposta. 
I Law Lords sono i membri
                della Camera dei Pari con funzioni giurisdizionali di appello. Nonostante critiche
                che risalgono a Bagehot, la Camera dei Pari inglese continuerà fino al 1º ottobre
                2009 una tradizione millenaria, quella di svolgere funzioni legislative e
                giurisdizionali. Da questa data i Law Lords diventeranno Corte
                suprema del Regno Unito. 
La sentenza Secretary of State for the
                    Home Department v. AF, del 10 giugno 2009, comincia con un plurale:
                «Opinions of the Lords of Appeal». Si tratta di un caso importante, che riguarda la
                libertà personale e il terrorismo. Dei dodici Law Lords (ma
                possono esserci membri supplenti), nove componevano il collegio per questa
                questione. 
La decisione consta di 54 pagine. Essa non si
                apre con una decisione del collegio, ma con un discorso di 32 pagine di Lord
                Phillips of Worth Matravers, il quale, rivolto ai suoi colleghi (inizia con le
                parole rituali «My Lords»), esprime il suo giudizio con le relative motivazioni.
                Seguono gli altri otto giudici. Lord Hoffmann, rivolgendosi ai suoi colleghi, inizia
                dicendo che ha avuto il vantaggio di leggere in bozza il discorso del suo nobile e
                dotto amico Lord Phillips of Worth Matravers e concorda con esso. Segue un altro
                giudice che concorda, ma aggiunge alcune sue brevi annotazioni. In alcuni casi,
                questi giudizi sono brevissimi (sono cinque-dieci righe, poco più di «ho letto e
                concordo»). È dal 1963 che i Law Lords non leggono più i propri
                discorsi ai loro colleghi, ma li danno per letti e si limitano a un brevissimo
                riassunto. 
Tutto questo non si svolge nella sala riservata
                alle udienze, ma nella solenne sala della House of Lords, dove il Senior
                    Law Lord siede sulla Woolsack (lo scranno
                presidenziale) e pronuncia al termine la frase rituale: «Questo è il rapporto della
                Commissione d’appello su cui deve essere raggiunto l’accordo». Infine, un
                    judgement order è redatto e consegnato alle parti. 
Tutto questo per dire che, nella tradizione
                inglese (ma limitata ad alcuni giudici), non si può dire che vi sia una opinione
                dissenziente. Vi sono, piuttosto, tante diverse opinioni, perché per dissentire
                bisogna che un collegio abbia prima formato una maggioranza. Il
                    judgement finale è un ordine di accoglimento o di rigetto a
                cui vengono aggiunte le motivazioni nel modo che si è detto, cioè con
                    speeches o discorsi, perché si è nella House of Lords, un
                parlamento con funzioni legislative e giudiziarie (come nella Francia prima della
                Rivoluzione).
            
Passiamo alla Corte suprema degli Stati Uniti. La
                sentenza che ho scelto è dell’8 giugno 2009 (Boyle v. United
                    States) e riguarda la materia penale (la Corte doveva definire la
                nozione di associazione per delinquere). La sentenza è preceduta dal
                    Syllabus, molto più utile delle nostre massime. 
Nel caso, il Justice Alito,
                uno dei due componenti di origine italiana, ha espresso l’«opinion of the Court». Il
                giudizio si conclude con le parole: «quindi noi confermiamo il giudizio della Corte
                d’Appello, ed è così ordinato». Nelle pagine successive, vi è l’opinione
                dissenziente del giudice Stevens, al quale si unisce il giudice Breyer, che termina
                con le parole «io rispettosamente dissento». 
Dalla struttura di questa sentenza si comprende
                che qui – a differenza dal caso inglese – non si mettono una accanto all’altra le
                singole opinioni di ciascun giudice. Invece, si è formata una maggioranza, nei cui
                confronti alcuni membri del collegio dissentono. 
In Germania le cose cambiano. Innanzitutto, la
                sentenza comincia con: «Im Namen des Volkes» (in nome del popolo). La decisione che
                ho prescelto non è una delle ultime, perché l’espressione del dissenso in Germania è
                piuttosto rara. Si tratta della decisione del 18 luglio 2005 sul mandato di arresto
                europeo. 
I membri del Bundesverfassungsgericht sono
                sedici, divisi in parti eguali in due Senati. In questo caso ha deciso il secondo
                Senato. La decisione collegiale, di circa 50 pagine, è seguita dalla firma di tutti
                gli otto giudici. Al suo termine, vi sono l’abweichende Meinung
                (cioè l’opinione dissenziente) del giudice Bross, quella del giudice Lübbe-Wolff e
                quella del giudice Gerhardt. 
Questo caso, quindi, è ancora diverso rispetto a
                quello della Corte suprema statunitense. Qui si è formata, dopo una discussione, la
                maggioranza. Tutti i giudici firmano la sentenza. Tre di essi, però, non sono
                d’accordo ed esprimono una abweichende Meinung, che li
                differenzia dalla maggioranza. 

3. I
            diversi modi di deliberare delle Corti 



Per comprendere la cosiddetta «opinione
                dissenziente» occorre rendersi conto dei modi di deliberare delle Corti. È il modo
                in cui si forma la volontà della Corte che influenza la struttura della decisione e,
                quindi, anche il modo in cui si presenta l’opinione dissenziente. 
Ritorniamo, allora, ai tre ordinamenti, quello
                inglese, quello americano e quello tedesco, per illustrare il modo di deliberare
                delle Corti. Ricordo innanzitutto che, in quello inglese, non tutte le Corti
                ammettono la divulgazione del dissenso. Non il Privy Council, il quale giudica in
                nome del re. Non le Corti penali, perché si pensa che ciò disorienterebbe parti ed
                opinione pubblica. Nelle altre Corti, si decide da un millennio (con l’eccezione del
                periodo dal 1756 al 1788) seriatim. Il principio dell’oralità
                coinvolge anche la decisione. I giudici, al termine della discussione, si
                alzano, uno per uno, e singolarmente esprimono la loro
                opinione. Quindi, la decisione non è raggiunta dal collegio, ma da coloro che
                ascoltano, dopo aver sentito i singoli giudici. 
Dunque, quello che (poi) è stato chiamato
                «dissenso» non è il risultato del principio della trasparenza applicato alla
                decisione di un giudice collegiale, ma il risultato di un modo particolare di
                deliberazione. I giudici non hanno bisogno di consultarsi prima tra di loro (talora
                lo fanno, ma al di fuori di una procedura prescritta). Non esiste una deliberazione
                collegiale e neppure una maggioranza, ma esistono una convergenza e divergenze. Non
                esiste dissenso, perché si dissente da una maggioranza, e nel sistema inglese non vi
                è una maggioranza alla quale opporsi. 
Ciò spiega come possano verificarsi i casi di
                    plurality opinion, cioè che vi sia una convergenza, ma di
                una minoranza dei membri, che conduce ad una non decisione. 
La Corte suprema americana per circa un decennio,
                all’inizio della sua attività, ha adoperato il modello inglese, fino a che non è
                arrivata alla presidenza Marshall. Questi era contrario alla manifestazione del
                dissenso. Sostenne che era necessaria una «opinion of the Court», quindi una
                deliberazione collegiale. 
Il Chief Justice aveva un
                particolare motivo per sostenere questa tesi. La sua Corte era piena di gente che
                valeva poco. Da documenti dell’epoca (una lettera di Johnson a Jefferson) risulta
                che uno dei giudici era un perfetto incompetente, un altro incapace di pensare e di
                scrivere, un altro era un molle che evitava volentieri ogni difficoltà, altri due
                era come se fossero una persona sola, ed uno di questi due era Marshall (a
                quell’epoca i giudici non erano ancora nove). 
Marshall prese l’abitudine di esprimere lui
                stesso l’opinion of the Court. Da qui nacque il giudizio
                collegiale. Dopo qualche tempo, però, si riaffacciarono, perché nessuno aveva mai
                ufficialmente cancellato la procedura iniziale, la dissenting
                    opinion, la concurring opinion e la
                    plurality opinion. Queste divennero una procedura a cui si
                fece frequentemente ricorso solo dal 1941, un secolo dopo. 
A questo punto, il dissenso diventa tale in senso
                proprio, perché è preceduto da una decisione collegiale, a differenza dal caso
                inglese. Anche questa decisione collegiale è, però, molto diversa da quella propria
                della Corte costituzionale italiana. 
Immaginiamo di entrare nella Conference
                    Room, la nostra Camera di consiglio. Intorno ad un piccolo tavolo
                rettangolare, vi sono nove posti, con altrettanti leggii, sui quali ogni giudice ha
                un piccolo quaderno. Ogni pagina di questo è divisa in tre parti. Il presidente
                introduce la questione che è stata discussa con gli avvocati nella sala accanto e,
                cominciando dal giudice più anziano per nomina, chiede la sua opinione. Ognuno dei
                giudici, nello spazio del quaderno riservato a quella questione, scrive l’opinione
                che ha ascoltato. 
Al termine, il presidente registra le convergenze
                e le divergenze. Se lui stesso è parte della maggioranza, nomina il relatore della
                maggioranza. Se lui fa parte della minoranza, è il giudice
                più anziano della maggioranza che nomina il relatore. 
Da questo punto in poi, non c’è un ulteriore
                momento di discussione collegiale, ma solo scambio di memo. Il
                famoso libro dei due giornalisti Woodward ed Armstrong The Brethren.
                    Inside the Supreme Court[5] descrive molto bene come si svolge questo dialogo per iscritto. 
Richard Posner nel suo libro del 2008,
                    How Judges Think[6], riporta uno scritto (del 2001) di Rehnquist, che è stato a lungo
                presidente della Corte suprema, il quale osservava che, quando era entrato alla
                Corte, era stato sorpreso da quanta poca interazione ci fosse tra i vari giudici
                durante la Camera di consiglio. Continuava osservando che il vero scopo della
                discussione in Camera di consiglio non era di persuadere i propri colleghi con buoni
                argomenti, in modo da cambiare il loro punto di vista, ma, invece, di sentire gli
                altri membri della Corte in modo da capire quale fosse la loro opinione e di
                determinare, quindi, attraverso le opinioni di ciascuno, il punto di vista della
                maggioranza della Corte. 
Dunque, nella Corte suprema, c’è sì, a differenza
                dell’Appellate Committee della House of Lords, una decisione collegiale, ma si
                tratta di una collegialità debole. La discussione è estremamente breve e non cambia
                l’opinione dei giudici. Questi non deliberano collegialmente. 
La Corte tedesca non è nata con la
                    abweichende Meinung. Ad essa si è arrivati tardi, nel 1970,
                a seguito di un emendamento della legge sulla Corte, dopo un caso famoso, che ha
                avuto echi anche in Italia, il caso di «Der Spiegel», che riguardava la libertà di
                stampa, in cui ci fu una divisione nel Senato di 4 a 4 (1966). In un caso come
                questo, c’è un rigetto per presunzione di costituzionalità. Però, la questione era
                talmente importante che, per la prima volta, la Corte ritenne opportuno pubblicare
                nella sentenza i diversi punti di vista, ma senza l’imputazione soggettiva delle
                opinioni espresse. In altre parole, la Corte tedesca, che non aveva mai affrontato
                il problema, decise, in questo singolo caso, di seguire una procedura stabilita per
                legge relativamente alla Corte suprema di Danimarca: esporre gli orientamenti
                divergenti, ma senza indicare quale giudice li avesse manifestati. La decisione
                illustrava, quindi, non solo il punto di vista della maggioranza, ma anche quello
                della minoranza. La sentenza era a metà tra la motivazione di una decisione ed un
                    compte rendu. 
Dopo il caso «Der Spiegel», la Corte ha
                cominciato a informare quando decideva all’unanimità e quando a maggioranza[7]. Successivamente, la questione fu oggetto di un dibattito scientifico
                nella Vereinigung dei professori di diritto pubblico tedeschi.
                Una legge del 1970 sancì il dissenso, poi largamente, ma
                non frequentemente adoperato (ad esempio, un noto costituzionalista, nei dodici anni
                in cui è stato alla Corte, ha espresso solo due volte una opinione dissenziente; dal
                1971 ad oggi, vi è stata solo una decina di «grandi dissenzienti»). Da allora, la
                Corte, su richiesta di uno o più giudici, indica anche se la decisione è stata
                raggiunta all’unanimità, e, in caso negativo, quanti giudici hanno votato a favore e
                quanti contro. In Germania si dà un giudizio complessivamente positivo della
                possibilità di manifestare il dissenso e si ritiene che questa non abbia minato
                l’autorità della Corte. 
Aggiungo, non solo per una curiosità storica, che
                il dissenso fa parte anche della tradizione dei giudici italiani. Nell’ordinamento
                napoletano, in quello estense, in quello toscano, nella Repubblica Cisalpina,
                nell’ordinamento sardo, il giudice esprimeva la sua opinione «nell’udienza
                all’istante», senza discussione collegiale. È la conquista napoleonica che mette
                fine a questa tradizione. 
Per concludere questo punto, si può dire che il
                dissenso si innesti in un particolare tipo di processo di decisione, un particolare
                modo di funzionare del collegio e si articoli in modi diversi a seconda dei diversi
                contesti giuridici (quello inglese, dove è stata conservata la separazione delle
                opinioni; quello americano, dove all’opinione della Corte si aggiunge quella dei
                dissenzienti; quello tedesco, dominato dalla decisione collegiale, ma dove è
                consentito dissentire). 
Insomma, il dissenso o voto di scissura non nasce
                come tale, lo diventa solo più tardi, quando viene ad innestarsi sulla deliberazione
                collegiale (di una collegialità debole o di una collegialità forte) e viene
                lentamente razionalizzato, diventando un istituto a sé stante. 

4. Le
            ragioni del segreto e quelle della divulgazione delle opinioni dei giudici 



Passo ora a considerare i motivi teorici, i
                postulati su cui posano, da un lato, l’unità del giudizio e, dall’altro, la
                separatezza dei giudizi. Dico unità e separatezza, perché è più corretto esprimere
                in tal modo l’opposizione corrente tra opinione dissenziente e segreto della Camera
                di consiglio, visto che vi sono tanti modi di configurare il dissenso e la sua
                divulgazione. 
A favore dell’unità v’è, sostanzialmente,
                l’argomento che i giudici sono servitori del monarca e prendono decisioni in nome
                del re. Il monarca, in origine, poteva non accettare il Consiglio della Corte (ad
                esempio, in Francia, fino al 1872, il Conseil d’État proponeva una decisione che era
                presa poi dal capo dello Stato). Il monarca è uno ed una sola può essere la sua
                volontà. 
Più complesse spiegazioni sono state date
                successivamente, tutte ispirate al positivismo normativo: il diritto è uno solo e le
                opinioni confliggenti ne minano le autorità (mito della soluzione unica); la
                decisione giudiziaria è un sillogismo e la decisione discende da esso; c’è una sola
                risposta corretta a qualunque questione giuridica; un’opinione divergente non è
                un’alternativa, ma un errore; i cambiamenti sociali non
                possono influenzare la risposta dei giudici; il cambiamento di interpretazione non
                può modificare le norme: per mutarle, bisogna cambiare la legge. 
A fondamento della separatezza, vengono, invece,
                solitamente posti questi argomenti: la certezza del diritto non è un
                    Sein, ma un Sollen, un obiettivo da
                perseguire, perché, in realtà, il diritto è incerto; il diritto – proprio perché
                incerto – si costruisce a poco a poco; quindi, le interpretazioni divergenti sono
                legittime; il diritto è fondamentalmente ciò che dicono i giudici (e, quindi, la
                formazione del diritto è fondamentalmente giurisprudenziale); ed i giudici, a loro
                volta, per ripetere la famosa metafora di Dworkin, non sono Ercole, sono uomini e
                possono divergere. 
A questi argomenti classici, alcuni dei quali
                superati in quanto legati a concezioni del diritto storicamente determinate o
                divenute obsolete, si sono aggiunti altri argomenti. Tre sono particolarmente forti
                nel dibattito culturale attuale. La cosiddetta «teoria discorsiva» del diritto: il
                diritto si forma nel dialogo, tra le parti, e tra le parti ed il giudice. La teoria
                deliberativa (o, meglio, dibattimentale): il diritto è una discussione da cui
                emergono argomenti; più ricca è la discussione, più ricco è il diritto. La teoria
                della Costituzione come organismo vivente: essa si arricchisce anche grazie al
                dibattito interno alle Corti supreme. 

5. Gli
            argomenti a favore e quelli contro l’introduzione della cosiddetta «opinione
            dissenziente» 



Termino con la lettura di alcune opinioni a
                favore e contro le opinioni dissenzienti. Comincio dal libro di due studiosi, uno
                olandese e uno belga, sulla Corte di giustizia delle Comunità europee. Passo allo
                scritto di un noto costituzionalista polacco, che è stato membro della Corte
                costituzionale del suo paese e attualmente è giudice della Corte di Strasburgo.
                Continuo con le opinioni espresse da Lord Bingham, che è stato il Senior
                    Law Lord qualche anno fa, e dal più conservatore dei giudici della
                Corte suprema americana, Antonin Scalia. Finisco con un libro francese, di
                un’allieva di Favoreu, Wanda Mastor. 
I due primi studiosi, Schermers e Waelbroeck[8], elencano i seguenti argomenti a favore della pubblicità e a favore del
                segreto. 
A favore della pubblicità: con la pubblicità, più
                argomenti giuridici sono portati nella pubblica discussione; la pubblicità può
                incoraggiare i giudici a fare un maggiore sforzo nel formulare con precisione i loro
                giudizi, che risulteranno migliori; la pubblicità aumenta la responsabilità
                individuale di ciascun giudice; i giudici che si trovano normalmente in minoranza
                potrebbero essere frustrati, se non avessero la possibilità
                di rendere pubblica la propria opinione; vi sono giudici che sono presi meno
                seriamente dagli altri: la pubblicazione dei loro punti di vista richiama
                l’attenzione degli altri giudici su di loro, li costringe a prenderli più sul serio;
                la pubblicità favorisce i futuri sviluppi del diritto; la libertà di opinione è un
                diritto umano di base, che riguarda anche i giudici. 
A favore del segreto: la certezza del diritto è
                meglio assicurata da decisioni ferme; quando i giudici sono nominati per una durata
                determinata, la loro indipendenza potrebbe essere messa a rischio se i loro punti di
                vista fossero noti; l’assenza di dissenso promuove i compromessi all’interno della
                Corte; ciascun giudice che ha espresso e divulgato il suo punto di vista si sentirà
                obbligato a seguire la sua precedente opinione anche in successivi casi, così
                aumentando la rigidità delle posizioni all’interno della Corte. 
Passiamo alle ragioni del giudice polacco, Lech Garlicki[9]. Le sue sono tutte a favore dell’opinione dissenziente: è uno strumento
                per esprimere il pluralismo interno della Corte e per segnalare all’opinione
                pubblica il carattere controverso di alcuni problemi; la dichiarazione di un
                disaccordo può essere considerata come un’espressione di speranza che future
                generazioni di giudici possano o vogliano ripensare al problema; la minoranza di
                oggi può essere la maggioranza di domani; è una valvola di sfogo, che consente
                maggiore omogeneità nelle opinioni di maggioranza. 
Quanto a Lord Bingham, le sue opinioni sono le seguenti[10]: è moralmente criticabile il fatto che un giudice debba essere obbligato
                a seguire la maggioranza della Corte e che gli venga negata l’opportunità di
                esprimere con la sua voce il suo punto di vista; le decisioni delle Corti dove
                l’opinione dissenziente non è accettata tendono a nascondere le differenze, quindi
                fanno perdere chiarezza al giudizio che viene espresso; il dissenso di oggi può
                diventare l’ortodossia di domani; un ben argomentato e persuasivo dissenso può
                assicurare un potente stimolo all’intervento del legislatore. 
Antonin Scalia[11] considera quattro punti di vista: la prima e più importante conseguenza
                delle opinioni separate è quella di distruggere l’apparenza di unità e solidarietà
                all’interno della Corte; la seconda conseguenza è che l’opinione dissenziente può
                aiutare a cambiare il diritto; l’opinione dissenziente serve ad informare il
                pubblico in generale e, in particolare, gli avvocati circa le posizioni interne alla
                Corte; negli Stati Uniti, il sistema delle opinioni separate ha fatto della Corte
                suprema il foro centrale dell’attuale dibattito giuridico ed ha trasformato le sue
                decisioni da una pura registrazione di giudizi in una
                storia della filosofia giuridica americana con il suo commentario («a history of
                American legal philosophy with his commentary»). 
Infine, la Mastor[12]. Essa osserva: l’argomento più volte invocato per criticare le opinioni
                separate è l’indebolimento dell’autorità morale della decisione e, quindi, la
                perdita di prestigio della Corte; la divulgazione delle opinioni separate rischia di
                minare l’indipendenza della Corte, perché i giudici possono cedere alla tentazione
                di esaltare la propria personalità (ciò che gli americani chiamano
                    self-marking, l’identificarsi con una tesi, perché si
                sappia all’esterno). A favore, invece: le opinioni separate, oltre agli altri
                vantaggi, permettono di chiarire al lettore il senso della stessa decisione
                maggioritaria; le opinioni separate sono state spesso all’origine della creazione di
                nuove norme o di cambiamenti giurisprudenziali, per cui un’opinione separata, antica
                e minoritaria, può diventare poi l’opinione maggioritaria. 
Come si vede, sul dissenso vi sono contrasti che
                attengono sia alla struttura sia alla funzione. La cosiddetta «opinione
                dissenziente», per Jefferson e per il giudice costituzionale americano Brennan, era
                un contributo al «marketplace of competing ideas»[13], una sorta di integrazione della democrazia, perché rende più aperto il
                potere, incoraggia la discussione, assorbe le proteste. 
Se si considera il funzionamento interno delle
                Corti, il dissenso viene manifestato non per convincere una maggioranza, ma perché
                questa non fu convinta. Quindi, il dissenziente non scrive per dialogare con la
                maggioranza, ma piuttosto per parlare ad altri poteri (ad esempio, al legislatore),
                o direttamente all’opinione pubblica (o persino al popolo). 
Se questo è vero, c’è da chiedersi se una delle
                variabili da prendere in considerazione per valutare l’introduzione del dissenso non
                siano il grado di adesione sociale ai valori costituzionali e la misura della
                divisione dell’opinione pubblica: se la discussione costituzionale è molto attiva, è
                utile che singoli giudici vi prendano parte, o è meglio che la Corte parli come un
                oracolo? È auspicabile che la Corte metta fine o attivi il dibattito costituzionale?
                E, una volta ammessa la manifestazione esterna del dissenso, dove fermarsi? C’è un
                limite a dissensi ripetuti? Può il dissenso incentivare una partecipazione più
                attiva di singoli giudici, anche indipendente dall’attività della Corte di
                appartenenza, al dibattito costituzionale? 
Anche l’argomento della incertezza del diritto
                può essere considerato reversibile: proprio perché si sa che il diritto è incerto,
                potrebbe esser bene che la Corte si esprima con una voce
                sola, per non aggiungere incertezza a incertezza. 
Alle variabili esterne – ampiezza e divisività
                del dibattito costituzionale e politico, grado di incertezza del diritto – si
                aggiungono quelle interne, relative al modo di deliberare. La deliberazione comporta
                due elementi, la considerazione delle ragioni contrapposte e una decisione. Se il
                primo elemento è molto sviluppato, vi è spazio per discutere, convincere, negoziare,
                raggiungere compromessi. Se non lo è, è più facile che si ritenga necessario
                lasciare via libera alla manifestazione del dissenso. 

6. Per
            finire 



Quanto esposto può essere riassunto in sei punti. 
Il primo è che la cosiddetta «opinione
                dissenziente» non è tale. Il secondo è che l’opinione dissenziente ha il suo
                antefatto nel modo di giudicare dei giudici inglesi, perché questi ultimi si
                esprimono seriatim, uno dopo l’altro. Il terzo è che l’opinione
                dissenziente nasce quando, paradossalmente, viene negata da Marshall, e si afferma
                il concetto della maggioranza della Corte. Il quarto è che le opinioni dissenzienti,
                nel loro attuale sviluppo, hanno solo circa settant’anni di vita, perché,
                sostanzialmente, si sviluppano dal 1940. Il quinto è che non esiste un tipo, ma più
                tipi di opinioni dissenzienti. Il sesto ed ultimo è che le opinioni sull’opinione
                dissenziente sono molto influenzate dai contesti e fortemente sovradimensionate,
                rispetto all’istituto in sé, a causa della cultura di chi le ha espresse. 
Finisco con un brano molto scettico di uno dei
                grandi maestri del diritto costituzionale francese, che è stato anche membro del
                Conseil constitutionnel, George Vedel: «a coloro che vogliano danneggiare gravemente
                il Conseil constitutionnel offro due ricette infallibili: la prima è quella di
                affidare alla Corte stessa l’elezione del suo presidente, l’altra è quella di
                ammettere l’opinione dissenziente; questa sarebbe ancora più efficace della prima».
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3.
            

 La giustizia costituzionale in Italia: lo stato
                presente[1]



Premessa 



Qual è lo stato presente della giustizia e del
                giudice costituzionale? 
Per rispondere a questa domanda, mi soffermo su
                tre diversi aspetti, tra loro collegati: il processo, i prodotti, il contesto. 
Per ciascuno di essi considero soltanto gli
                sviluppi recenti, quelli dell’ultimo quinquennio. Non mi soffermo, quindi, su dati
                strutturali, di carattere permanente, e opero solo limitati riferimenti a
                orientamenti giurisprudenziali o eventi degli anni precedenti. I riferimenti
                bibliografici sono limitati ai pochi scritti recenti. 
Alla fine, tuttavia, allargo lo sguardo all’intero
                percorso sessantennale della Corte costituzionale italiana, per considerare l’ultimo
                periodo alla luce della storia precedente e in una prospettiva comparata. 

1. Il
            processo di decisione 



Parlare del processo di decisione comporta
                riferirsi a tre diversi momenti, quello dell’iniziativa, quello della formazione
                della decisione e quello degli effetti della decisione. 
Il momento dell’iniziativa è di particolare
                rilievo, perché i giudici sono – per adoperare l’espressione madisoniana – organi
                passivi: reagiscono a una domanda, non prendono essi stessi
                l’iniziativa. Nel caso italiano, alla Corte – pur senza che vi sia accesso diretto,
                come in Germania e in Spagna – possono rivolgersi diverse migliaia di organismi
                pubblici, ivi comprese – per fare solo un esempio – le Commissioni tributarie. 
La formazione della decisione comprende un lungo
                    iter, che va dall’assegnazione al relatore alla
                preparazione della «ricerca», alla redazione della relativa «scheda illustrativa»,
                alla preparazione della relazione per l’udienza, all’udienza, alla relazione in
                Camera di consiglio, alla discussione e decisione, alla redazione della sentenza
                (motivazione), alla sua lettura collegiale della Corte suprema. 
Gli effetti riguardano il seguito della
                decisione. Salvo casi particolari, la Corte non ha un controllo su questo. Non
                risulta, peraltro, che si siano presentati casi estremi, come il ricorso alle forze
                armate da parte del Presidente degli Stati Uniti per assicurare il rispetto della
                decisione Brown v. Board of Education della Corte suprema.
            
1.1.
            L’iniziativa: diminuiscono gli atti di promovimento 



Se si considerano gli atti di promovimento (nel
                gergo della Corte questi sono tutti gli atti che danno inizio a una procedura:
                ordinanze di rimessione, ricorsi in via principale, ricorsi per conflitti e così
                via), colpiscono due aspetti: la diminuzione del loro numero complessivo e la
                crescita dei ricorsi in via principale. 
La diminuzione del ricorso alla Corte, in
                generale, può trovare almeno quattro spiegazioni specifiche, oltre a quelle di
                carattere generale, che riguardano l’assetto e gli andamenti della giustizia in
                Italia. 
La prima è costituita dal fatto che, dopo
                sessant’anni di attività, la Corte ha già operato una sufficiente «pulizia» nella
                legislazione passata. Resta quella recente, e questo spiega perché vi siano tante
                questioni attinenti alle ultime leggi (fenomeno, questo, a sua volta preoccupante
                perché, dal punto di vista strutturale, trasforma la Corte in una terza camera del
                parlamento e, dal punto di vista funzionale, non permette di giudicare norme che
                abbiano avuto applicazione concreta, specialmente grazie all’interpretazione dei
                giudici, impedendo così il ricorso alla doctrine del diritto
                vivente). 
La seconda spiegazione sta nell’atteggiamento
                prudente della Corte stessa, che ha sviluppato, specialmente in anni in cui vi era
                abbondanza di atti di promovimento, una lunga serie di cause d’inammissibilità,
                quasi tutte fondate su elementi formali. Respingi oggi, respingi domani, i giudici
                si stancano di rivolgersi alla Corte[2]. 
            
Una vicenda particolare, in quest’ambito, è
                quella delle sentenze e ordinanze interpretative, che hanno scarso seguito presso i
                giudici comuni (come dimostrato dalla ricerca condotta sulle decisioni degli anni
                2000-05 e pubblicata nel 2008[3]). La ragione sta nella timidezza della Corte costituzionale, che non
                svolge il suo compito principale, quello di scegliere tra accoglimento (e
                conseguente annullamento) e rigetto (con la conseguenza di «salvare» la legge
                censurata), preferendo la via del compromesso («salvare» la norma, piegandola nella
                direzione della Costituzione)[4]. 
La terza spiegazione sta nella
                    doctrine dell’interpretazione costituzionalmente orientata,
                o adeguatrice, o conforme. Questa è stata sviluppata dalla Corte stessa, sempre in
                anni nei quali vi era abbondanza di ricorsi (uno dei primi riferimenti compare nella
                sentenza n. 1 del 1986), e consiste nella richiesta ai giudici remittenti di tentare
                di dare un’interpretazione della norma conforme alla Costituzione, rendendo, così,
                inutile il ricorso alla Corte costituzionale. Questo orientamento è nato dapprima in
                ipotesi nelle quali il giudice rimettente affacciava più interpretazioni della
                norma, chiedendo alla Corte di sciogliere il dubbio esegetico, e si è sviluppato
                poi, specialmente a partire dalla seconda metà degli anni ’90, come obbligo del
                giudice di tentare l’interpretazione conforme prima di rinviare la questione di
                costituzionalità alla Corte[5]. L’obbligo di fornire un’interpretazione costituzionalmente orientata ha
                aguzzato l’ingegno dei giudici «inferiori», che si sono adoperati sempre più a dare
                interpretazioni evolutive, ricostruttive, spesso creative. Insomma, la Corte ha
                decentrato una parte del controllo di costituzionalità che la Costituzione aveva
                accentrato in capo alla Corte stessa. Singolare caso di un organo che si spoglia di
                sue competenze, abdicando al suo ruolo di guida[6].
            
Quarta spiegazione: con il progredire del diritto
                europeo e la sua progressiva invasione degli ordini giuridici nazionali, nonché con
                la progressiva formazione e poi codificazione normativa (da ultimo nella Carta) di
                diritti fondamentali garantiti nella dimensione europea, la disapplicazione da parte
                dei giudici delle norme nazionali in contrasto con l’ordine europeo – frequentemente
                usata in modo improprio – diviene satisfattiva di molti diritti la cui tutela era
                precedentemente assicurata solo mediante il ricorso alla Corte costituzionale. 
L’altro fenomeno è quello dell’aumento dei
                ricorsi in via principale, che ha fatto parlare del passaggio dalla Corte dei
                diritti alla Corte dei conflitti. 
Questo fenomeno sembra avere tre cause
                principali. La prima è la concorrenza tra il potere statale e il potere regionale,
                ormai giunto a maturità, e, quindi, pronto a contrapporsi allo Stato. 
La seconda causa è l’assenza o la scarsa
                utilizzazione degli strumenti, formali e informali, atti ad assicurare la leale
                collaborazione centro-periferia, che potrebbero essere più efficaci dell’intervento
                giurisdizionale e offrire un più ampio ventaglio di soluzioni (ad esempio, decisioni
                «a pacchetto» come nell’Unione europea). 
La terza causa, che riguarda i soli ricorsi dello
                Stato contro le regioni, non quelli di segno opposto, sta nella necessità, per il
                governo, di far ricorso alla Corte per il controllo sulle regioni, avendo perso esso
                gli altri strumenti (formali) di riscontro dell’attività regionale. 

1.2. La
            formazione della decisione: verso la «dissenting opinion»? 



Passiamo alla seconda fase, quella della
                formazione della decisione. 
Qui il fenomeno visibile è costituito
                dall’accentuata porosità della Corte, nel senso che elementi delle discussioni
                svolte nelle camere di consiglio e delle votazioni giungono, con maggiore facilità
                che nel passato, alla stampa. Questo fenomeno – dovuto anche al fatto che la Corte
                si esprime sempre più spesso su leggi recenti – mette in luce l’opacità delle
                decisioni, rendendo, oltre che necessaria, urgente l’introduzione dell’opinione
                separata, dissenziente o concorrente. 
Sul tema della dissenting
                    opinion la Corte ha periodicamente discusso, ma senza giungere a
                conclusioni (lo ha ricordato anche il presidente Quaranta nella conferenza stampa
                annuale del 2012). Vi sono state almeno tre occasioni nelle quali se n’è dibattuto
                negli ultimi vent’anni: nel periodo 1991-99 (quando la Corte ha messo allo studio e
                più volte rinviato l’esame del tema, con una sola voce favorevole nel 1995); nel
                2002 (quando i giudici favorevoli sono divenuti due); nel 2007 (quando i voti
                favorevoli sono stati quattro). Le opinioni emerse sono state le seguenti: non è
                possibile senza apposita legge (costituzionale, secondo alcuni) introdurre
                l’opinione separata; non è opportuno introdurla, perché la Corte contribuirebbe così
                alla conflittualità già eccessiva del dibattito pubblico italiano; è opportuno
                introdurre l’opinione dissenziente, in modo che la Corte divenga più
                trasparente, dando libertà di manifestazione del pensiero
                ai suoi componenti, perché un’opinione minoritaria di oggi può essere maggioritaria
                domani e perché il dibattito interno – riflesso in motivazioni ponderate – può
                arricchire il dibattito pubblico. 
Alla dissenting opinion[7] si oppone il principio del segreto della Camera di consiglio, che si
                trae, indirettamente, dalle norme relative ai processi amministrativo e civile. La
                portata di questo principio, peraltro, non è chiara. Da un lato, non è definita la
                sua durata. Le diverse norme sul segreto su atti pubblici ne regolano la durata.
                Quello della Camera di consiglio ne ha una anch’esso? Dall’altro lato, non ne è
                chiara la portata o estensione. Si riferisce solitamente all’orientamento di singoli
                giudici e alle maggioranze. Ma si estende anche alle procedure seguite e agli
                argomenti discussi? Infine, il segreto impedisce anche la formazione di un verbale,
                che possa servire come «memoria storica» ed alimentare l’«archivio» della Corte,
                previsto dal regolamento, ma mai effettivamente costituito? 

1.3. Gli
            effetti della decisione: una minor «compliance» verso le decisioni della Corte? 



Il terzo momento è quello della decisione e dei
                suoi effetti. 
Qui si registrano due fenomeni. Il primo è
                correlato alla già rilevata diminuzione degli atti di promovimento in generale e, di
                conseguenza, anche se non parallelamente (in quanto più questioni sono spesso decise
                con la stessa sentenza o ordinanza), delle decisioni: da un picco di un migliaio –
                dovuto anche all’arretrato accumulato a causa del processo Lockheed – si era
                arrivati a circa cinquecento per anno, per ora giungere a poco più di trecento. Ma
                bisogna tenere conto sia dell’importanza minore di gran parte delle ordinanze, sia
                della presenza di decisioni «clone», per cui le pronunce importanti per anno sono
                poco più di un centinaio. 
Si registra, poi, un secondo fenomeno,
                consistente in una diminuzione del grado di compliance nei
                confronti delle pronunce della Corte, legato a cause diverse, che conducono ad
                effetti diversi: aggiramenti, elusioni, erosioni, usurpazioni, ampliamenti. 
L’esame non può che essere esemplificativo. Un
                primo esempio è quello del gioco delle regioni con il governo, con la Corte nel
                mezzo. Accade che le regioni promulghino una legge, il governo impugni, le regioni
                immediatamente abroghino o modifichino la legge, la Corte dichiari cessata la
                materia del contendere, le regioni emanino altra legge di contenuto analogo. Oppure
                accade che una legge venga impugnata, che poi Stato e regioni raggiungano un accordo
                e la vicenda giudiziaria si chiuda con rinunzia seguita da
                accettazione.
            
Un secondo esempio: la Corte di cassazione, Sez.
                III penale (sentenza n. 4377/2012) ha esteso gli effetti di una sentenza della Corte
                costituzionale relativa alla custodia cautelare in carcere ad ipotesi di reato
                diverse, affermando che l’unica interpretazione compatibile con i principi fissati
                dalla sentenza n. 265 del 2010 è quella che amplia la possibilità per il giudice di
                applicare misure diverse dalla custodia carceraria anche agli indagati sottoposti a
                misura cautelare per il reato previsto all’art. 609-octies del
                codice penale[8]. Insomma, il giudice fa a meno della Corte costituzionale, estendendo
                gli effetti di una pronuncia di quest’ultima, in modi che mimano la
                    doctrine dell’interpretazione costituzionalmente orientata. 
Terzo esempio: quello della Corte di appello di
                Roma, Sezione Lavoro (sentenza n. 267/2012) in materia di indennità per conversione
                a tempo indeterminato di contratto a termine. Qui la Corte di appello è stata di
                avviso contrario a un’interpretazione data dalla Corte costituzionale (sentenza n.
                303/2011) alla legge in questione, affermando che la sentenza del giudice
                costituzionale era interpretativa di rigetto, quindi non vincolante per
                l’interprete, e che sotto il profilo del rispetto dei principi costituzionali la
                norma andava interpretata nel modo sostenuto dalla Corte di appello stessa. 
Quarto esempio: quello della VI Sezione del
                Consiglio di Stato (sentenze n. 3760/2010 e n. 7200/2010) che ha annullato
                provvedimenti di diniego di rinnovo di permesso di soggiorno, in un caso applicando
                direttamente la Convenzione europea dei diritti dell’uomo, insieme con il diritto
                europeo, e sostanzialmente disapplicando una legge italiana; in altro caso, sempre
                invocando congiuntamente diritto europeo e diritto della Convenzione europea dei
                diritti dell’uomo, ha applicato una legge nazionale relativa ad altra fattispecie
                (quella della ricongiunzione familiare). Così, in sostanza, il giudice
                amministrativo è divenuto giudice delle leggi, con un uso congiunto di norme
                sovranazionali e ricorrendo insieme all’interpretazione costituzionalmente orientata
                e alla disapplicazione. 
Quinto esempio: il Tribunale di Reggio Emilia (I
                Sez. civ., sentenza n. 1401/2011) ha annullato il diniego di rilascio, da parte
                della Questura, di carta di soggiorno richiesta per ricongiungimento familiare da un
                cittadino uruguayano coniuge di un cittadino italiano in base alla normativa
                spagnola che consente la celebrazione del matrimonio tra persone dello stesso sesso,
                affermando il diritto al ricongiungimento familiare. Il Tribunale si è collegato
                espressamente alla sentenza della Corte costituzionale n. 138 del 2010 (secondo cui
                l’unione tra persone dello stesso sesso costituisce non una famiglia, ma una
                formazione sociale a norma dell’art. 2 della Costituzione), ma ricorrendo
                all’interpretazione convenzionalmente conforme del diritto nazionale, alla luce
                dell’art. 9 della Carta dei diritti fondamentali e della direttiva 2004/38 Ce, e
                ricorrendo congiuntamente all’esame della Convenzione europea dei diritti dell’uomo
                e al diritto comparato (riconoscimento delle coppie dello
                stesso sesso in cinque paesi parte dell’Unione e in due altri parte del Consiglio
                d’Europa), per cui i termini coniuge e
                    matrimonio vanno intesi anche come riferiti a persone dello
                stesso sesso. In questo modo, il giudice amplia la portata della pronuncia del
                giudice costituzionale italiano. 
Ultimo esempio: quello della sentenza della I
                Sez. civ. della Cassazione n. 4184 del 2012 sulle «unioni gay», relativa alla
                trascrizione di atto di matrimonio formato all’estero (Paesi Bassi) tra persone
                dello stesso sesso di cittadinanza italiana. Secondo la Cassazione,
                l’intrascrivibilità dipende non dalla inesistenza o invalidità dell’atto, ma solo
                dalla inidoneità a produrre un effetto giuridico nell’ordinamento italiano. Secondo
                la Cassazione, a prescindere dall’intervento del legislatore (al quale si era
                rimessa la Corte costituzionale), si apre la possibilità di adire i giudici comuni
                per far valere il diritto a un trattamento omogeneo a quello assicurato dalla legge
                alle coppie coniugate, in specifiche situazioni, e, in quella sede, a sollevare
                eccezione di illegittimità costituzionale delle disposizioni vigenti. Anche in
                questo caso, il giudice ha ampliato la portata della sentenza n. 138 del 2010 della
                Corte costituzionale appellandosi direttamente alla sentenza della Corte di
                Strasburgo secondo cui le unioni di persone dello stesso sesso sono protette dalla
                garanzia assicurata dall’art. 8 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo alla
                «vita familiare». La Corte costituzionale aveva rinviato al legislatore, pur
                riservandosi di intervenire a tutela di specifiche situazioni, con il controllo di
                ragionevolezza. La Corte di cassazione si è valsa della giurisprudenza della Corte
                di Strasburgo per riconoscere un diritto che può essere fatto valere dinanzi ai
                giudici comuni. 
Si noti che, nei casi nei quali la diminuzione
                della compliance avviene per via di ampliamenti, i giudici
                comuni fanno solitamente ricorso congiuntamente alle tre Costituzioni, quella
                nazionale, quella europea e quella della Convenzione, mettendo in pratica quel
                fenomeno che – con terminologia non precisa – viene chiamato «costituzionalismo
                multilivello». 

1.4. Una
            Corte recessiva? 



Da quanto osservato emergono le seguenti
                tendenze: diminuzione della domanda di giustizia costituzionale; diffusione del
                controllo di costituzionalità; parallelo aumento della domanda di controllo della
                costituzionalità nei rapporti Stato-regioni; recessività della Corte quale giudice
                di diritti; aumento del suo ruolo come regolatore delle zone di confine tra poteri
                centrali e poteri regionali. 
Il declino relativo delle questioni incidentali è
                il sintomo di un difficile dialogo tra Corte costituzionale e giudici e di un suo
                diminuito peso nel sistema politico-costituzionale. Una delle condizioni per cui una
                Corte riesce a dominare l’evoluzione costituzionale è che vi sia un costante
                afflusso di questioni di costituzionalità. Se diminuiscono i casi portati dinanzi
                alla Corte, questa non vedrà accrescersi la sua influenza sull’evoluzione del
                sistema. Si conferma così la tesi per cui l’accesso alla
                Corte è una «chiave di lettura del complessivo sistema di giustizia costituzionale»[9]. 
Lo sviluppo dei giudizi in via principale
                conferma, a periodi invertiti, la tesi svolta di recente da Barry Friedman e da Erin
                F. Delaney[10], secondo cui l’affermazione della Corte suprema americana fu dovuta, nel
                suo primo secolo di vita, allo sviluppo della supremacy clause,
                necessaria ai poteri centrali per controllare gli Stati attraverso la Corte. Si può
                dire, per la Corte italiana, che è un efficace coalition
                    builder, per aver dato ascolto alle posizioni del governo centrale,
                contro quelle delle regioni. 
Tuttavia, il controllo svolto dalla Corte nei
                giudizi in via principale presenta il paradosso di un riesame giudiziario che
                dipende da una decisione – quella di impugnare o meno la legge regionale o statale –
                fondata su una valutazione politica, compiuta dal governo o dalla giunta regionale,
                con la Corte in funzione di stanza di compensazione, in assenza di altre forme
                arbitrali formali tra centro e periferia. Questo controllo si presta, quindi, a una
                «giustizia ingiusta», quale quella che si verifica quando il governo chiude un
                occhio sulla legge di una regione governata da una maggioranza omogenea a quella che
                lo sostiene e, invece, impugna una legge di analogo contenuto di altra regione,
                governata da una maggioranza diversa. 
Quest’analisi del processo di decisione non può
                concludersi senza considerare che c’è più di un segno della presenza di una domanda
                di giustizia insoddisfatta. Basti ricordare che l’Italia, con la Federazione russa,
                la Turchia, la Romania e l’Ucraina, fornisce il 58% dei ricorsi alla Corte di
                Strasburgo, mentre gli altri 42 paesi parti del Consiglio d’Europa contribuiscono al
                restante 42%[11]. 
Le cause di questa «recessività» della Corte sono
                molte, ed alcune sono state indicate volta per volta. Una in particolare sembra
                rilevante, quella costituita dall’affermazione, nell’area europea, di una pluralità
                di Corti costituzionali, le cui funzioni parzialmente si sovrappongono. Ciò consente
                ai cittadini di cercare e di trovare una tutela dei loro diritti anche in altre
                sedi, diverse dalla Corte costituzionale nazionale. 


2. I
            prodotti 



Se dall’esame dei processi, e, quindi, della
                posizione della Corte nel sistema costituzionale, si passa ad esaminare i prodotti,
                si nota un netto divario. Da questo punto di vista, la Corte appare in rimonta,
                presente e attiva sui fronti più importanti. Insomma, la
                Corte sembra essere passata da anni di judicial modesty a una
                fase di judicial activism. 
I segni di questo corso della giurisprudenza
                costituzionale possono vedersi se si esaminano otto campi o problemi. 
2.1.
            Diritto straniero e diritto sovranazionale 



Il primo problema è quello del diritto straniero
                e del diritto sovranazionale. La Corte appare ora meno timida nell’uso – in funzione
                persuasiva – del diritto straniero e – in funzione normativa – del diritto europeo,
                sia quello comunitario sia quello della Cedu. 
Nel 2007 ha definito, con le sentenze gemelle
                (sentenze n. 348 e n. 349), la posizione del diritto Cedu rispetto a quello italiano
                (diritto interposto) ed ha di recente ribadito che le norme della Cedu «integrano»,
                come norme interposte, la Costituzione (sentenza n. 78/2012). 
Nel 2008 ha ridefinito il posto del diritto
                europeo rispetto a quello italiano, ammettendo che in sede di ricorso in via
                principale la Corte possa fare rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia
                dell’Unione europea (sentenza n. 103/2008; si veda anche la recente sentenza n. 75
                del 2012 in cui è riassunta la giurisprudenza sui ruoli dei giudici nazionali
                comuni, della Corte costituzionale e della Corte di giustizia rispetto al diritto
                europeo). 
Penetrato, grazie al primo comma dell’art. 117
                della Costituzione, il diritto europeo nel sistema delle fonti, la Corte è divenuta
                in più di un caso giudice della legittimità non solo costituzionale, ma anche
                comunitaria di norme interne. Ad esempio, di recente, ha dichiarato illegittime
                norme regionali perché contrastanti con norme internazionali e comunitarie in
                materia di fonti di energia, in riferimento all’art. 117, primo comma, della
                Costituzione (sentenza n. 85/2012), o perché contrastanti con norme dell’Unione in
                materia di restrizioni quantitative degli scambi e di misure di effetto equivalente,
                che integrano il parametro di legittimità costituzionale (sentenza n. 86/2012)[12]. 
Infine, la Corte ha fatto abbondante riferimento,
                in funzione normativa, a convenzioni internazionali, da quelle sui diritti umani a
                quella sulla tutela del fanciullo. 
Non mancano profili problematici anche in questi
                orientamenti, come quello d’aver collocato su due piani diversi la Costituzione
                rispetto al diritto europeo-comunitario e rispetto a quello della Cedu, con la
                conseguenza che il primo deve solo rispettare i principi fondamentali della
                Costituzione nazionale[13], il secondo tutte le sue prescrizioni. Si vede qui che la Corte
                è restia ad affermare nettamente ciò che è ormai nella
                natura delle cose, e cioè la primazia incontrastata del diritto «superiore» e la
                conseguente integrazione dell’ordine giuridico nazionale in quello europeo, secondo
                il modello degli ordini compositi studiato dai cultori delle forme ultrastatali
                imperiali (ad esempio, Attilio Brunialti), con conseguente abbandono della
                distinzione tra modello monista e modello dualista. 
La riserva di far valere i principi fondamentali
                o l’intera Costituzione nazionale come barriera per non permettere l’ingresso di
                principi estranei si sta rivelando, con il passare del tempo e con lo scarso o nullo
                ricorso ad essi, come una forma di placebo, per mettere
                tranquilli i residui sostenitori della sovranità statale. 

2.2. Gli
            immigrati 



La Corte è, in secondo luogo, chiamata sempre più
                spesso a pronunciarsi su un altro tipo di apertura dell’ordinamento, quello relativo
                agli immigrati. Non c’è dubbio che questa sia la frontiera moderna dei diritti,
                quella sulla quale si misura la capacità degli ordinamenti moderni di mantenere le
                «promesse» contenute nei bills of rights. In questo campo, la
                Corte, superando dubbi e perplessità (in particolare, quelli attinenti ai problemi
                di finanziamento), sta riconoscendo che la Costituzione garantisce alcuni diritti,
                specialmente quelli sociali, agli uomini, non solo ai cittadini: quindi, anche
                l’immigrante irregolare ha diritto alla protezione del suo diritto alla salute,
                anche il mero titolare di permesso di soggiorno ha diritto all’assistenza sociale ed
                anche uno straniero, pur senza un documento attestante la regolarità del soggiorno,
                ha diritto a contrarre matrimonio. 
Ad esempio, la Corte ha dichiarato illegittima
                «una preclusione destinata a discriminare tra i fruitori del sistema integrato dei
                servizi concernenti provvidenze sociali fornite dalla Regione i cittadini
                extracomunitari in quanto tali, nonché i cittadini europei non residenti da almeno
                trentasei mesi». Questa 
non risulta rispettosa del principio di
                uguaglianza, in quanto introduce nel tessuto normativo elementi di distinzione
                arbitrari, non essendovi alcuna ragionevole correlabilità tra quelle condizioni
                positive di ammissibilità al beneficio (la cittadinanza europea congiunta alla
                residenza protratta da almeno trentasei mesi, appunto) e gli altri peculiari
                requisiti (integrati da situazioni di bisogno e di disagio riferibili direttamente
                alla persona in quanto tale) che costituiscono il presupposto di fruibilità di
                provvidenze che, per la loro stessa natura, non tollerano distinzioni basate né
                sulla cittadinanza, né su particolari tipologie di residenza volte ad escludere
                proprio coloro che risultano i soggetti più esposti alle condizioni di bisogno e di
                disagio che un siffatto sistema di prestazioni e servizi si propone di superare
                perseguendo una finalità eminentemente sociale (sentenza n. 40/2011). 


La Corte ha poi ritenuta illegittima «la
                previsione di una generale preclusione alla celebrazione delle nozze, allorché uno
                dei nubendi risulti uno straniero non regolarmente presente
                nel territorio dello Stato». Questa «rappresenta uno strumento non idoneo ad
                assicurare un ragionevole e proporzionato bilanciamento dei diversi interessi
                coinvolti nella presente ipotesi» (sentenza n. 245/2011). 
Anche in questa direzione vi sono ombre, nel
                senso che la cittadinanza in senso ampio (esclusi, naturalmente, i diritti politici)
                trova ostacoli sul suo cammino, dovuti al progresso dei trasporti di massa, con i
                conseguenti pericoli di «turismo sanitario», «turismo sociale», «turismo
                assistenziale». 

2.3. La
            legge in materia penale 



Un terzo progresso dell’ultimo periodo è quello
                conseguente all’affrancamento, da parte della Corte, dalla preoccupazione della
                «sovranità parlamentare» e da una concezione strettamente legalistica della riserva
                di legge in materia penale. Ispirata da questa preoccupazione, la Corte aveva in
                passato «deferito» sempre al legislatore tutto ciò che riguardava sanzioni, pene,
                misure cautelari ecc. Ora, invece, la Corte ha stabilito che il legislatore non può
                introdurre automatismi, senza lasciare al giudice una certa discrezionalità, per
                «adattare» la misura al caso concreto. Quindi, il legislatore non può disporre che,
                per certi reati, la misura cautelare debba essere necessariamente quella carceraria,
                senza lasciare al giudice di proporzionare la misura cautelare al caso concreto, o
                non può impedire una diminuzione della pena per fatti di lieve entità. 
Ad esempio, la Corte, con riguardo a due tipi di
                sequestro, ha osservato che 
a fianco della comune lesione della libertà
                personale del sequestrato, il sequestro terroristico o eversivo offende [...]
                secondo una corrente lettura, l’ordine costituzionale (usualmente identificato
                nell’insieme dei principi fondamentali che nella Carta costituzionale servono a
                definire la struttura e la natura dello Stato); il sequestro estorsivo attenta,
                invece, al patrimonio. [...] non può esservi [...] alcun dubbio in ordine alla
                preminenza del primo dei beni sopra indicati rispetto al secondo, nella gerarchia
                costituzionale dei valori. Tale rilievo, se giustifica la sottoposizione del
                sequestro terroristico o eversivo a uno «statuto» in generale più severo di quello
                proprio del sequestro estorsivo [...] rende, di contro, manifestamente irrazionale –
                e dunque lesiva dell’art. 3 Cost. – la mancata previsione, in rapporto al sequestro
                di persona a scopo di estorsione, di una attenuante per i fatti di lieve entità,
                analoga a quella applicabile alla fattispecie «gemella» che, coeteris paribus,
                aggredisce l’interesse di rango più elevato (sentenza n. 68/2012). 



2.4.
            L’etica 



In quarto luogo, la Corte è stata chiamata a
                pronunciarsi su temi che riguardano l’etica individuale e collettiva, come quello
                definito correntemente del «fine vita» (caso Englaro), quello della procreazione
                medicalmente assistita e quello della famiglia. Anche su
                questi temi, che coinvolgono valori religiosi, la Corte ha raggiunto decisioni
                equilibrate, riconoscendo il valore del giudizio della scienza e affermando che
                coppie dello stesso sesso, se non costituiscono una famiglia, sono, però, una
                formazione sociale. 
Ad esempio, sulla procreazione medicalmente
                assistita, la Corte ha notato che 
la giurisprudenza costituzionale ha ripetutamente
                posto l’accento sui limiti che alla discrezionalità legislativa pongono le
                acquisizioni scientifiche e sperimentali, che sono in continua evoluzione e sulle
                quali si fonda l’arte medica: sicché, in materia di pratica terapeutica, la regola
                di fondo deve essere la autonomia e la responsabilità del medico, che, con il
                consenso del paziente, opera le necessarie scelte professionali (sentenze n. 338 del
                2003 e n. 282 del 2002). La previsione della creazione di un numero di embrioni non
                superiore a tre, in assenza di ogni considerazione delle condizioni soggettive della
                donna che di volta in volta si sottopone alla procedura di procreazione medicalmente
                assistita, si pone [...] in contrasto con l’art. 3 Cost., riguardato sotto il
                duplice profilo del principio di ragionevolezza e di quello di uguaglianza, in
                quanto il legislatore riserva il medesimo trattamento a situazioni dissimili; nonché
                con l’art. 32 Cost., per il pregiudizio alla salute della donna – ed eventualmente
                [...] del feto – ad esso connesso (sentenza n. 151/2009). 


Circa le unioni omosessuali, la Corte ha
                osservato che 
per formazione sociale deve intendersi ogni forma
                di comunità, semplice o complessa, idonea a consentire e favorire il libero sviluppo
                della persona nella vita di relazione, nel contesto di una valorizzazione del
                modello pluralistico. In tale nozione è da annoverare anche l’unione omosessuale,
                intesa come stabile convivenza tra due persone dello stesso sesso, cui spetta il
                diritto fondamentale di vivere liberamente una condizione di coppia, ottenendone –
                nei tempi, nei modi e nei limiti stabiliti dalla legge – il riconoscimento giuridico
                con i connessi diritti e doveri. Si deve escludere, tuttavia, che l’aspirazione a
                tale riconoscimento – che necessariamente postula una disciplina di carattere
                generale, finalizzata a regolare diritti e doveri dei componenti della coppia –
                possa essere realizzata soltanto attraverso una equiparazione delle unioni
                omosessuali al matrimonio. È sufficiente l’esame, anche se non esaustivo, delle
                legislazioni dei Paesi che finora hanno riconosciuto le unioni suddette per
                verificare la diversità delle scelte operate. Ne deriva, dunque, che, nell’ambito
                applicativo dell’art. 2 Cost., spetta al Parlamento, nell’esercizio della sua piena
                discrezionalità, individuare le forme di garanzia e di riconoscimento per le unioni
                suddette, restando riservata alla Corte costituzionale la possibilità di intervenire
                a tutela di specifiche situazioni (come è avvenuto per le convivenze more uxorio:
                sentenze n. 559 del 1989 e n. 404 del 1988). Può accadere, infatti, che, in
                relazione ad ipotesi particolari, sia riscontrabile la necessità di un trattamento
                omogeneo tra la condizione della coppia coniugata e quella della coppia omosessuale,
                trattamento che questa Corte può garantire con il controllo di ragionevolezza
                (sentenza n. 138/2010).
            



2.5. Le
            fonti del diritto 



Un quinto progresso è quello che va nella
                direzione della difesa del parlamento e che riguarda il sistema delle cosiddette
                «fonti del diritto». Principi come quello del rispetto delle prescrizioni della
                legge delegante da parte del governo nell’esercizio della delega, quello della
                omogeneità del contenuto del decreto legge e delle prescrizioni aggiunte in sede di
                conversione, quello di legalità in senso sostanziale (nel senso che non basta una
                norma attributiva di poteri per rispettare la riserva di legge, ma è necessaria
                anche una «sufficiente» copertura legislativa), vanno tutti in direzione della
                difesa dei poteri del parlamento quale organo deputato alla legislazione. 
Ad esempio, sulla vicenda dei «sindaci sceriffi»,
                la Corte ha notato che 
la riserva di legge [dell’art. 23 Cost.] ha
                indubbiamente carattere relativo, nel senso che lascia all’autorità amministrativa
                consistenti margini di regolazione delle fattispecie in tutti gli ambiti non coperti
                dalle riserve di legge assolute, poste a presidio dei diritti di libertà, contenute
                negli artt. 13 e seguenti della Costituzione. Il carattere relativo della riserva de
                qua non relega tuttavia la legge sullo sfondo, né può costituire giustificazione
                sufficiente per un rapporto con gli atti amministrativi concreti ridotto al mero
                richiamo formale ad una prescrizione normativa «in bianco», genericamente orientata
                ad un principio-valore, senza una precisazione, anche non dettagliata, dei contenuti
                e modi dell’azione amministrativa limitativa della sfera generale di libertà dei
                cittadini. [...] [P]er rispettare la riserva relativa di cui all’art. 23 Cost., è
                quanto meno necessario che «la concreta entità della prestazione imposta sia
                desumibile chiaramente dagli interventi legislativi che riguardano l’attività
                dell’amministrazione» (sentenza n. 190 del 2007) (sentenza n. 115/2011). 



2.6. L’art.
            97 della Costituzione 



In sesto luogo, la Corte ha, nell’ultimo
                quinquennio, dato nuova vita all’art. 97 della Costituzione, ribadendo in ogni
                occasione la necessità del rispetto del principio del concorso per l’accesso ai
                pubblici uffici, così escludendo stabilizzazioni, immissioni in ruolo, nomine
                politiche, progressioni senza valutazione comparativa. Ad esempio, di recente, la
                Corte ha ribadito di aver 
ripetutamente affermato che «la facoltà del
                legislatore di introdurre deroghe al principio del concorso pubblico deve essere
                delimitata in modo rigoroso, potendo tali deroghe essere considerate legittime solo
                quando siano funzionali esse stesse al buon andamento dell’amministrazione e ove
                ricorrano peculiari e straordinarie esigenze di interesse pubblico idonee a
                giustificarle (ex plurimis: sentenze n. 195, n. 150 e n. 100 del 2010, n. 293 del
                2009). In tale quadro, questa Corte ha altresì escluso la legittimità di arbitrarie
                restrizioni alla partecipazione alle procedure selettive, chiarendo che al concorso
                pubblico deve riconoscersi un ambito di applicazione ampio, tale da non includere
                soltanto le ipotesi di assunzione di soggetti precedentemente estranei alle
                pubbliche amministrazioni, ma anche i casi di nuovo
                inquadramento di dipendenti già in servizio e quelli di
                trasformazione di rapporti non di ruolo, e non instaurati ab origine mediante
                concorso, in rapporti di ruolo (sentenze n. 150 del 2010, n. 293 del 2009, n. 205
                del 2004)» (sentenza n. 68/2011). 


Successivamente, la Corte ha ribadito che
            
la progressione nei pubblici uffici deve
                avvenire, in linea di principio, per concorso (da ultimo, sentenza n. 30 del 2012),
                sottolineando, altresì, relativamente alla possibilità di riserva di quote al
                personale interno e di deroga al principio del pubblico concorso, che non ha alcun
                «rilievo la circostanza che, fra i requisiti che si debbono avere per poter godere
                della progressione in carriera vi sia quello di essere stati in precedenza assunti
                presso l’amministrazione di appartenenza a seguito di un pubblico concorso,
                trattandosi, evidentemente, di concorso bandito per una qualifica diversa ed
                inferiore rispetto a quella cui si accederebbe per effetto della disposizione
                censurata» (sentenza n. 30 del 2012) (sentenza n. 90/2012). 



2.7. I
            rapporti Stato-regioni 



In settimo luogo, come già notato, la Corte è
                stata impegnata sul fronte dei rapporti Stato-regioni. Il governo centrale ha
                abbondantemente fatto ricorso alla Corte per lamentare violazioni costituzionali e
                invasioni del campo riservato dalla Costituzione al legislatore nazionale, da parte
                delle regioni. Queste ultime hanno impugnato quasi tutte le ultime leggi nazionali,
                lamentando invasioni statali nell’area riservata alla potestà legislativa regionale. 
Questo contenzioso è certamente il frutto della
                errata concezione del legislatore costituzionale del 2001, secondo il quale poteri
                centrali e poteri regionali dovrebbero muoversi, come pianeti, lungo traiettorie
                predefinite e non coincidenti. Visione astratta e infelice, tanto lontana dalla
                realtà che questa si è subito preoccupata di smentirla: nella giurisprudenza della
                Corte, a parte qualche censura temporanea, prevale la parola
                    intreccio. 
In questo campo minato, la Corte aveva inventato
                l’«attrazione in sussidiarietà», che la Costituzione chiama esigenza di esercizio
                unitario. Nell’ultimo quinquennio, accanto ad un ricorso più discreto a questo
                artificio verbale, si registra, invece, un ampio ricorso alle clausole della tutela
                della concorrenza, della tutela dell’ambiente e dell’ordinamento civile. Queste
                hanno consentito alla Corte di ridefinire le velleitarie e astratte scelte fatte nel
                2001. Si può dire che la Corte sia centralista? O va detto piuttosto che la Corte è
                stata più semplicemente realista, tenendo conto delle deboli forze delle regioni e
                della inesistenza di classi dirigenti locali, specialmente nel Sud? 
Particolarmente interessante la giurisprudenza
                sulla Corte in ordine al coordinamento sulla finanza pubblica. In questa materia,
                nella quale concorrono competenza statale e competenza regionale, la Corte ha sempre
                ribadito che i principi fissati con legge statale non possono estendersi anche alla
                determinazione di strumenti e modalità per il perseguimento
                degli obiettivi determinati in sede centrale. In un caso
                recente, la Corte ha riconosciuto che lo Stato può determinare principi e modalità
                per assicurare risparmi di spesa nell’intero settore pubblico, purché per le regioni
                la fissazione delle singole «voci» di risparmio consenta libertà di scelta, nel
                rispetto del risparmio complessivo (sentenza n. 182/2011). 

2.8. I
            conflitti tra poteri 



Infine, la Corte è stata chiamata a esprimersi
                frequentemente su conflitti che hanno opposto parlamento a magistratura o su leggi
                che davano luogo a confliggenti punti di vista di magistratura ed esecutivo. Sui
                primi, la Corte ha tenuto fermo un criterio severo d’interpretazione dell’art. 68
                della Costituzione, relativo all’espressione di opinioni da parte dei parlamentari.
                Su leggi come quelle relative alla prescrizione o al legittimo impedimento del
                presidente del Consiglio dei ministri, pur agendo «sotto i riflettori» e nel mezzo
                di forti controversie, ha mantenuto una linea di equilibrio riconoscendo le
                peculiarità proprie del titolare di un organo costituzionale, senza, tuttavia,
                ammettere che ad esso spettino privilegi o prerogative in deroga al principio di
                eguaglianza (sentenza n. 23/2011). 

2.9. Una
            Corte aggressiva? 



Questa rapida carrellata sulla giurisprudenza
                della Corte mostra che questa ha riacquistato forza, si è liberata
                dell’atteggiamento «deferente» rispetto al parlamento proprio degli anni nei quali
                abbondavano nelle sentenze i riferimenti alla «discrezionalità del legislatore»
                (espressione infelice e criticatissima, contenuta nella legge del 1953). Ha compreso
                che spetta al «dialogo tra le Corti» definire i rapporti tra ordinamenti in sistemi
                giuridici complessi. Ha identificato le nuove frontiere dei diritti, quelli che
                riguardano gli esclusi (immigrati) e gli incriminati. Ha saputo trovare un
                equilibrio tra laicità e tradizione cristiana, nelle decisioni che riguardano
                l’etica. Ha ridefinito i rapporti centro-periferia, correggendo gli errori compiuti
                nel 2001. Ha mantenuto una posizione di imparzialità nei confronti degli altri
                poteri dello Stato, quello legislativo e quello esecutivo. 
Tra le cause di questo «attivismo» della Corte vi
                sono certamente l’aggravarsi della crisi del sistema politico e la concentrazione
                degli organi di governo e legislativi, in via prioritaria, sui problemi di ordine
                economico e finanziario. Tra i mezzi, va annoverata l’espansione del giudizio di
                ragionevolezza, inteso come valutazione della corrispondenza della regola dettata
                dalla norma alla sua causa, e, quindi, svincolato dal tertium
                    comparationis e – più in generale – dal principio di
                eguaglianza.
            


3. Il
            contesto: la Corte parte di una «national political alliance»? 



Quale posto occupa la Corte nel sistema politico
                e come è considerata dall’opinione pubblica e dalla cultura giuridica? 
Sono domande alle quali è difficile rispondere.
                Si può partire da tre indizi. La Corte aveva ricondotto la legge speciale sul
                legittimo impedimento del presidente del Consiglio dei ministri nell’alveo delle
                norme comuni sul legittimo impedimento, sia dichiarandone alcune parti illegittime,
                sia reinterpretandone altre. Un successivo referendum sulla legge ha portato alla
                sua abrogazione. 
Nei periodici sondaggi sull’apprezzamento e sulla
                fiducia da parte della popolazione rispetto alle istituzioni pubbliche e private, la
                Corte viene solitamente collocata nelle posizioni più alte, dopo carabinieri e
                polizia, insieme al Presidente della Repubblica. Segno che la Corte costituzionale è
                ormai entrata pienamente nella società e nel dibattito politico: basti ricordare
                quanto scrissero i giornali all’epoca della prima udienza della Corte, il 23 aprile
                1956, lamentando un certo disinteresse dei cittadini verso i primi passi di questa
                istituzione: «pochissima gente sulla piazza, curiosi, passanti trattenutisi a
                guardare cosa succedesse, avendo visto passare il breve corteo presidenziale; la
                Costituzione, la Corte Costituzionale, non sono purtroppo concetti e istituzioni che
                appassionano i nostri leggeri contemporanei»[14]. 
La Corte, pur essendo chiamata a risolvere
                conflitti che riguardano tutte le componenti della comunità statale (promotori di
                referendum, parlamento, partiti, governo, regioni, parti consistenti della società,
                Chiesa cattolica o comunità dei credenti e così via), e pur essendo, in ogni caso
                nel quale ha dovuto decidere, al centro di attese e di critiche, è,
                complessivamente, uscita dalle fasi cruciali senza veder diminuiti il suo prestigio
                e la percezione diffusa della sua posizione di guardiano di ultima istanza di
                diritti e poteri. 
Se questi tre indizi sono rappresentativi di una
                situazione generale, può dirsi che la Corte italiana corrisponde al modello
                individuato dallo studioso americano della democrazia Robert Dahl, secondo il quale,
                sul lungo periodo, la Corte suprema è stata parte di una «national political
                alliance»: non, quindi, parte del sistema politico, ma componente di un equilibrio,
                parte attiva nel contribuire alla costruzione di una comunità. 
Questa diagnosi conferma il giudizio espresso da
                Enzo Cheli circa una Corte organo politicamente forte, capace di rispettare lo
                spettro culturale del paese e di alternare self-restraint e
                interpretazione evolutiva[15]. 
Questo è stato compreso dalla cultura giuridica,
                che negli ultimi tempi non si è accontentata del commento minuto delle decisioni
                della Corte (come quella svolta da «Giurisprudenza costituzionale» e da «Viva vox»),
                ma si è dedicata anche a un’importante opera di progettazione
                giurisprudenziale, preparando, con un dibattito anche molto
                fitto, decisioni critiche della Corte, come quella sul legittimo impedimento o
                quella sull’ammissibilità del referendum. Ciò facendo, la cultura giuridica ha
                «scommesso» e «investito» sulla Corte, ed ha anche in parte supplito all’opacità
                delle decisioni della Corte. 
Manca, invece, da parte della scienza giuridica,
                una riflessione sul posto della Corte nel sistema costituzionale, sulla direzione
                della sua attività, sui suoi modi di procedere. Ma questa lacuna fa parte della
                debolezza di una disciplina che è stata troppo attratta dalla giurisprudenza e dalle
                singole sentenze, in una deriva che le sta facendo perdere le coordinate generali
                del complessivo costrutto costituzionale. 

4. Uno
            sguardo dall’alto 



Questa breve analisi non sarebbe completa se non
                tentassi di esaminare l’esperienza italiana guardandola più da lontano, alla luce di
                altre esperienze, con uno «sguardo dall’alto», per così dire, che tenga conto
                dell’intero percorso sessantennale della sua vita. 
All’estero si apprezza molto la composizione
                «tripartita» della nostra Corte. La provenienza non solo politica, ma neppure
                esclusivamente tecnica, dei suoi componenti rappresenta un mix
                considerato un fattore di equilibrio. Il presidente della Corte neozelandese, in un
                convegno londinese di qualche anno fa, ha dato un giudizio molto positivo della
                composizione della Corte italiana. Se si considera, invece, la discussione in corso
                nel Regno Unito sui criteri che dovrebbero presiedere alla scelta dei membri della
                Corte suprema in quel paese, dove si vuole una Corte che sia «independent,
                accountable and diverse», si nota una grave deficienza della nostra Corte,
                costituita dalla presenza sempre limitatissima di donne. 
Nel quadro della generale crisi della giustizia
                in Italia, dovuta ai suoi tempi, la Corte costituzionale costituisce un’isola
                felice, perché i tempi di decisione oscillano intorno ai dieci-dodici mesi. Visto il
                carico di lavoro, si potrebbe fare meglio, accentuando, però, l’inconveniente, già
                segnalato, di una Corte-terzo ramo del parlamento. 
Ha corrisposto la Corte alle aspettative della
                cultura costituzionale? Chi attendeva un lavoro di «pulizia» delle norme e degli
                istituti, che li liberasse delle scorie autoritarie, può dirsi certamente
                soddisfatto. Ma c’era anche chi puntava su un’interpretazione evolutiva delle norme
                costituzionali, e chi pensava che la Corte «dovrà “guidare” l’evoluzione del sistema
                statale nell’ambito di quello schema» (la Costituzione in senso formale)[16]. Come avrebbe potuto svolgere la Corte questo
                compito? Quali esempi vi sono di una funzione tanto importante? 
Tre esempi di trasformazioni radicali delle
                fondamenta normative attraverso l’attività di lawmaking di una
                Corte sono la sentenza Lueth (1958) della Corte costituzionale
                tedesca, sul rapporto diritto privato-Costituzione, le sentenze del 1970 del
                Consiglio costituzionale francese sul preambolo della Costituzione e le sentenze
                    Van Gend and Loos (1963) e Costa
                (1964) della Corte di giustizia europea sulla primazia del diritto europeo, tre
                orientamenti definiti di recente «juridical coup d’État»[17]. Altri tre esempi sono quelli offerti dalla giurisprudenza
                costituzionale inglese, da quella francese e da quella tedesca, che hanno fatto
                proprio – nazionalizzandolo, per così dire – il precetto dell’interpretazione
                evolutiva dei principi della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, portando gli
                standard stabiliti dalla Convenzione al di là di quanto stabilito in sede
                giurisdizionale dalla Corte di Strasburgo e così seguendo il criterio che la Corte
                di Strasburgo e la Corte nazionale possano alternarsi alla guida[18]. 
Infine, l’esperienza storico-comparata dimostra
                che il peso di una Corte costituzionale dipende dalla forza con la quale gli altri
                poteri statali la sostengono. In Argentina, Perón, nel 1946, si oppose alla Corte e
                riuscì, con l’impeachment di alcuni suoi componenti, a
                sostituire quattro giudici. I suoi successori si sono così impadroniti della Corte,
                fino a Menem, che nel 1990 ha ripetuto, in modi diversi, l’esperienza di Perón.
                Negli Stati Uniti, Roosevelt, nel 1937, tentò un analogo intervento, sostenendo che
                la Costituzione aveva dotato il suo paese di tre cavalli, Congresso, esecutivo e
                Corti, i primi due che spingevano all’unisono, il terzo no[19]. Ma il suo tentativo non ebbe un seguito perché vi si oppose il
                Congresso. E ciò non toglie che oggi qualche voce, sia pur isolata, come quella del
                costituzionalista di Harvard Mark Tushnet, si levi a proporre di abolire la
                giurisdizione costituzionale, in modo da porre termine al
                    legal constitutionalism, a favore del political
                    constitutionalism, sulla base di un bilancio negativo dell’esperienza
                della Corte suprema nei passati due secoli[20]. 
In Italia, se si escludono gli interventi del
                Presidente della Repubblica a sostegno dell’indipendenza della Corte e a sua difesa
                contro attacchi vari, si deve parlare di una relativa solitudine del giudice
                costituzionale. I governi sono stati solitamente neutrali o critici. Il parlamento
                si presenta troppo spesso come parte di conflitti tra poteri per essere un giudice o
                un difensore imparziale. La magistratura è troppo impegnata nella difesa di se
                stessa per rivolgere lo sguardo altrove. L’opinione pubblica ha un’alta opinione
                della giustizia costituzionale, ma la considera qualcosa di arcano, considerato che
                la Corte – con qualche eccezione, come quella durante la presidenza Branca – motiva,
                ma non spiega, e, comunque, rifiuta di comunicare (salvo la conferenza stampa
                annuale, che si risolve in un breve consuntivo). 
La «Frankfurter Allgemeine», in un articolo del
                29 marzo 2012 sulla starke Stellung del
                Bundesverfassungsgericht in Germania, riferisce che Christine Lagarde, l’ex ministro
                francese, ora direttore del Fondo monetario internazionale, avrebbe detto un giorno:
                se qualcuno pronuncia ancora una volta la parola Corte costituzionale
                    federale, lascio questa stanza. Sullo stesso giornale, il 5 aprile,
                il professor Reiner Schmidt ha scritto che, per fermare una politica europea che
                egli ritiene contraria al diritto, l’unica speranza risiede nella Corte
                costituzionale, che ha l’ultima parola. Quattro dei maggiori costituzionalisti
                tedeschi, riuniti a valutare il sessantennio di attività del
                Bundesverfassungsgericht, hanno intitolato il loro libro Das entgrenzte
                    Gericht, il giudice senza limiti[21]. Il «New York Times» del 2 aprile dava notizia di una dichiarazione del
                Presidente americano secondo la quale la Corte suprema dovrebbe dar prova di
                    self-restraint nel giudicare la sua riforma sanitaria,
                perché un «unelected group of people» non può modificare «a duly constituted and
                passed law». Nei giorni seguenti lo stesso giornale pubblicava articoli che
                riprendevano la proposta di stabilire un termine alla carica di giudice della Corte
                suprema, per assicurare un «regular turnover», e lamentavano che la Corte fosse «the
                most remote and mysterious branch of American government». Punti di vista molto
                diversi, indicativi non solo delle fondamentali diversità dei sistemi
                giuridico-politici nei quali si collocano le Corti costituzionali, ma anche del modo
                differente con il quale vengono percepiti e accettati i giudici costituzionali.
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4.
            

 La giustizia costituzionale: bilancio di
            un’esperienza; ovvero il dilemma del porcospino[1]



1. «Ships
            passing in the night»? 



164 dei 193 Stati esistenti al mondo dispongono di
                procedure di controllo della legittimità costituzionale delle leggi e 76 di essi
                hanno affidato tale compito a Corti costituzionali[2]. Dunque, nonostante le polemiche che accompagnano il giudizio di
                costituzionalità (possono pochi saggi o ottimati, per lo più non eletti, mettere in
                dubbio – in ordinamenti ispirati al principio di democrazia – scelte fatte dai
                rappresentanti del popolo?), questo si è diffuso nel mondo. 
Oltre a diffondersi e a consolidarsi, il controllo
                di costituzionalità sta, però, subendo una modificazione radicale, che vorrei
                provare ad illustrare: le Corti supreme, da organismi solitari, stanno divenendo
                parti di un sistema corale. 
Uno studioso francese, Louis Favoreu, ha scritto,
                solo un decennio fa, che «le corti costituzionali sono l’ultimo baluardo della
                sovranità degli Stati» e che «non possono essere controllate dall’esterno»[3]. Ora, invece, le Corti costituzionali non hanno più l’ultima parola,
                sono inserite in un dialogo che coinvolge giudici inferiori e giudici superiori.
                Controllano le leggi, ma sono a loro volta controllate da altri giudici. Non sono né
                baluardo, né strumento di una sovranità degli Stati, a sua volta condivisa (e,
                quindi, trasformata in competenza).
            
Ancora dieci anni fa, poteva dirsi che le Corti
                costituzionali fossero tutt’al più – per adoperare la metafora poetica di Henry
                Wadsworth Longfellow – «ships passing in the night». Avevano, in altre parole,
                contatti episodici e passeggeri. Ora fanno parte di un «coro» di Corti, tutte
                affaccendate nello stesso compito, la tutela dei diritti dei cittadini. 

2.
            L’infallibilità delle Corti supreme 



Comincerò questa mia illustrazione da una frase
                famosa del giudice americano Robert Houghwout Jackson. Questi, nominato da Franklin
                Delano Roosevelt alla Corte suprema, fu poi incaricato dal Presidente Truman di
                svolgere il ruolo di Chief Prosecutor al processo di
                Norimberga, ed è per questo famoso. Come giudice, scrisse, nella sentenza
                    Brown v. Allen (344 Us 443, 1953), la notissima frase «We
                are not final because we are infallible, but we are infallible only because we are
                final» (non abbiamo l’ultima parola perché siamo infallibili, ma siamo infallibili
                solo perché abbiamo l’ultima parola). Questa frase è stata sempre interpretata come
                un ammonimento ai giudici supremi, perché questi siano consapevoli della loro
                fallibilità. 
Ma questa frase, tanto spesso ripetuta, viene al
                termine di un più ampio ragionamento. Scrive, infatti, Jackson: «Conflict with state
                courts is the inevitable result of giving the convict a virtual new trial before a
                federal court sitting without a jury. Whenever decisions of one court are reviewed
                by another, a percentage of them are reversed. That reflects a difference in outlook
                normally found between personnel comprising different courts. However, reversal by a
                higher court is not proof that justice is thereby better done. There is no doubt
                that if there were a super-Supreme Court, a substantial proportion of our reversals
                of state courts would also be reversed. We are not final because we are infallible,
                but we are infallible only because we are final». 
Dunque, Jackson vedeva la forza della Corte
                suprema nella sua finality, nella sua posizione di giudice
                solitario, posto al vertice, che ha l’ultima parola, così diventando infallibile. Se
                vi fosse una Corte superiore a quella suprema – sosteneva – una buona parte delle
                decisioni della Supreme Court sarebbe ribaltata. 
L’ipotesi astratta formulata dal grande giudice
                americano è proprio quella che si sta ora verificando. Gli ordinamenti nazionali si
                aprono al diritto sovranazionale. Questo è dotato di Corti che spesso decidono in
                modi difformi dalle Corti nazionali supreme, che sono costrette a tener conto delle
                decisioni prese dalle Corti ultrastatali e a stabilire con loro un dialogo. Inoltre,
                la penetrazione del diritto sovranazionale negli ordinamenti nazionali autorizza
                anche i giudici nazionali a pronunciarsi sulla legittimità costituzionale delle
                leggi, per cui i giudici «inferiori» si impadroniscono della Costituzione e valutano
                la legittimità costituzionale delle norme, dandone una interpretazione conforme e
                fermandosi – ma con qualche eccezione – solo quando sono costretti a chiedere alla
                Corte costituzionale di annullare la legge[4]. Quindi, i controlli di costituzionalità si diffondono e, nello stesso
                tempo, la posizione una volta esclusiva delle Corti costituzionali nazionali viene
                erosa. Infine, questo cambiamento produce anche un mutamento della natura stessa del
                giudizio di costituzionalità svolto dalle Corti supreme. Insomma, come ha osservato
                Gustavo Zagrebelsky, da un diritto costituzionale «chiuso» si è passati alla
                «globalizzazione costituzionale», a un «costituzionalismo universale» e a un
                «nascente cosmopolitismo giudiziario»[5]. 

3. Il
            diritto transnazionale delle libertà 



Esamino punto per punto, ma sommariamente, questo
                complesso cambiamento. 
Il punto di partenza è l’apertura degli ordini
                giuridici nazionali al diritto non nazionale, quella che i tedeschi chiamano
                    Völkerrechtsfreundlichkeit. Ne è un esempio l’art. 25 della
                    Grundgesetz tedesca, per cui le norme generali di diritto
                internazionale sono parte integrante del diritto federale ed esse hanno la
                precedenza sulle leggi nazionali e creano diritti e doveri per i cittadini tedeschi.
                Oppure gli artt. 232 e 233 della Costituzione sud- africana, per cui il diritto
                internazionale consuetudinario è diritto nella Repubblica Sudafricana, salvo che sia
                in contrasto con la Costituzione o con una legge; e nell’interpretazione delle leggi
                le Corti debbono preferire quella conforme al diritto internazionale. Oppure gli
                artt. 10 e 11 della Costituzione italiana, per cui l’ordinamento giuridico italiano
                si conforma alle norme del diritto internazionale generalmente riconosciute e
                consente alle limitazioni di sovranità. Oppure, infine, gli artt. 5, 190 e 193 della
                Costituzione federale della Confederazione svizzera che pongono le disposizioni
                cogenti del diritto internazionale al di sopra della stessa Costituzione nazionale[6]. 
Dunque, il diritto nazionale si ritrae, quello
                sovranazionale si afferma. Gli accordi internazionali si moltiplicano: Convenzione
                europea dei diritti dell’uomo, Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea,
                Convenzione americana dei diritti dell’uomo, Trattato che stabilisce la Comunità
                economica degli Stati dell’Africa occidentale, Dichiarazione universale dei diritti
                dell’uomo, Patto internazionale sui diritti civili e politici, Patto internazionale
                sui diritti economici, sociali e culturali. 
Questi e altri accordi internazionali contengono
                norme di garanzia e tutela dei diritti dei cittadini, che si sovrappongono (e talora
                contrastano) con le norme contenute nelle Costituzioni
                nazionali: sono Costituzioni ombra o surrogate. 
Inoltre, tra gli ordini giuridici sovranazionali
                si pongono problemi di raccordo non indifferenti, come quelli che la Corte di
                giustizia dell’Unione europea è stata chiamata a risolvere, tra diritto dell’Unione
                europea e Convenzione europea dei diritti dell’uomo, giungendo alla conclusione che,
                finché l’Unione non sarà divenuta parte della Convenzione, quest’ultima non può
                essere considerata come uno strumento legale incorporato nel diritto dell’Unione
                europea, che a sua volta non governa i rapporti con la Convenzione, né determina le
                conclusioni che una Corte nazionale può raggiungere in caso di conflitto tra diritti
                garantiti dalla Convenzione e diritto nazionale[7]. 
Dalle aperture costituzionali nazionali e dallo
                sviluppo delle norme globali discende un terzo fenomeno che è stato chiamato, con un
                neologismo, di «domestification»[8], cioè quel processo attraverso il quale diritti umani internazionali
                diventano efficaci all’interno di ordini giuridici nazionali: trattati e convenzioni
                diventano diritto nazionale, che può essere fatto valere dinanzi a giudici
                nazionali. 
Questa incorporation avviene
                in modi diversi, nei diversi paesi del mondo. Per questo motivo, se ne può solo
                indicare un tratto negativo: le norme internazionali non si inseriscono secondo
                criteri gerarchici o «arborescenti»[9], non si affermano in base alla loro supremazia, ma in virtù della loro
                «primazia» (questa distinzione risale al Tribunale costituzionale spagnolo), vengono
                piuttosto a collocarsi, rispetto alle norme nazionali, «l’un[a] accanto all’altr[a]»[10]. La Corte costituzionale italiana, nella sentenza n. 388 del 1999, ha
                notato che le varie formule dei vari cataloghi di diritti «si integrano,
                completandosi reciprocamente nell’interpretazione»[11]. 
Tuttavia, lentamente, le norme sovranazionali
                vengono ad acquistare maggiore forza, come affermato dalla Corte suprema svizzera
                recentemente nel caso Thurgovia (2C_828/2011, del 2012), relativo alle norme della
                Convenzione europea dei diritti dell’uomo. 
Si è, quindi, sviluppato quello che già vent’anni
                fa Mauro Cappelletti definì «diritto transnazionale delle libertà», grazie al
                superamento della concezione dello Stato nazionale come
                fonte esclusiva del diritto e della giustizia e all’apertura internazionale dei
                sistemi giuridici nazionali[12]. 

4. Nuovi
            custodi delle libertà 



Alla pluralità di carte, nazionali e ultrastatali,
                si accompagna anche un altro fenomeno, quello della moltiplicazione dei custodi
                delle libertà sia nell’ambito sovranazionale e globale, sia nell’ambito nazionale. 
Nel primo ambito, si possono registrare la Corte
                europea dei diritti dell’uomo, la Corte di giustizia dell’Unione europea, la Corte
                interamericana dei diritti umani, la Corte della Comunità degli Stati dell’Africa
                occidentale, la Corte africana di giustizia per i diritti umani e dei popoli[13]. 
Ma queste Corti non sono i tutori esclusivi dei
                diritti garantiti nelle rispettive carte costituzionali. Infatti, i trattati, gli
                accordi, i patti, le carte che garantiscono diritti e libertà, per il fenomeno sopra
                ricordato della domestification, sono anche parte dei diritti
                nazionali. Quindi, i giudici nazionali divengono tutori dei diritti e delle libertà
                garantiti dalle carte sovranazionali e stabiliscono rapporti con le Corti
                sovranazionali, aggirando i giudici costituzionali nazionali e quindi marginalizzandoli[14]. 
In modi diversi, a seconda delle parti del mondo e
                dei paesi coinvolti, le decisioni dei giudici sovranazionali in materia di
                situazioni giuridiche soggettive di cittadini nazionali sono vincolanti nell’ordine
                giuridico nazionale, come, ad esempio, risulta dalla decisione Serap v.
                    Repubblica di Nigeria della Corte africana di giustizia per i diritti
                umani e dei popoli (ECW/CCJ/JUD 18/12, del 2012), in materia di diritto alla salute,
                di diritto ad avere adeguati standard di vita e di diritto alla tutela dell’ambiente
                nel delta del Niger, ed è stato riconosciuto dalla Corte suprema di giustizia
                messicana, con riferimento a una decisione della Corte interamericana dei diritti
                umani, nel caso Padilla Pacheco (912/2010) in materia di diritto alla vita, diritto
                all’integrità personale, diritto alla libertà e alla tutela
                giurisdizionale.
            
Con la penetrazione negli ordini giuridici
                nazionali, la vicenda che sto esaminando diventa più oscura, perché si accentuano le
                diversità nazionali. La Convenzione europea dei diritti dell’uomo ha valore
                sopra-costituzionale, come in Olanda, o costituzionale, come in Austria, o
                sub-costituzionale, come in Italia?[15] Oppure ha solo valore legislativo ordinario, con la conseguenza che una
                successiva legge statale può mettere nel nulla diritti acquisiti in ambito
                sovranazionale? E come si coordinano i diritti garantiti in ambito più vasto con
                quelli assicurati in ambito nazionale? 
Quanto alla tutela giudiziaria, è meglio che il
                giudice nazionale, quale giudice comune chiamato ad applicare anche le norme
                sovranazionali che garantiscono diritti, possa dichiarare inapplicabile il diritto
                nazionale non conforme a quello sovranazionale, anche se ad esso successivo, oppure
                che debba rinviare alla Corte costituzionale nazionale la norma nazionale che
                contrasti con quella ultrastatale, per farla annullare? 
Ai rapporti tra ordini giuridici e relative norme
                si aggiungono i rapporti tra le diverse Corti e relativi poteri, in una gamma molto
                ampia di soluzioni: giudici nazionali che applicano direttamente norme
                sovranazionali e giudici nazionali che rinviano la decisione su violazioni nazionali
                di diritti a Corti sovranazionali; giudici nazionali che verificano il rispetto di
                diritti contenuti in norme sovranazionali e dichiarano inapplicabili direttamente le
                norme nazionali in contrasto (come accade in Italia per il diritto dell’Unione
                europea) e giudici nazionali che, compiuta la verifica, debbono rinviare ad altri
                giudici nazionali (le Corti costituzionali) il compito di annullare le norme
                nazionali non conformi (come la Corte costituzionale italiana ha deciso nel 2007
                relativamente alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo); giudici nazionali che
                si adeguano al diritto sovranazionale come interpretato dalle Corti sovranazionali
                (caso dell’Italia) e giudici nazionali che debbono solo «prendere in considerazione»
                l’interpretazione del diritto sovranazionale data dai rispettivi giudici (caso della
                Germania e del Regno Unito). 
Una situazione così complessa richiede adattamenti
                e collaborazione. I primi sono stati introdotti per via normativa (ad esempio, il
                principio del previo esaurimento dei rimedi nazionali nel caso della Convenzione
                europea dei diritti dell’uomo, oppure quello di sussidiarietà, introdotto nello
                stesso ambito dal recente Protocollo n. 15 alla Convenzione), oppure attraverso il
                    judge-made law (ad esempio, la
                    doctrine del margine statale di apprezzamento, introdotta
                dalla Corte di Strasburgo, sempre nell’applicazione della Convenzione; oppure le
                teorie dei «principi supremi» e dei «contro-limiti», coniate dalla Corte
                costituzionale italiana – sentenze n. 30 del 1971 e n. 183 del 1973 – rispetto al
                diritto dell’Unione europea).
            
In secondo luogo, questa situazione complessa
                impone una collaborazione sempre più stretta tra gli ordini giudiziari, e
                specialmente tra le Corti supreme o costituzionali, a cui queste fanno fronte sia
                con riferimenti sempre più frequenti alle reciproche giurisprudenze, sia
                moltiplicando incontri e contatti. Le conseguenti influenze, le interconnessioni che
                si stabiliscono, la reciproca legittimazione, il riferimento alla comparazione come
                metodo di interpretazione, hanno indotto a parlare di un «Verbund of the
                constitutional courts»[16]. 
Ma anche questo non basta, perché vi sono casi di
                paesi che tentano di sfuggire al sistema di controlli reciproci che viene così a
                stabilirsi. È il caso del Regno Unito, dove da qualche tempo si lamenta che un
                popolo libero che ha storicamente aperto la strada alla libertà e alla democrazia
                sia costretto a rinunciare al proprio self-government e viene
                richiesto «to make our Supreme Court supreme»[17]. Non posso qui dilungarmi sul caso britannico, ma conviene ricordare che
                le reazioni di quel paese si spiegano anche con l’assenza di una Costituzione
                nazionale scritta, che faccia da barriera o filtro rispetto all’incorporazione
                automatica del diritto sovranazionale, e alla quale non supplisce l’approvazione,
                nel 1998, dello Human Rights Act[18]. 

5. Fine
            della solitudine delle Corti costituzionali 



Nel quadro appena presentato, le Corti
                costituzionali vedono erosi i propri compiti dall’alto e dal basso e limitati i
                propri poteri dalla necessità di tener conto, in vari modi, della giurisprudenza di
                Corti che operano in un ambito più vasto. Se perdono (in parte) la possibilità di
                dire l’ultima parola, se debbono ascoltare anche l’opinione di altre Corti, esse,
                tuttavia, diventano organismi meno solitari, acquisiscono una nuova funzione, quella
                di interloquire con ordini giuridici sovranazionali, diventano arbitri
                dell’apertura-chiusura degli ordini nazionali e persino
                della velocità con la quale progrediscono gli ordinamenti sovranazionali (basti
                pensare al ruolo svolto dal tedesco Bundesverfassungsgericht con le sentenze sul
                Trattato di Lisbona[19] e sulla pratica degli Omt da parte della Banca centrale europea[20]). Complessivamente, ne traggono un beneficio le società nazionali, per
                la conseguente espansione dei diritti e per la diffusione del controllo sul loro
                rispetto da parte di legislatori ed esecutivi. 
Sarebbe, tuttavia, sbagliato affermare che le
                modificazioni si fermano qui. L’evoluzione descritta produce altri effetti, sulla
                natura stessa del lavoro svolto dalle Corti costituzionali e sull’allargamento, in
                direzione orizzontale, del controllo del rispetto dei diritti. 
Il carattere corale del controllo del rispetto dei
                diritti consacrati in carte sia nazionali sia sovranazionali trasforma la natura del
                giudizio delle Corti costituzionali, perché ne rafforza una componente, quella della
                verifica di ragionevolezza e di proporzionalità. Sempre più le Corti costituzionali
                sono richieste di mettere a raffronto e bilanciare istituti, norme e loro
                applicazioni in sede nazionale e in ambiti sovranazionali. Ad accertare, ad esempio,
                se chi è privato della libertà personale può essere privato anche del diritto di
                voto; oppure se chi sia stato giudicato sulla base di prove non ritualmente raccolte
                abbia diritto ad essere nuovamente giudicato (si tratta di due casi ben noti, uno
                relativo al Regno Unito, uno relativo all’Italia). Ora, in presenza di doppie
                tutele, si accentua il compito di comparare, ponderare, valutare la proporzionalità
                e la ragionevolezza delle diverse opzioni interpretative. Solo in questo modo,
                infatti, si possono tenere sotto controllo i controllori ed evitare loro scelte
                arbitrarie. 
Connesso a questo è il compito delle Corti di far
                progredire la tutela dei diritti, secondo formule molto diverse, come quella
                affermata dalla Corte costituzionale italiana della «massima espansione delle
                garanzie» (sentenza n. 317/2009, che riprende una fortunata formula di Paolo Barile[21]), o quella della «progressività della tutela», sostenuta dalla Corte
                suprema argentina secondo la quale «tutte le misure statali di carattere
                deliberatamente “regressivo” in materia di diritti umani richiedono una
                considerazione “più accurata” e debbono essere giustificate pienamente con
                riferimento alla totalità dei diritti previsti»[22]. È evidente che, in questi casi, le Corti debbono comparare e
                bilanciare. 
In secondo luogo, l’apertura verticale induce
                quella orizzontale: Corti nazionali tengono conto di decisioni delle Corti
                sovranazionali, anche se queste riguardano altri paesi e non si applicano, in senso
                stretto, al paese di appartenenza (così il rapporto della
                Corte suprema messicana sul caso Padilla Pacheco prima citato); leggi di altri paesi
                divengono rilevanti per giudici sovranazionali che debbono decidere per un paese
                diverso (è il caso della doctrine del
                    consensus, sviluppata dalla Corte di Strasburgo: in base ad
                essa, il suo controllo di proporzionalità dell’uso del margine di apprezzamento
                nazionale avviene tenendo conto di quanti paesi parte della Convenzione europea
                hanno adottato una certa interpretazione del diritto garantito dalla Convenzione);
                giudici nazionali divengono interessati ad accertare quale sia la soluzione
                legislativa data in altri paesi a certi problemi, per le implicazioni che possono
                esservi nei conseguenti giudizi nazionali. 

6. Un «gran
            disordine» o «il massimo trionfo delle Corti costituzionali»? 



Più di trent’anni or sono, Louis Favoreu si
                chiedeva «se, tra qualche anno, potremo raccapezzarci nel groviglio di competenze in
                materia di protezione dei diritti fondamentali in Europa»[23]. Ritornava, dieci anni fa, sul tema, in tono ancor più pessimistico,
                constatando «il preannunciarsi di un gran disordine», un «groviglio di competenze»
                che giudicava «controproducente» e «catastrofico»[24]. Descriveva così il «paesaggio giurisdizionale» europeo: 
Le giurisdizioni comuni [...] applicano la
                Costituzione, la Convenzione europea dei diritti dell’uomo e i principi generali del
                diritto comunitario, e ben presto, senza dubbio, la Carta di Nizza. Le corti
                costituzionali applicano la loro Costituzione, che contiene un catalogo di diritti
                fondamentali e, eccezionalmente, la Convenzione europea dei diritti dell’uomo; la
                Corte di Lussemburgo applica la Carta giurisprudenziale dei diritti fondamentali (in
                attesa di attuare la Carta di Nizza) e, eventualmente, la Convenzione europea dei
                diritti dell’uomo; la Corte europea applica la Convenzione europea dei diritti
                dell’uomo, «imponendo» le sue interpretazioni alle giurisdizioni comuni, e
                addirittura, in alcuni casi, a qualche corte costituzionale, ma non ha una reale
                «autorità costituzionale» per farlo, visto che non può invalidare atti statali[25]. 


Più di recente, Maria Rosaria Ferrarese ha
                osservato che la moltiplicazione di sedi giudiziarie e para-giudiziarie produce un
                paradosso: un «ridimensionamento del [...] ruolo» delle Corti costituzionali e
                insieme il loro «trionfo»[26]. La moltiplicazione delle istituzioni abilitate a dire l’ultima
                parola consente di capire che non è importante chi dica
                l’ultima parola, ma chi partecipa al dialogo. 
Concludo. Le Corti supreme o costituzionali sono
                strette in un conflitto o almeno in una tensione continua con la politica (meglio,
                con i legislatori). A questa tensione – che è stata però sopravalutata – si aggiunge
                ora una seconda tensione, quella tra ordine giuridico interno e ordini giuridici
                sovranazionali e globali. Tra questi due le Corti sono spesso chiamate a svolgere
                funzioni diverse, come quella di tramite, di limite, di sollecitatore. I loro
                atteggiamenti variano, come mostrato dall’esempio della Corte suprema britannica nel
                caso dei voting rights dei prigionieri, relativo ai rapporti
                con il Consiglio d’Europa e la Corte di Strasburgo, da quello del Tribunale
                costituzionale federale tedesco nelle decisioni relative ai rapporti con l’Unione
                europea (decisioni Solange[27] e Ja, aber[28]), da quelli della Corte costituzionale italiana relativi ai supplenti,
                relativamente al diritto dell’Unione europea, e alle pensioni svizzere,
                relativamente al Consiglio d’Europa e alla Corte di Strasburgo, o dalla Corte
                suprema statunitense, nei casi relativi alla pena di morte e alla detenzione senza
                processo. 
Tutto questo ha certamente un costo, perché
                produce una certa confusione negli ordini giuridici. Ma anche un grande beneficio,
                sia perché amplia le possibilità di tutela dei diritti dei cittadini, sia perché li
                spinge – proprio per la provvisorietà dell’assetto – a cercare ancora nuove vie per
                tale tutela. 
Pedro Cruz Villalón, alla luce della sua duplice
                esperienza, quale giudice costituzionale spagnolo e poi quale avvocato generale
                della Corte europea di giustizia, ha applicato alla «casa affollata» dei diritti in
                Europa, contraddistinta da una pletora di Corti, tutte intitolate a giudicare in
                ultima istanza, il dilemma del porcospino, illustrato da Arthur Schopenhauer e
                applicato anche da Sigmund Freud: quest’animale, nel periodo invernale, cerca di
                combattere il freddo avvicinandosi ai suoi simili, ma così corre anche il rischio di
                ferirsi con le spine dei suoi simili. Anche le Corti in Europa debbono cercare il
                giusto equilibrio tra cooperazione e isolamento[29]. 
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5.
            

L’Italia e
            l’Europa[1]



I. Diritto europeo e diritto
                nazionale



1. La Costituzione italiana menziona la sovranità nell’art. 1 e nell’art. 11.
            Il primo riguarda la sovranità interna, il secondo la sovranità esterna. 
L’art. 1 dispone: «[...] La sovranità appartiene al
            popolo, che la esercita nelle forme e nei limiti della Costituzione». 
L’art. 11 dispone: «L’Italia [...]; consente, in
            condizioni di parità con gli altri Stati, alle limitazioni di sovranità necessarie ad un
            ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni; [...]». 
2. La Costituzione italiana non contiene una
                European clause, salvo il riferimento, contenuto nell’art. 117,
            primo comma, ai «vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario» rispetto alla
            legislazione statale e regionale. 
3. L’art. 11 Cost. è stato la base costituzionale
            della cessione di poteri statali alla Comunità e all’Unione. 
Alla cessione si è provveduto con la procedura,
            prevista dall’art. 80 Cost. Questo dispone: «Le Camere autorizzano con legge la ratifica
            dei trattati internazionali che sono di natura politica, o prevedono [...] oneri alle
            finanze o modificazioni di leggi». Le sentenze n. 14/1964 e n. 183/1973 della Corte
            costituzionale hanno ammesso che con i Trattati si assumano limitazioni di sovranità e
            ad essi si dia esecuzione con legge ordinaria. 
4. È opinione prevalente che l’art. 11, che consente
            cessioni di sovranità, non può essere interamente scollegato dall’art. 1 e che, quindi,
            le cessioni di sovranità debbono preservare il nucleo essenziale della sovranità
            interna, che «appartiene al popolo». 
5. La Corte costituzionale, in una prospettiva
            dualistica, più che stabilire una sovra-ordinazione gerarchica delle norme comunitarie
            rispetto a quelle interne, ha riconosciuto che l’ordinamento interno si ritrae quando
            opera l’ordinamento comunitario: se la norma comunitaria ha efficacia diretta, spetta al
            giudice comune disapplicare le leggi nazionali contrastanti; se, invece, non ha
            efficacia diretta è la Corte costituzionale a dichiarare l’illegittimità della norma
            interna, considerando la norma comunitaria come parametro
            interposto (sentenze n. 207/2013, n. 102/2008, n. 349/2007 e n. 284/2007). 
6. La Corte costituzionale ha inteso che «limitazioni
            di sovranità» equivale a «limitazioni di competenze». 
7. Nella scienza giuridica italiana la nozione
            tradizionale di sovranità è criticata. In particolare, si riconosce che essa non possa
            essere attribuita a un soggetto (popolo, parlamento, Stato), ma debba essere
            oggettivizzata, ed intesa come sovranità dei valori. 
8. Secondo una giurisprudenza costante della Corte
            costituzionale, le cessioni di sovranità incontrano un limite nei «principi fondamentali
            e nei diritti inviolabili» della Costituzione (sentenze n. 98/1965, n. 183/1973, n.
            170/1984). Questi operano come «contro-limiti». Dei «contro-limiti» la Corte
            costituzionale non ha mai fatto uso. 

II.
            Giurisprudenza costituzionale in materia di finanza pubblica e privata in
                relazione ai vincoli europei



1. La giurisprudenza della Corte costituzionale
            italiana in materia di finanza pubblica e privata, relativa ai rapporti tra ordine
            europeo e ordine giuridico nazionale, è simmetricamente opposta a quella della Corte
            costituzionale tedesca. La giurisprudenza italiana, specialmente negli ultimi anni, ha
            ribadito ed esteso i vincoli che derivano dal diritto europeo per il diritto italiano,
            mentre quella tedesca ha esaminato i vincoli che derivano dal diritto interno per il
            diritto europeo. 
È, quindi, difficile rispettare la simmetria tra le
            due relazioni, quella italiana e quella tedesca, perché le due giurisdizioni si sono
            mosse in direzioni opposte: quella italiana nella direzione di trarre dai vincoli
            comunitari limiti alla sovranità interna e all’esercizio di poteri pubblici; quella
            tedesca nella direzione di trarre dalla Costituzione tedesca limiti ai poteri degli
            organi comunitari. 
2. In particolare, la Corte costituzionale ha
            stabilito i seguenti principi in materia di finanza pubblica. 
2.1. Il trattato sulla stabilità, sul coordinamento e
            sulla governance nell’Unione economica e monetaria (Fiscal Compact), attuato in Italia
            con la modifica degli artt. 81, 97, 117 e 119 Cost. e con la previsione di una «legge
            rinforzata», vincola tutte le pubbliche amministrazioni e riguarda anche
            l’indebitamento, la spesa, il disavanzo delle regioni e degli enti locali (sentenze n.
            88/2014, n. 44/2014, n. 138/2013, n. 8/2013). 
2.2. L’art. 81 Cost. e la direttiva Ue 2011/85
            impongono vincoli che vanno oltre il bilancio annuale e, quindi, la prospettiva annuale
            non costituisce una base adeguata per politiche di bilancio solide. Sono, quindi,
            legittimi blocchi triennali dei meccanismi di adeguamento retributivo di dipendenti
            pubblici (sentenza n. 310/2013). 
2.3. Gli obiettivi nazionali di contenimento della
            spesa pubblica, condizionati dagli obblighi comunitari, non consentono di destinare a
            fini diversi da quelli indicati dallo Stato le anticipazioni di liquidità autorizzate
            dallo Stato (sentenza n. 85/2014), richiedono la riduzione dei costi delle regioni
            relativi alla rappresentanza politica (sentenza n. 44/2014),
            impongono riduzioni di spesa degli enti territoriali (sentenza
            n. 22/2014), richiedono accorpamento di enti (sentenza n. 236/2013) e divieti di
            assumere personale (sentenza n. 219/2013), rendono illegittime norme regionali
            istitutive di misure di assistenza supplementare in contrasto con il piano di rientro
            (sentenza n. 104/2013), incarichi a tempo indeterminato in Aziende sanitarie locali
            (sentenza n. 91/2012), gare fatte senza osservare il piano di rientro (sentenza n.
            163/2011). 
2.4. I vincoli di finanza pubblica assunti con
            l’Unione europea richiedono che la Corte dei conti controlli il rispetto di tali vincoli
            da parte delle regioni a statuto speciale e delle province autonome, delle regioni e
            degli enti locali, nonché degli enti del Servizio sanitario nazionale (sentenze n.
            40/2014, n. 39/2014, n. 60/2013, n. 219/2013, n. 198/2013). 
3. In materia di finanza privata, la Corte
            costituzionale ha stabilito che l’art. 130 Tue garantisce l’indipendenza della Banca
            d’Italia; quindi, questa va considerata in modo diverso dalle altre autorità
            indipendenti. 
4. Rimangono due ulteriori questioni. 
4.1. Potrebbero presentarsi dinanzi alla Corte
            italiana questioni simili a quelle che si sono presentate alla Corte tedesca? 
a. Dal punto di vista
            processuale è difficile, non essendovi la Verfassungsbeschwerde e
            non essendovi piena somiglianza tra Organstreit e conflitto tra
            poteri. 
b. Dal punto di vista del
            merito, è possibile, potendosi far valere i limiti dei principi e diritti fondamentali
            garantiti dalla Costituzione. 
4.2. Potrebbero presentarsi dinanzi alla Corte
            costituzionale, in futuro, questioni, simili a quelle decise, dagli anni ’90 in poi,
            dalla Corte tedesca, nelle quali vengono fatti valere come contro-limite non i principi
            e diritti fondamentali, ma il principio di democrazia come diritto di
            auto-determinazione, che comporta la inalienabilità dei poteri del legislatore? 
A mio parere, se una questione di questo tipo venisse
            posta, sarebbe difficile per la Corte continuare a restringere i contro-limiti ai soli
            principi e diritti fondamentali; la Corte dovrebbe far valere l’intera Costituzione come
            contro-limite. In questo quadro, sembra, però, difficile che si possano invocare i
            contro-limiti dell’identità costituzionale in base a una eternity
                clause e di un nucleo essenziale di competenze necessariamente statali.
        



[1]  Schema della relazione all’incontro con i
                    giudici costituzionali tedeschi (Roma, 2014).
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