
    
      
        [image: Copertina: Giuliano Amato - Corte costituzionale e Corti europee]
      

    

  


[image: Società editrice il Mulino, Spa]
Per la prima volta nella sua veste di giudice costituzionale, in questo libro Giuliano Amato ripercorre con avvolgente finezza giuridica e appassionato coinvolgimento umano alcune decisioni della nostra Corte e delle Corti europee in materia di diritti della persona. Ne scaturisce un intreccio di voci, che porta con sé la diversità di argomenti e soluzioni, i rimandi e le resistenze che contraddistinguono la dialettica plurale e polimorfica fra i giudici costituzionali nazionali e quelli europei. E anche una riflessione sul ruolo dei giudici, sulla loro legittimazione e il rapporto con gli altri poteri e, soprattutto, sul destino della casa comune europea, stretta fra la rivendicazione delle diversità nazionali e l’emergere di una visione condivisa. Perché è qui, del resto, che è racchiusa la storia dell’Europa unita: nella ricerca di quello che abbiamo in comune, anche se ancora non abbiamo interamente scoperto che cosa sia.
“Alberico Gentili Lectures”, Macerata, 29-30 aprile 2014.
Il coordinamento scientifico delle “Alberico Gentili Lectures” è di Benedetta Barbisan.

Giuliano Amato – già presidente del Consiglio dei Ministri e vicepresidente della Convenzione europea – è professore emerito di Diritto costituzionale italiano e comparato. Ha insegnato in varie università italiane e straniere e all’Istituto Universitario Europeo. È stato presidente dell’Istituto dell’Enciclopedia Italiana Treccani e del Comitato dei Garanti per le celebrazioni dei 150 anni dall’Unità d’Italia. Tra i suoi libri recenti pubblicati dal Mulino: «Grandi illusioni» (con A. Graziosi, 2013), «Europa perduta?» (con E. Galli della Loggia, 2014) e «Le istituzioni della democrazia. Un viaggio lungo cinquant’anni» (2015).
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Premessa



Giuliano Amato nasce a Torino il 13 maggio 1938. Docente di diritto costituzionale italiano e comparato nelle università di Modena, Perugia, Firenze e Roma «La Sapienza», ha insegnato anche alla Columbia University, alla New York University e all’Istituto Universitario Europeo. Parlamentare per cinque legislature, due volte Ministro del Tesoro e poi Ministro degli Interni, è stato Presidente del Consiglio dei Ministri nei periodi 1992-1993 e 2000-2001. Già Presidente dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato (1994-1997), nel gennaio 2002 è stato nominato dal Consiglio europeo di Laeken vicepresidente della Convenzione europea, incaricata di disegnare il nuovo assetto istituzionale dell’Unione europea. Nel 2009 diviene Presidente dell’Istituto dell’Enciclopedia Italiana Treccani e nel 2011 è nominato Presidente del Comitato dei Garanti per le celebrazioni dei 150 anni dall’Unità d’Italia e diviene Presidente della Scuola Superiore Sant’Anna. Tutti incarichi che ha lasciato quando è stato nominato giudice della Corte costituzionale il 12 settembre 2013 dal Presidente della Repubblica Giorgio Napolitano. 
Nella sua lunga carriera parlamentare, molte delle idee che ha contribuito a mettere in circolazione, o con disegni di legge o in articoli e interviste, hanno destato dibattiti e commenti: fra queste, si ricordano l’opposizione alla creazione di zone a luci rosse nelle città, la proposta di multare i clienti della prostituzione e dell’obbligo di test antidroga per tassisti e conduttori di mezzi pubblici, l’approvazione di imam accreditati, la rimozione della questua molesta, il rifiuto di ogni limitazione all’uso del velo islamico nei luoghi pubblici. Tifoso del Torino, il suo film preferito è Rocco e i suoi fratelli di Luchino Visconti e la canzone che ama è Imagine di John Lennon. 
La famiglia d’origine di Giuliano Amato non ha rappresentato alcun particolare vantaggio per la sua successiva affermazione professionale: da entrambi i suoi genitori imparò abbastanza presto che, se avesse voluto crescere e migliorarsi, avrebbe dovuto farlo con le sue forze, perché non c’era nessuno a poterlo aiutare. Suo padre, Angelo, nato nel 1904 e proveniente da una numerosa famiglia siciliana di Agrigento (era l’ultimo di tredici fratelli), lavorava come impiegato dello Stato all’ufficio delle imposte. Sua madre, Margherita Puccetti, veniva da Viareggio ed era figlia di un muratore socialista che, nella stagione più fredda, si faceva ricoverare in ospedale per svernare al caldo. 
La sua è stata una classica famiglia piccolo borghese, con un livello di istruzione limitato: suo nonno paterno, di professione mugnaio, era riuscito almeno a far studiare fino al diploma di ragioniere il suo figlio minore, il che nel contesto siciliano di quei tempi rappresentava di sicuro un tratto di distinzione. Non avendo granché da fare ad Agrigento, Angelo Amato partecipò a un concorso pubblico, lo vinse e fu mandato a lavorare a Viareggio, dove incontrò una ragazza di famiglia anche più modesta della sua, con un padre muratore, Leone, del tipo di quelli che, con l’involucro di carta gialla per tenere insieme pane e frittata, andavano a tirar su i muri. Da giovane, Leone – robusto lavoratore manuale che assomigliava ai socialisti che Mario Monicelli ha tratteggiato nel film I compagni – si era innamorato di una donna altrettanto umile che, però, era stata la damigella di compagnia di una principessa con la quale andava in carrozza a vedere l’opera al Teatro del Giglio di Lucca. I due avevano deciso di fuggire per vivere insieme una vita modesta con i pochi mezzi di cui disponevano. 
Una delle umiliazioni che Angelo Amato soffrì nel corso della sua carriera come direttore di alcuni uffici delle imposte in giro per l’Italia fu constatare che non avrebbe mai potuto dirigere l’ufficio di un qualche capoluogo di regione, essendo le destinazioni più grandi riservate ai dirigenti laureati e non ai diplomati come lui. Il massimo a cui gli venne consentito di arrivare furono sedi come Lucca, Frascati, Cesena, Arezzo. Per un brav’uomo come lui, intriso, però, dei valori della piccola borghesia, il riscatto sarebbe potuto avvenire solo attraverso il figlio maschio, che una laurea in Giurisprudenza avrebbe condotto a una carriera folgorante nella magistratura, coronando le ambizioni frustrate in quella vita di provincia. La mamma Margherita aveva un’altra mentalità, invece, ereditata dallo spirito di Leone – una mentalità capace di lasciar intendere al giovane Giuliano un mondo diverso da quello vincolato alle aspettative del padre. 
Così, quella di Giuliano Amato fu un’infanzia a cavallo fra due mondi: da un lato, quello più amareggiato e ambizioso del padre e, dall’altro, quello più aperto di sua madre e di suo nonno Leone, ingentilito dalla presenza di quella nonna dalle passate frequentazioni aristocratiche che gli raccontava il melodramma ascoltando la radio con le grosse manopole e rinverdendo i ricordi di quelle antiche passeggiate in carrozza, i libretti d’opera, la gioventù a teatro: al piccolo Giuliano sembrava un universo bellissimo. 
Una volta cresciuto, si avvicinò alla politica sulle orme del nonno Leone. Questi era un vero socialista, di quelli di fine Ottocento, necessariamente anticlericale. Alla vigilia delle elezioni, quando, se si trovava in ospedale, le suore gli si accostavano per suggerirgli il voto, Leone tuonava: «Sorella, lei stia zitta. Me lo dice il mi’ nipote per chi devo votare, non lei!». Quando Gagarin andò in orbita, lui era appunto in ospedale. Chiamò il nipote e, con gli occhi che gli brillavano, gli disse: «Hai visto? Ci sa’ ragione noi, ’un c’han trovato nessuno lassù». Di certo era una prova un po’ rudimentale dell’inesistenza di Dio, ma anche verace, come il suo modo di essere socialista. 
A quattordici anni Giuliano Amato cominciò a fumare e, per quattro anni, consumò più di un pacchetto di nazionali al giorno – «una schifezza unica, ma almeno economica». Poi, a diciott’anni, ebbe una specie di conversione, che lo rese moderato nei costumi personali. Ma un difetto di moderazione gli crebbe dentro proprio allora: 
Ero insopportabile, assolutamente insopportabile. Resta per me un mistero come abbia fatto Diana, mia moglie, ad avermi accettato allora. Lei ha sempre avuto un carattere forte, che ha contribuito a migliorarmi, ma, essendo allora molto bravo a scuola, ero di una presunzione inaudita. Volutamente dicevo che non valeva la pena di parlare o di intrattenersi con chi non fosse in grado di leggere Platone direttamente in greco. Per certi versi poteva anche essere vero, però un ragazzino di diciotto anni che dica cose simili andrebbe solo preso a pedate. In quella fase della vita, avevo perso buona parte di ciò che mio nonno mi aveva insegnato, né contribuì in questo senso a migliorarmi la rilettura che feci de I promessi sposi, che mi rese prigioniero dell’etica grigia che traspare dal Manzoni moralista. Debbo peraltro proprio a questo se ridussi le sigarette da un pacchetto al giorno a sole sette, con il fermo proposito di non farle aumentare più. Fu poi il collegio medico-giuridico di Pisa a liberarmi della mia presunzione. 


I racconti della riuscita di Giuliano Amato a scuola si andavano propagando fra gli studenti degli anni successivi del Liceo Classico «Niccolò Machiavelli» di Lucca. A volte, gli insegnanti distribuivano versioni di latino e greco particolarmente difficili, commentando che sarebbe stato impossibile tradurle senza fare errori, a meno di non essere Giuliano Amato. Fu, però, all’università a Pisa che «l’insopportabilità presuntuosa e piena di sé» che lo aveva caratterizzato a scuola venne smussata: la conoscenza dei colleghi di studio, le discussioni, la vita in comune lo indussero a sforzarsi di capire gli altri, ad apprezzare la loro compagnia anche se non avevano letto Platone in greco. E a rendersi conto dei suoi stessi limiti culturali. Era appena arrivato a Pisa e, alla mensa, seduto intorno al tavolo comune, sentì parlare de La montagna incantata. Altri lo avevano letto e ne discutevano. Lui no. Aveva letto Platone in presa diretta, aveva letto due volte Manzoni, ma Thomas Mann no. A cosa poteva servirgli Platone se non poteva prendere parte ai vivaci dibattiti fra i suoi colleghi su Settembrini e Nafta? Si vergognò talmente della sua ignoranza che la prima cosa che fece fu di procurarsi il libro e leggerlo. 
Quando decise di entrare nel PSIUP e di restare fuori dal centro-sinistra, le ragioni determinanti non furono le complicate argomentazioni sulla razionalizzazione del neocapitalismo di cui si sarebbe reso corresponsabile aderendo a una forza di governo. Piuttosto, quello che contò fu la voce che veniva dalle montagne della Versilia, quella Versilia dei minatori e degli scavatori di cui si fidava e che andava a trovare spesso. Erano loro a ripetergli: «Ma te non puoi andare al governo con il padrone!». Era certo un argomento grezzo, elementare, «ma io ero legato a quella gente: per me era più importante continuare a stare con loro invece che con gli altri. Feci questa scelta. Loro non avevano tempo per la politica dei politici, e però erano i miei referenti». 
Il periodo all’università a Pisa, nella seconda metà degli anni Cinquanta, fu dunque un tempo di trasformazione intima, quasi antropologica per Giuliano Amato. I suoi compagni di collegio erano per lo più figli di famiglie modeste: Tiziano Terzani aveva un’estrazione operaia, abituato a dormire su un divano perché l’unico letto in casa era quello dei genitori. Altri erano venuti dal Sud con la classica valigia di carta, con tanto di mutandoni e cappottone già a settembre perché al Nord sarebbe stato freddo. 
Come la Normale a cui era annesso, anche il nostro Collegio era una scuola di eccellenza. Eppure, nell’Italia che precedeva il miracolo economico, vi avevano accesso, più di quanto sarebbe accaduto dopo, non solo i figli delle famiglie agiate ma, ancor più, quelli delle medio-basse. Non si vedevano ancora differenze sociali troppo evidenti, e tutti eravamo accomunati dal problema di come sistemarci nella vita. Avevamo, però, una grande fiducia nel futuro, pensando che ci sarebbe stato spazio anche per noi. L’Italia di quegli anni riusciva a crescere perché era fatta di giovani pieni di energie, di competenze in formazione, di fiducia in un possibile cambiamento; un’Italia libera dalle burocrazie e immune dall’invidia sociale, dalla contestazione reciproca, dall’ostilità che è venuta crescendo più tardi. Non imperava ancora il risentimento verso la casta dei cosiddetti mandarini. Se penso a quella esperienza, mi viene in mente che eravamo tutti molto simili, sia in quello che facevamo che nelle nostre aspettative. Eravamo un’élite, ma un’élite di poveracci. 


Mentre molti colleghi ricevettero la lettera di invito per un colloquio con Paolo Volponi alla Olivetti, fra cui anche lo stesso Tiziano Terzani, Giuliano Amato aveva deciso per una strada diversa: si era innamorato dello studio, voleva rimanere all’università, fare ricerca, diventare professore, tradendo così le aspettative di suo padre che lo voleva magistrato. Lui e Diana Vincenzi, conosciuta sui banchi di scuola a quindici anni, si sposarono all’ultimo anno prima della laurea: per risparmiare qualche soldo nei primi tempi difficili, lui continuava a portare la sua biancheria da lavare al collegio universitario. 
Fu allora che il professor Carlo Lavagna propose ad Alessandro Pizzorusso, nel frattempo divenuto già pretore a Livorno, di dividere con Amato lo stipendio di assistente straordinario che gli era stato assegnato. Nel 1960 erano 34.000 lire che, divise in due, avrebbero arrotondato lo stipendio di Pizzorusso e avrebbero aiutato Amato, che non aveva ancora niente. «Fu così che cominciammo a vivere fiduciosi nel futuro che lentamente si dischiuse». Tuttavia Lavagna, che era un uomo davvero straordinario e che si era rivelato così sensibile, lo avvertì: lui non era tipo da manovre concorsuali per facilitare i suoi allievi. Se Amato avesse voluto vincere, avrebbe dovuto semplicemente lavorare più degli altri ed essere più bravo. 
Quello che è cambiato rispetto ad allora, e che mi amareggia profondamente, è la fase di decadenza attuale del nostro Paese, nella quale i giovani hanno davanti a sé sempre meno prospettive. La sfiducia nel futuro, la mancanza di spazio e di occasioni genera un’ostilità irrazionalmente generalizzata nei confronti di chiunque sia stato in grado di salire la scala sociale. Mi ricordo di una volta che sono andato in visita a una scuola di Terni. Dissi agli studenti che avevo davanti: «Ragazzi, se ce l’ho fatta io, ce la può fare chiunque di voi, perché io vengo da una famiglia come tante, come milioni, e tutto quello che ho fatto l’ho fatto da solo. Se uno ha fiducia in sé, lavora, si prepara, cerca di migliorarsi, riesce ad arrivare anche se la madre, figlia di un muratore, ha studiato solo fino alla quinta elementare». Eppure, oggi, davanti a tanti ragazzi per i quali ciò non è più vero, io appaio come un esemplare tipico della casta. Per loro la scala sociale è ferma e, se io ci sono salito, può essere solo perché ero partecipe di un qualche sistema al quale loro sono tenuti estranei. La verità è che quello che mi è capitato di fare l’ho fatto solo in ragione delle mie competenze, quindi non perché fossi io, ma perché il mio curriculum significava qualcosa. Il mio timore è che ci stiamo abituando alla indigenza generalizzata e che vogliamo l’eguaglianza nell’indigenza, anziché fare in modo di superarla. 


Nel 1962, Giuliano Amato e la moglie si trasferiscono a New York per conseguire un master alla Columbia University. Se il collegio a Pisa lo aveva liberato dalla sua insopportabile presunzione, lo aveva aperto agli altri, New York fu l’apertura al mondo. In fondo, fino a quel momento non aveva avuto esperienza d’altro che della provincia: a parte i natali a Torino, era stato diverso tempo fra gli sfollati durante la guerra a Canelli, poi Lucca, poi Pisa, poi Viareggio. Questo era il suo mondo, con l’aggiunta dei cavatori – «bravissima gente» – dell’Apuania. 
New York fu la prima grande città in cui ebbe modo di vivere. Diventò amico di due giovani sudafricani che sognavano la liberazione dall’apartheid al tempo in cui il partito del Congresso era ancora clandestino. Nel 1962, girava per le strade di New York aspettando l’arrivo delle dannate navi russe a Cuba per capire se, dalla Baia dei Porci, si sarebbe scatenata un’altra guerra mondiale. 
Fu un anno davvero di massima apertura anche come studioso verso un mondo diverso: arrivato da pochi mesi, aveva consegnato un lavoro a Louis Henkin, che era suo supervisore. Henkin glielo restituì corredato di severe osservazioni. Amato ne rimase male, ma in breve capì che «ci sono più cose in cielo e in terra che non sogni la tua filosofia» e prese atto che non poteva leggere il diritto americano con le dottrine con le quali si era abituato a leggere quello italiano. 
Quella che assorbì in quel tempo fu una formazione diversa da quella in dotazione a chi sapeva solo di letteratura tedesca e forse un po’ francese. Al tempo, prima di uscire dall’autarchia di quel periodo, un costituzionalista sapeva al massimo di Jellinek. Amato, assieme ad altri, tornò con una nuova, gigantesca biblioteca, che lo formò e con la quale contribuì a trasformare la cultura giuridica nostrana. 
Quando il soggiorno a New York finì, Amato pianse. Sarebbe rimasto là, ma lui e Diana avevano lasciato il cane (per dare una casa al quale si erano risolti a sposarsi) in custodia ai suoi genitori, per cui decisero di tornare in Italia. 
Pare che, in un rapporto della CIA su di lui, sia stato scritto che Giuliano Amato ha l’aria di un anglosassone finito per errore in Italia e non troppo contento di esserci. Niente potrebbe irritarlo di più. «È una storia che trovo sbagliata almeno quanto quella del Dottor Sottile, come se io fossi un tipo freddo, tutto ragione. Quello del Dottor Sottile è un ritratto che non sopporto perché è quello di uno che ha solo il cervello. Quanto all’anglosassone, ammetto di non essere privo di humor – che, però, non è una caratteristica solo britannica, ma anche di buona parte della nostra letteratura –, ma non vorrei che anche per questo fossi visto come uno senz’anima, senza emotività». 
L’azione che considera fra le più rivoluzionarie fra quelle intraprese nell’arco delle sue responsabilità di governo è di aver rimosso i rappresentanti dei partiti dalle società a partecipazione pubblica nei primi anni Novanta. Prima di allora, era del tutto naturale che, se la proprietà delle società era pubblica, fossero i partiti, ciascuno pro quota, a designarne i gestori. Per Amato si trattava di un nonsense, peraltro dannosissimo per gli stessi partiti. Il giorno che redasse il decreto-legge che trasformò gli enti in società, gioì della forza del diritto, che – fece notare ai suoi collaboratori – consentiva a un semplice atto pubblicato in Gazzetta Ufficiale di trasformare enti pubblici in società che prima non esistevano, con azioni solo inizialmente di proprietà del Tesoro e vendibili più tardi sui mercati. Su questa base, c’erano i consigli di amministrazione delle varie società da creare, questa volta senza la partecipazione dei partiti. 
Amato si chiuse in casa per tutto il giorno; il Ministro Guarino gestiva nel frattempo le assemblee. Vennero individuati i nomi, fatte le nomine e, finalmente, Amato tornò a Palazzo Chigi, dove lo avevano cercato, invano, i vice-segretari dei partiti di governo. Scrisse a quel punto una lettera ai segretari degli stessi partiti, sostenendo che era un bene per loro cominciare ad affrancarsi dagli interessi di palazzo che contribuivano a delegittimarli agli occhi dell’elettorato, mentre era tempo di ricercare quella legittimazione tornando a immergersi nella società. Ma la bufera stava per scoppiare e, non molto più tardi, i partiti tradizionali scomparvero. 
Fu nell’aprile del 1993, in un memorabile discorso alla Camera con cui annunciava le dimissioni del suo governo, che Amato avrebbe notato che il modello di partito-Stato – introdotto in Italia dal fascismo e che la Repubblica aveva finito per ereditare, limitandosi a trasformare il singolare in plurale – era venuto meno. 
Eppure, un vecchio signore come me non ritiene del tutto utile la scomparsa dei partiti: del resto, da cosa sono stati sostituiti? Oggi la rappresentanza politica è affidata o a singole persone o ad aggregati associativi che raramente riescono a essere davvero collettori di democrazia partecipativa, quella bellissima funzione, cioè, che è assegnata ai partiti dall’articolo 49 della Costituzione. I partiti altro non dovrebbero essere che elementi primari di organizzazione della democrazia partecipativa e, invece, il paradosso è che oggi sono schiacciati da chi la democrazia partecipativa prova a realizzarla altrove, con altri mezzi e in altri luoghi – chi in rete, chi in piazza, chi nel volontariato. Se oggi la democrazia partecipativa esiste, si svolge, però, al di fuori dei partiti. 


Agli studenti che ha avuto davanti a sé a Macerata per tre lezioni, Amato ha lasciato due suggerimenti come buon auspicio per il loro futuro. Curiosamente, ma non troppo, riflettono le cifre ideali che hanno guidato la sua vita pubblica: competenza e passione civile. 
Per prima cosa, nonostante i fattori contrari, è necessario restare convinti che di prepararsi, specializzarsi, saper fare bene qualcosa, o saper interpretare bene qualcosa, continua a valere la pena perché, presto o tardi, questo Paese si rimetterà in moto. Avete intorno a voi una classe dirigente sempre più scadente, che sa poco più o meno di tutto, quando oggi chi davvero sa, sa molto di poco. Perché, se ciascuno di noi sa bene qualcosa, per piccola che sia, cercherà gli altri e insieme agli altri potrà costruire un insieme. 
La seconda cosa è decisamente più sgradevole, ma deve essere detta: nei prossimi anni in Italia non ci sarà lavoro per tutti e alcuni di voi se ne dovranno andare. Il mio consiglio è: valutate questa necessità come un’opportunità. Intanto, perché il mondo sta crescendo in termini di benessere e di protezione dei diritti, dai quali prima molti erano esclusi. Il mondo si espande e siamo noi privilegiati che ci stiamo chiudendo in noi stessi. Voi potreste essere parte di quella crescita: c’è comunque un mondo che ha bisogno di voi, anche se intorno a voi magari non vi aiutano a capirlo. Non è detto che si debba pensare al proprio futuro – o a una parte di esso – necessariamente qui, dove siete nati. Potreste tornare domani, portandovi dietro l’esperienza fatta altrove. Per farvi un esempio, io sono contrario ai test di ingresso alle facoltà di Medicina, perché altro non sono che un mezzo con cui decimare i candidati rispetto a un mercato nazionale già saturo. Eppure il Madagascar, che è un Paese grande quanto l’Italia, ha solo poche centinaia di medici a praticare la professione perché gli altri sono stati impiegati nella pubblica amministrazione per il solo fatto di saper leggere e scrivere. C’è una gran fame di medici in Madagascar e di altri professionisti altrove: tenerne conto potrebbe essere un modo per impiegare se stessi e rendersi utili per la crescita altrove, invece che avvilirsi e spegnersi in patria. 





Avvertenza dell’autore



Il testo che segue non ha lo stile né le cadenze dei lavori accademici. È ricavato da tre lezioni e di esse riproduce fedelmente gli andamenti e talora le volute ripetizioni. Le lezioni erano rivolte a studenti non tutti preparati sui temi della giustizia costituzionale. Le ripetizioni, i ritorni dopo su un argomento già trattato prima, le parentesi aperte su temi generali profittando dello spunto fornito dal caso discusso sono tutti espedienti didattici, che servono a formare un quadro conoscitivo, ad allargarlo e a fissarne progressivamente gli elementi che lo compongono. 
Spero che ai lettori non dispiaccia avere questa testimonianza scritta in uno stile (non solo mio) di insegnamento orale. E chissà che ad alcuni di loro non possa anche servire. 



Prima lezione 

Come lavora la Corte costituzionale e come interagisce
            con le Corti europee 

Questo primo capitolo raccoglie la prima delle tre lezioni che Amato ha tenuto
                a Macerata all’interno del terzo ciclo delle “Alberico Gentili Lectures” e in
                particolare in questa prima verrà trattato il tema di come lavora la Corte
                Costituzionale e come interagisce con le Corti europee. La nostra Corte ha
                abbracciato il principio della distinzione di competenze fra ordinamenti, che le è
                parsa più coerente con la base legale ab initio utilizzata per dare fondamento alla
                nostra adesione alle Comunità europee, vale a dire quell’articolo 11 della
                Costituzione che consente, a parità di condizioni con gli altri Stati, limitazioni
                di sovranità a favore di ordinamenti che assicurino la pace e la giustizia fra le
                Nazioni. Si intuisce, così, la dialettica fra Corte costituzionale e Corte di
                giustizia, che ha conosciuto un’intensificazione senza precedenti e ha così
                continuato a mettere a fuoco e a forgiare il rapporto fra la Comunità europea e gli
                Stati membri, nel disegno del primato dell’una e dei confini della sovranità degli
                altri. Per quanto riguarda il rapporto fra la Corte costituzionale e la Corte
                europea dei diritti dell’uomo, invece, già l’articolo 46, paragrafo 1 della CEDU
                dispone l’obbligo degli Stati membri del Consiglio d’Europa di conformarsi alla
                giurisprudenza della Corte di Strasburgo. Tuttavia, le occasioni di confronto e di
                ravvicinamento fra la nostra Corte costituzionale e quella europea dei diritti
                dell’uomo si sono fatte più frequenti e intense dopo la riforma costituzionale
                approvata nel 20001.


I testi di Kelsen e Schmitt qui citati sono tratti
            rispettivamente da: H. Kelsen, «La giustizia costituzionale», a cura di C. Geraci,
            introduzione di A. La Pergola, Milano, Giuffrè, 1981; C. Schmitt, «Il custode della
            Costituzione», a cura di A. Caracciolo, Milano, Giuffrè, 1981 [N.d.C.].





1. Le tre lezioni che costituiranno
        questo terzo ciclo delle «Alberico Gentili Lectures» riguarderanno il rapporto fra la Corte
        costituzionale italiana e le Corti europee – vale a dire la Corte di giustizia dell’Unione
        europea, con sede in Lussemburgo, e la Corte europea dei diritti dell’uomo di Strasburgo –
        così come lo possiamo ricavare dall’analisi sia di alcune specifiche decisioni che esse si
        sono trovate ad assumere sia dell’intreccio e della diversità di argomenti, soluzioni,
        rimandi e resistenze che ne sono derivati. 
Quando, nell’anno 1956, la Corte
        costituzionale italiana fu concretamente istituita, dando esecuzione all’articolo 134 della
        Costituzione, sul piano internazionale il contesto nel quale essa si trovò a svolgere il suo
        ruolo era molto più semplice di quello odierno: è vero che al tempo esisteva già la Corte
        del Lussemburgo, creata nel 1952 alla firma dei Trattati di Parigi che avviarono la Comunità
        europea del carbone e dell’acciaio (CECA) e poi convertita, con i Trattati di Roma del 1957,
        in Corte di giustizia, oltre che della CECA, anche della Comunità economica (CEE) e della
        Comunità europea dell’energia atomica (EURATOM). Ed è vero che anche la Corte di Strasburgo
        avrebbe visto la luce solo appena più tardi, nel 1959, a qualche anno di distanza dalla
        ratifica da parte dei paesi fondatori del Trattato relativo al Consiglio d’Europa e alla
        Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali
        (CEDU). Nondimeno, la possibilità di interazione fra la Corte costituzionale e le Corti
        europee era decisamente più remota di oggi, vuoi per la modestia del
        numero dei ricorsi che erano sollevati al loro cospetto, vuoi perché a ciascuna era
        assegnato un ruolo nella perdurante aspettativa che la sovranità statale fosse ancora più o
        meno intatta e che, di conseguenza, la giurisdizione delle Corti sovranazionali poco potesse
        fare per metterla seriamente in discussione. 
È solo più tardi, infatti, cioè nel 1964
        con la pronuncia Costa c. Enel (C-6/64), che la Corte di giustizia
        proclamerà il primato del diritto comunitario su quello interno, in ragione del quale i
        diritti sovrani degli Stati saranno definitivamente limitati al punto da rendere privo di
        efficacia un qualsiasi atto unilaterale interno che contrasti con il trasferimento di
        prerogative e competenze dagli Stati stessi alla allora Comunità europea, così come previsto
        dai Trattati. E risale poi al 1978 la sentenza Simmenthal (C-106/77),
        con la quale al giudice nazionale venne imposta la disapplicazione delle disposizioni
        interne che ostacolassero la piena efficacia delle disposizioni di diritto europeo. 
Questi passi, con i quali si è affermato
        il primato del diritto europeo su quello statale, sono stati sempre accompagnati da
        parallele decisioni della Corte costituzionale, che hanno avallato il cammino intrapreso
        dalla Corte di giustizia per rendere il diritto europeo uniformemente efficace in tutti gli
        Stati membri. Eppure, la pronuncia Costa c. Enel era stata adottata,
        correggendo proprio una decisione della nostra Corte che aveva invece sostenuto la
        prevalenza delle leggi interne, quando esse siano successive nel tempo. Questa posizione fu
        abbandonata, ma non fu mai abbandonata una lettura dualista dei due ordinamenti, quello
        interno e quello comunitario – il che vuol dire che l’Italia ha accolto il primato del
        diritto europeo senza aderire all’impostazione che avrebbe fatto di quella comunitaria la
        norma superiore e di quella statale la norma subalterna all’interno di un unico ordinamento
        comune. 
Per la verità, la superiorità della norma
        prodotta da una fonte su quella di altra fonte può ben essere spiegata in termini non di
        gerarchia, ma di competenza anche all’interno di uno stesso ordinamento: nella sfera di
        competenza che la Costituzione assegna a me, la mia norma prevale sulla tua.
        La nostra Corte ha peraltro abbracciato il principio della
        distinzione di competenze fra ordinamenti (opzione dualista appunto), che le è parsa più
        coerente con la base legale ab initio utilizzata per dare fondamento
        alla nostra adesione alle Comunità europee, vale a dire quell’articolo 11 della Costituzione
        che consente, a parità di condizioni con gli altri Stati, limitazioni di sovranità a favore
        di ordinamenti che assicurino la pace e la giustizia fra le Nazioni. 
Si intuisce, così, la dialettica fra
        Corte costituzionale e Corte di giustizia, che ha conosciuto, a partire dalle storiche
        pronunce appena ricordate, un’intensificazione senza precedenti e ha così continuato a
        mettere a fuoco e a forgiare il rapporto fra la Comunità europea e gli Stati membri, nel
        disegno del primato dell’una e dei confini della sovranità degli altri. 
Per quanto riguarda il rapporto fra la
        Corte costituzionale e la Corte europea dei diritti dell’uomo, invece, già l’articolo 46,
        paragrafo 1 della CEDU dispone l’obbligo degli Stati membri del Consiglio d’Europa di
        conformarsi alla giurisprudenza della Corte di Strasburgo. Tuttavia, le occasioni di
        confronto e di ravvicinamento fra la nostra Corte costituzionale e quella europea dei
        diritti dell’uomo si sono fatte più frequenti e intense dopo la riforma costituzionale
        approvata nel 2001, con cui si sono inclusi, all’articolo 117 della nostra Costituzione, gli
        obblighi internazionali, a fianco del diritto europeo, fra i limiti generali di validità
        della legislazione statale e regionale: questo significa che il diritto internazionale
        pattizio, fra cui la Convenzione europea dei diritti dell’uomo, diviene parametro cosiddetto
            interposto con cui valutare la legittimità costituzionale delle
        leggi, come enucleato dalla stessa Corte costituzionale nelle sentenze c.d. gemelle, la n.
        348 e la n. 349 del 2007. Detto più semplicemente, le norme che derivano dai trattati
        internazionali che l’Italia ha stipulato, compresa dunque la CEDU e in qualche modo anche la
        giurisprudenza che la Corte di Strasburgo emana a difesa dei diritti e delle libertà in essa
        contenuti, divengono termini alla prova dei quali si valuta se un atto interno, statale o
        regionale, possa dirsi rispettoso dei vincoli costituzionali.
    
Deve esservi dunque ben chiaro che Corte
        del Lussemburgo e Corte di Strasburgo non fanno parte del medesimo ordinamento giuridico: la
        Corte di giustizia è, come si è detto, un organo dell’Unione europea, chiamato a garantire
        l’osservanza del diritto europeo; quella di Strasburgo è lo strumento giurisdizionale con
        cui si dà applicazione e tutela alle disposizioni contenute nella CEDU, Convenzione promossa
        da quel Consiglio d’Europa che è un’organizzazione internazionale finalizzata alla
        promozione dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, di cui fanno parte oggi ben
        quarantasette Paesi, dalla Norvegia all’Armenia, dalla Svizzera alla Turchia, dal Portogallo
        all’Azerbaigian – molti dei quali, come si nota, non sono membri dell’Unione europea. 
Fatte queste dovute notazioni
        preliminari, in queste tre lezioni utilizzeremo come base per le nostre analisi e
        riflessioni casi specifici, nei quali recentemente la giurisprudenza della Corte
        costituzionale si è sovrapposta e intersecata con decisioni delle Corti europee. Da essi è
        uscita una compagine di voci e a una varietà di soluzioni tutte tese a garantire e a
        proteggere i diritti invocati davanti alle Corti, seguendo, però, ragionamenti diversi e
        misurandosi diversamente con le sfide poste dai ricorsi. Si può ben presumere che tutte e
        tre le Corti lavorino per tutelare al meglio i diritti che sono chiamate a difendere. Ma la
        loro unità di intenti risulta diversamente declinata in ragione della loro rispettiva
        giurisdizione e dei parametri che guidano il loro operato. 
Né le diversità finiscono qui, perché un
        peso lo ha anche la composizione (le corti sovranazionali hanno giudici nominati da tutti
        gli Stati membri delle rispettive organizzazioni i quali, specie in quella di Strasburgo,
        sono in genere dei magistrati), così come lo hanno gli strumenti per lo svolgimento delle
        rispettive funzioni. Ciò nondimeno, esse si trovano a convergere sulle stesse materie e a
        volte sugli stessi casi. Proprio per questo, il lavoro che qui insieme possiamo fare è
        seguirle in alcune, specifiche vicende e, al termine delle tre lezioni, provarci a formulare
        qualche pensiero conclusivo sull’intreccio, il confronto, il dialogo o le resistenze
        reciproche fra di loro, Corte costituzionale italiana e Corti
        europee.
    
In questi ultimi anni, le pronunce della
        nostra Consulta si sono intrecciate con quelle delle due Corti europee su tantissimi temi,
        ma noi qui ci soffermeremo in particolare su due: uno è il diritto all’anonimato della madre
        naturale che ha dato in adozione il proprio figlio alla nascita – tema sul quale ha prima
        emesso una propria pronuncia la Corte di Strasburgo nel caso Godelli c.
            Italia (ricorso n. 33783/09, 25 settembre 2012) e poi, a seguire, è
        intervenuta la Corte costituzionale con decisione n. 278/2013. L’altro è quello dei diritti
        dell’imputato nel processo in contumacia, oggetto di più sentenze della Corte di Strasburgo,
        in particolare nel caso Sejdovic c. Italia del 2004, della sentenza
        della Corte costituzionale n. 317/2009 e poi della Corte di giustizia nel caso
            Stefano Melloni c. Ministerio Fiscal (C-399/11, 26 febbraio 2013). 
Nella lezione successiva a questa,
        parleremo del primo di questi due temi che, peraltro, io stesso ho avuto modo di seguire
        dall’interno della Corte costituzionale, essendo stato deciso dopo la mia nomina a giudice.
        Il caso poneva l’inesorabile conflitto fra gli interessi e diritti di una madre che ha
        chiesto di rimanere anonima e inconoscibile da parte del figlio che ha appena partorito e
        gli interessi e diritti di quel figlio messosi poi alla ricerca delle sue radici e della
        identità della vera madre. Al momento del parto, le madri coinvolte in casi del genere
        decidono, ciascuna per motivazioni del tutto personali, di cancellare quell’episodio dalla
        loro vita, affidando il bambino all’ospedale senza voler sapere che cosa ne succederà di lì
        in avanti. Così, all’atto di iscrizione del bambino nei registri dello stato civile, esse
        rinunciano a riconoscerlo come figlio proprio. Cosa succede, però, quando il figlio, oramai
        adulto, desideri o abbia bisogno di conoscere, per esempio per ragioni di salute, chi sia la
        sua madre naturale? Vedremo come abbiano risposto a queste domande sia la Corte di
        Strasburgo che la nostra Corte costituzionale, e come abbiano pesato le diversità di
        inquadramento del problema. 
Nella terza lezione, ci occuperemo di un
        tema altrettanto cruciale e dilemmatico, benché con profili tecnici inevitabilmente un po’
        più faticosi e, cioè, il processo in contumacia: in Italia, quando
        si ritenga che qualcuno abbia commesso un delitto, si può celebrare il processo a suo carico
        anche senza che l’imputato sia presente in aula. In molti altri Paesi del mondo, invece, la
        celebrazione del processo in absentia è ritenuto un rito incivile,
        perché la mancanza dell’imputato impedisce che egli possa esprimersi, spiegarsi con le sue
        parole e difendersi propriamente, anche laddove egli sia stato colto in flagranza di reato.
        La previsione di questo rito in Italia ma non in altri ordinamenti è chiaramente dovuta a
        diversità di culture e di visioni e il caso, perciò, si presta particolarmente a capire
        quanto tali diversità giochino nel determinare soluzioni giurisprudenziali nazionali e
        sovranazionali. 
Si tratta dunque, in entrambi questi
        casi, di temi belli e problematici, diversamente inquadrati e risolti a seconda delle
        differenti culture e sensibilità giuridiche. Proprio per questo sarà illuminante l’esame
        della giurisprudenza che faremo insieme. In via preliminare, però, prima, cioè, di
        addentrarci nella descrizione dettagliata dei casi che esamineremo, è utile chiarire il
        lavoro che la nostra Corte costituzionale è chiamata a svolgere, quale sia lo scopo e la
        portata del suo ruolo e quali conseguenze derivino dalle sue pronunce. Che la nostra Corte
        sia sostanzialmente coeva delle altre due europee lo abbiamo già detto, ma è utile capire a
        cosa serva e perché sia stata creata. In particolare, deve essere chiaro in che cosa si
        sostanzi il giudizio sulle leggi impartito dalla nostra Corte e in che cosa differisca a
        paragone di altri modelli di giustizia costituzionale. 
Quello che può incuriosire e colpire un
        giovane studioso è che, in Italia, esiste da un lato la Corte di cassazione, posta al
        vertice dell’ordinamento giudiziario organizzato in forma piramidale – una piramide oggi più
        complicata che ai tempi in cui ero giovane, quando questa struttura ordinava i pretori, i
        tribunali, le corti d’appello e la Corte di cassazione appunto in cima –, mentre dall’altro
        si trova la Corte costituzionale, avulsa dal potere giudiziario e pensata, invece, come
        organo speciale con speciali prerogative. 
Il quadro tende a complicarsi
        ulteriormente, poi, se dall’Italia ci si muove verso altre realtà, per esempio quella
        statunitense, nella quale non si trova un omologo della nostra Corte
        costituzionale, dal momento che il giudizio sulle leggi è affidato a tutte le Corti, di ogni
        ordine e grado, alla sommità delle quali si colloca la Corte Suprema federale che pronuncia
        la parola definitiva in materia di giustizia costituzionale, pur corrispondendo alla nostra
        Corte di cassazione e non certo alla nostra Corte costituzionale. 
I due modelli, dunque, sono diversi
        perché, da noi, chi si occupa della giustizia ordinaria non ha anche il potere di
        pronunciarsi sulla legittimità costituzionale delle norme che servono a decidere la
        controversia pendente. Questa competenza è infatti riservata a un organo ad
            hoc, secondo un modello che vede il giudizio sulle leggi accentrato
        nelle mani di un giudice speciale. Nel modello statunitense, invece, definito
            diffuso, nel mentre che i giudici amministrano la giustizia
        ordinaria sono tenuti a disapplicare quelle norme che ritengano in difformità con il dettato
        costituzionale. E questo fa la stessa Corte Suprema, la cui decisione si impone agli altri
        semplicemente perché gli altri sono tenuti a rispettare ogni suo precedente. 
Nell’arco di queste tre lezioni, non
        avremo tutto il tempo che servirebbe a guardare alle circostanze particolari a cui si
        riconduce la genesi di queste divergenze fra il modello italiano e quello degli Stati Uniti.
        Dovremo accontentarci di rimanere entro il confine dei ragionamenti generali che hanno dato
        origine, nelle varie esperienze costituzionali, a diverse soluzioni per impartire la
        giustizia costituzionale. 
Torniamo per un momento soltanto al
        giudizio delle leggi negli Stati Uniti, a quella, cioè, che viene chiamata
            judicial review: fatto sta che una corte statunitense, a
        prescindere dal grado e ordine che le è attribuito all’interno del sistema giudiziario nel
        suo complesso, può trovarsi a dover applicare alla controversia che è chiamata a decidere
        una norma che appare in contrasto, difforme, diversa da una o più norme della Costituzione.
        Il giudice – secondo quanto spiegò la stessa Corte Suprema nel primo caso in cui esplicitò
        la judicial review (Marbury v. Madison del 1803) –
        ha giurato fedeltà alla Costituzione e, quindi, di difenderla in quanto legge suprema del
        Paese, per cui è inerente alla funzione giudiziaria che svolge
        stabilire quando vi sia un vero conflitto fra la legge e la Costituzione, quando la legge
        sia costituzionalmente illegittima per contrasto con la Costituzione e, pertanto,
        inapplicabile per la risoluzione di quel caso. 
Negli Stati Uniti, insomma, la
            judicial review, cioè il potere dei giudici di rilevare le leggi in
        contrasto con la Costituzione in occasione delle controversie che si trovino a dirimere, è
        ritenuta intrinsecamente strumentale all’amministrazione ordinaria della giustizia: nel
        corso di un procedimento, il giudice che deve risolvere la questione può escludere
        l’applicazione di quelle leggi che ritenga contrastanti con la Costituzione. Specie
        considerando che gli Stati Uniti sono una federazione, in cui tanti Stati diversi sono
        tenuti insieme sotto la vigenza di un’unica Costituzione federale che è definita
            supreme law of the land e che, per questo, deve essere efficace
        uniformemente in tutto il territorio dello Stato, la judicial review
        appare una soluzione naturale e ragionevole. 
Per converso, nei sistemi costituzionali
        europei nessun ordinamento ha mutuato e praticato questo modello, neppure gli Stati federali
        come la Germania. Eppure, il sindacato di costituzionalità negli Stati Uniti si fa
        convenzionalmente risalire al 1803, anno in cui per la prima volta la Corte Suprema dichiarò
        una legge del Congresso null and void perché difforme da quanto
        previsto dall’Articolo III della Costituzione federale (con il già citato caso
            Marbury v. Madison e in assenza di un esplicito conferimento di
        tale prerogativa alle Corti nel testo della Costituzione federale). Ciò nondimeno, in Europa
        le costituzioni ottocentesche di Germania, Francia, Regno Unito, nonché lo stesso Statuto
        Albertino italiano, non contemplavano nulla di assimilabile al giudizio sulle leggi, né i
        giudici ordinari hanno mai pensato di ritenerlo inerente alla loro funzione. Solo nei primi
        decenni del Novecento, con l’entrata in vigore della Costituzione austriaca del 1920, si
        comincerà a profilare un meccanismo volto a risolvere i potenziali conflitti fra le leggi e
        la Costituzione. 
Dunque, quando parliamo di giustizia
        costituzionale e compariamo gli Stati Uniti e l’Europa, ci troviamo di fronte
        a due evidenti difformità: il metodo con cui il giudizio delle leggi
        è praticato – cioè chi sia incaricato di occuparsene: da una parte un organo specializzato
        (modello accentrato), dall’altra tutti i giudici (modello
            diffuso) – e il tempo storico in cui l’esigenza di avere un giudice
        delle leggi si è manifestata – negli Stati Uniti nel passaggio fra il Settecento e
        l’Ottocento; in Europa, invece, nel Novecento e soprattutto nel Secondo dopoguerra. In più,
        in Europa, si badi bene, il panorama è assai meno uniforme di quello che potrebbe pensarsi.
        Serve, allora, guardare un po’ più a fondo a queste differenze per capire meglio come lavori
        la nostra Corte costituzionale e di quale cultura giuridica sia frutto. 
 
2. Come mai, negli Stati Uniti, in un
        caso deciso alcuni anni dopo l’entrata in vigore della Costituzione, la Corte Suprema arriva
        ad affermare che la judicial review è inerente alla funzione
        giudiziaria, quando la Convenzione di Philadelphia, dalla quale la Costituzione era stata
        elaborata, non ne aveva parlato, ignorando ogni riferimento alla stessa judicial
            review? 
Giustamente si dice che
        quell’affermazione ha un fondamento costituzionale nella c.d. Supremacy
            clause, l’articolo VI della Costituzione che proclama questa «supreme law of
        the land». Ma la Supremacy clause affonda le sue radici in una lunga
        tradizione della common law, il sistema giuridico che, nato in
        Inghilterra, aveva poi attraversato l’Oceano. In tale sistema, era la stessa
            common law la «supreme law of the land», che né il Re né il
        Parlamento potevano violare. Ed era stato un illustre giurista, Lord Edward Coke, nella sua
        qualità di Chief Justice della Court of Common
            Pleas, a sancirlo in un caso famoso del 1610, Thomas Bonham v.
            College of Physicians. 
C’è una storia, dunque, alle spalle di
            Marbury v. Madison. Ed è una storia molto diversa da quella del
        continente europeo, nel quale la legge del Parlamento nasce come espressione di un potere,
        quello delle assemblee legislative affermatesi nel XIX secolo, che è l’unico erede legittimo
        del precedente potere tendenzialmente assoluto del sovrano. E chi può decidere, a quel
        punto, sopra la legge?
    
Nel continente europeo, il dibattito
        sulla giustizia costituzionale si articolò, particolarmente a cavallo fra gli anni Venti e
        Trenta dello scorso secolo, con le riflessioni opposte di Hans Kelsen, che contribuirà a
        scrivere la Costituzione austriaca del 1920 con il primo sperimentale modello accentrato di
        giustizia costituzionale, e Carl Schmitt, filosofo del diritto tedesco negli anni del Terzo
        Reich. In alcuni dei suoi scritti, Kelsen notò che l’idea di un giudizio sulle leggi ha
        sempre qualcosa di paradossale, trattandosi del diritto che controlla se stesso. E,
        tuttavia, una Costituzione senza giustizia costituzionale finirebbe per non essere
        completamente obbligatoria. Infatti, alle obiezioni che avrebbero potuto essere sollevate
        contro un sistema che affidi a un giudice la decisione sulla conformità delle leggi alla
        Costituzione – che un simile istituto sia incompatibile con la sovranità del parlamento; che
        lederebbe il principio della separazione dei poteri, consentendo a organi giurisdizionali di
        censurare gli atti del potere legislativo –, Kelsen replicava che più un sistema si
        democratizza, più deve rafforzare anche il versante del controllo, e la giustizia
        costituzionale dovrebbe essere apprezzata proprio come un mezzo di protezione efficace della
        minoranza contro gli abusi della maggioranza. 
Come ebbe modo di dire in un dibattito
        presso l’Istituto internazionale di diritto pubblico sulla garanzia giurisdizionale della
        Costituzione, 
Il dominio di quest’ultima è sopportabile solo se
            viene esercitato in maniera regolare. La specifica forma costituzionale, che
            ordinariamente consiste nel fatto che per la revisione della costituzione è richiesta
            una maggioranza rinforzata, significa che alcune questioni fondamentali possono essere
            risolte solo d’accordo con la minoranza [...]. Qualunque minoranza – di classe,
            nazionale o religiosa – i cui interessi siano in un modo qualunque protetti dalla
            costituzione ha quindi un interesse eminente alla costituzionalità delle leggi. [...] Se
            l’essenza della democrazia risiede non già nell’onnipotenza della maggioranza ma nel
            costante compromesso tra i gruppi che la maggioranza e la minoranza rappresentano in
            parlamento, e quindi nella pace sociale, la giustizia costituzionale appare strumento
            idoneo a realizzare questa idea. La sola minaccia di ricorrere al tribunale
            costituzionale può costituire nelle mani della minoranza
            strumento idoneo per impedire alla maggioranza di violare incostituzionalmente i suoi
            interessi giuridicamente protetti ed opporsi così, in ultima analisi, alla dittatura
            della maggioranza, che è non meno pericolosa per la pace sociale di quella della
            minoranza. 


Per contrasto, nel suo Il
            custode della costituzione Carl Schmitt obiettava che la fedeltà della
        giurisdizione verso la Costituzione più ancora che verso la legge ordinaria non implicava di
        per sé che della Costituzione essa divenisse custode. Piuttosto che far insediare una corte
        come custode della Costituzione a dirimere conflitti e questioni che sono in realtà
        altamente politici, meglio affidarsi a un potere neutro come quello del Presidente della
        Repubblica, più immediatamente connesso con la totalità statale, difensore naturale del
        funzionamento costituzionale, munito di poteri efficaci in caso di emergenza per una difesa
        attiva della Costituzione. 
Facendo del presidente del Reich il punto centrale di
            un sistema plebiscitario come anche di funzioni e istituzioni partiticamente neutrali,
            la costituzione vigente del Reich cerca di ricavare proprio dal principio democratico un
            contrappeso al pluralismo dei gruppi di potere sociale ed economico e di difendere
            l’unità del popolo come totalità politica. 


Come si può vedere da queste rapide
        incursioni nel dibattito giuridico del tempo, la concettualizzazione della giustizia
        costituzionale come elemento di rafforzamento della democrazia ha intersecato esperienze
        storiche e politiche drammaticamente opposte, dai tentativi di razionalizzazione e
        democrazia nella Mitteleuropa degli anni Venti fino all’assetto di poteri nella Repubblica
        di Weimar all’alba della deriva nazionalsocialista verso il Terzo Reich. Sarà con la fine
        della guerra che il modello teorizzato da Hans Kelsen si affermerà soprattutto in Italia e
        in Germania, entrambe tragicamente consapevoli dell’importanza di contenere il potere della
        maggioranza a difesa delle minoranze permanenti o contingenti. Sia l’Italia che la Germania
        adotteranno, dunque, un controllo di costituzionalità e lo adotteranno
            accentrato, affidato, cioè, a un organo
        specializzato.
    
In Europa, dunque, la storia è
        generalmente molto diversa da quella americana, ma è anche piuttosto varia al suo interno,
        in ragione delle diverse tradizioni giuridiche. In Francia, la sovranità parlamentare è
        stata ed è rimasta più forte che altrove, perché era stato in Francia che i fondatori
        rivoluzionari avevano proclamato sovrano il potere legislativo, in quanto interprete della
        volontà generale del popolo, giacché è il popolo stesso, attraverso i suoi rappresentanti,
        che vuole e che legifera. Essendo, dunque, la legge espressione della volontà generale, ne
        discende che il potere legislativo acquisti un rango e un potere ben superiori a quello
        dell’Esecutivo e dei giudici e anche che gli venga assegnata la facoltà di disporre con le
        sue leggi su tutte le materie possibili. Come disse Raymond Carré de Malberg, «la volontà
        generale è una come la sovranità: quale che sia l’oggetto sul quale essa si esercita, essa
        non ammette affatto un potere superiore al proprio». 
È in questa tradizione giuridica che
        deve, dunque, essere inserita la storia del giudizio sulle leggi in Francia: se la legge è
        l’espressione della volontà generale del popolo e se quello legislativo è per questo il
        supremo fra i poteri, nessuno potrà ergersi a giudice di quelle leggi proprio come nessuno
        può precedere e superare in importanza il potere legislativo. Come potrebbe immaginarsi, in
        questo contesto, la previsione di un giudizio sulle leggi, cioè di un giudizio sulla volontà
        del popolo? 
E, infatti, sia nella Costituzione della
        Quarta (1946-1958) che in quella della Quinta Repubblica francese, ancora in vigore, il
        ruolo riservato prima al Comité constitutionnel e poi al Conseil constitutionnel non era
        paragonabile a quello cui erano chiamate la Corte costituzionale italiana e il
        Bundesverfassungsgericht tedesco. Il modello francese prevedeva intanto un criterio di
        designazione e di composizione dell’organo di giustizia costituzionale molto politico
        (addirittura il mandato dei membri del Comité constitutionnel era rinnovato di anno in anno,
        con un senso di dipendenza molto forte dagli altri poteri), per cui scarse erano le misure
        con cui si garantivano effettivamente l’indipendenza e l’irresponsabilità politica dei
        giudici.
    
Inoltre, il sindacato sulle leggi era
            astratto, cioè cadeva prima dell’entrata in vigore di una legge e
        non già quando avesse cominciato a esprimere i suoi effetti giuridici, in modo da lasciare
        comunque l’ultima parola al Parlamento. Da ultimo, esso era accessibile non ai giudici
        nell’amministrazione ordinaria della giustizia, ma solo ai vertici dei poteri previsti dalla
        forma di governo francese: il Presidente della Repubblica, il Primo Ministro, i Presidenti
        del Senato e dell’Assemblea Nazionale. Entrambe queste caratteristiche ne facevano pertanto
        un sindacato molto legato alla politica e comunque tale da rimettere a essa le leggi che il
        Conseil avesse ritenuto incostituzionali. 
Sarà solo nel 2008 che il Parlamento
        francese approverà alcuni emendamenti costituzionali, fra cui anche l’inserimento di un
        modello di giustizia costituzionale più vicino a quello italiano e tedesco. Per la prima
        volta, infatti, saranno giudici comuni a poter sollevare una questione di legittimità
        costituzionale davanti al Conseil constitutionnel. Abilitati a farlo saranno solo il
        Consiglio di Stato e la Corte di cassazione, ma il giudizio in tal modo da astratto diviene
            concreto, cioè legato all’andamento ordinario della giustizia
        comune, e quindi successivo, cioè riguardante norme che sono già
        entrate in vigore e hanno già cominciato a esprimere i loro effetti giuridici. 
Insomma, la difficile emersione del
        controllo di costituzionalità nel continente europeo e la generalizzata esclusione qui del
        controllo diffuso testimoniano la forza di una tradizione che – come già accennavo – va
        molto all’indietro. Il continente europeo è segnato nei secoli da una nozione di potere
        pubblico della quale quello giudiziario è un potere servente. La giustizia era infatti
        amministrata in nome del re e, davanti agli atti sovrani, fa sempre un passo indietro. Si
        afferma così nel continente il principio quod principi placuit legis habet
            vigorem. 
La stessa Rivoluzione francese, che si
        volle liberare dell’assolutismo monarchico, in realtà non arrivò a cambiare la nozione di
        potere, ma solo la sua legittimazione: del re si mise in discussione il titolo a governare
        la Nazione, poiché il fatto di discendere da una linea familiare in cui il padre,
        il nonno e così indietro nei secoli si erano tutti assisi sullo
        stesso trono non era considerato più sufficiente e accettabile. Ma era la fonte di
        legittimazione a venir messa in discussione, non il potere in sé e la sua naturale
        supremazia sugli altri, che viene anzi rafforzata. 
Non a caso, una delle conseguenze più
        immediate della Rivoluzione francese è che il giudice è un mero applicatore della legge come
        volontà del popolo, senza margini di interpretazione: se ci sono dubbi, tocca esclusivamente
        allo stesso legislatore di assicurare l’interpretazione autentica delle disposizioni
        incerte. Quindi, in Francia come nel resto del continente, le prime prospettazioni per noi
        sono che esista, da una parte, il potere legislativo e, dall’altra, due poteri esecutivi:
        uno amministrativo del governo e uno giudiziario. 
Questa concezione produrrà delle
        conseguenze, che continueranno a farsi sentire anche quando, con le costituzioni
        contemporanee, verrà adottato un principio di divisione dei poteri formalmente
        equi-ordinati. Intanto, arriverà il controllo di costituzionalità, ma in nessun caso quale
        naturale esplicazione della funzione giudiziaria; solo accentrato e affidato a un organo
            ad hoc. Poi, e più ampiamente, rimarrà in vita l’idea secondo la
        quale chi è scelto dal popolo in quanto eletto non può trovarsi sullo stesso piano, ma è
        necessariamente al di sopra di chi non è eletto. Dunque, un giudice, scelto ora da altri
        poteri, ora attraverso una selezione concorsuale, è sempre vissuto con insofferenza dagli
        eletti ed esposto all’accusa di interferire con il loro superiore mandato. Vedremo tra poco
        che questo è un tema che si pone anche in altri contesti e lo affronteremo. Constatiamo qui
        che esso acquista nel nostro un particolare e più frequente vigore polemico. 
Tutta un’altra storia nel Regno Unito,
        dove il giudice, la jurisdictio, è fin dalle origini il controllore di
        chi governa, il gubernaculum. L’assetto dei poteri è così duale già a
        partire dal Medioevo: i principi della common law che la
            jurisdictio applica nelle Corti non possono essere contrastati
        dalla legge positiva che è parte dell’esercizio del potere del
            gubernaculum. Non stupisce che venga fatta risalire a questo
        contesto, nel già citato Bonham case del 1610, l’origine della
            judicial review quale controllo di
        costituzionalità affidato al giudice, in quanto intrinseco alla sua ordinaria funzione.
        Questa intrinsechezza presuppone infatti una jurisdictio che fa da
        equilibrio del gubernaculum. E presuppone l’idea di legge superiore. 
È questa l’idea che attraversa l’Oceano
        e che penetra nella Costituzione federale, una volta che questa sia approvata. La Corte
        Suprema, nel 1803, si limiterà a metterlo in luce, mentre ci vorrà da noi la tragica
        esperienza dei totalitarismi per convincerci che i diritti dei singoli e delle minoranze
        finiscono per non esistere, se la volontà di una maggioranza, santificata come volontà
        generale, decida di cancellarli con legge del Parlamento. A quel punto, la Costituzione
        diventerà legge superiore, per modificarla saranno stabilite procedure più aggravate
        rispetto a quelle previste per le leggi ordinarie e queste ultime la dovranno rispettare.
        Non basterà, questa convinzione, ad affidare ai giudici il compito di dichiarare invalide le
        leggi che non lo fanno. Ma basterà a far nascere e a diffondere le Corti costituzionali. 
Del tutto peculiare rimane, in questo
        panorama, la vicenda del Regno Unito. Patria dell’idea di legge superiore e della
        legittimazione del giudice a imporla a chi governa, dopo la Grande Rivoluzione della fine
        del XVII secolo esso diviene la patria della più intransigente supremazia parlamentare. È
        una supremazia conquistata sul Re, senza ereditarne la concezione assoluta del potere, che
        nel Regno Unito non è mai entrata. I poteri britannici – si dice – sono intrinsecamente
        limitati, proprio perché l’assolutismo non è mai entrato e perché così è la cultura del
        paese. È un fatto che non c’è una Costituzione scritta ed è sempre mancato per ciò stesso il
        parametro a cui ancorare un eventuale controllo di costituzionalità. Fino a quando il Regno
        Unito non si è deciso a trasporre nel suo ordinamento la Convenzione Europea dei Diritti
        dell’Uomo attraverso lo Human Rights Act del 1998. A quel punto,
        rispetto non a una Costituzione che non c’è, ma alla Convenzione, è stato istituito un
        controllo sulle leggi, accentrato in una Corte Suprema, che può dichiarare invalide le leggi
        contrarie alla Convenzione. È così tornata, in modo peculiare quanto lo è tutta la vicenda
        del Regno Unito, quella legge superiore che il Parlamento del
        Settecento, in grado di fare tutto fuorché trasformare l’uomo in donna, aveva cancellato. 
Malgrado tutte le differenze dentro e
        fuori dell’Europa che ho sommariamente ripercorso, la previsione di un meccanismo di
        controllo di costituzionalità sulle leggi porta ovunque a chiedersi chi ci governi davvero,
        una volta che le leggi prodotte dal potere legislativo, che è eletto dal popolo e se ne fa
        interprete, possano essere giudicate conformi o contrarie alla Costituzione vigente per
        opera dei giudici nell’amministrazione ordinaria della giustizia o per mano di un tribunale
        creato appositamente per l’esercizio di questa funzione. Chi ci governa, dunque, il
        Parlamento degli eletti o i giudici? 
Il tema del governo dei giudici è un
        tema che affiora e riaffiora in entrambi i modelli, quello continentale e quello
        anglosassone, poiché in entrambi il fatto che dei funzionari non eletti, ma selezionati con
        criteri diversi dalla designazione popolare, abbiano il potere di sancire che una scelta
        fatta da chi è stato eletto al momento dell’adozione di una legge è stata una scelta
        sbagliata, che deve essere cancellata o che ha bisogno di essere corretta o modificata,
        appare a molti difficile da accettare. 
Negli Stati Uniti, questo paradosso si
        chiama countermajoritarian difficulty proprio per esprimere la
        difficoltà di accettare che un potere antimaggioritario – cioè non elettivo – possa
        sindacare l’esercizio delle prerogative assegnate ai rappresentanti del popolo che fanno le
        leggi. E quanto più controversa è stata la discussione e approvazione di una legge in sede
        giuridico-legislativa, tanto più si risente l’impatto di una decisione del giudice
        costituzionale su quella legge. 
Io mi sono trovato più volte, anche
        prima di aver iniziato la mia esperienza alla Corte costituzionale, a discutere con gli
        studenti su questo interrogativo: ma chi controlla questi giudici? Perché, se gli eletti
        sbagliano ad avviso degli elettori, gli elettori non li votano più. I giudici, invece,
        restano in carica per tutta la vita negli Stati Uniti e, nel caso di quelli italiani alla
        Corte costituzionale, il mandato dura nove anni, anche se i cittadini non dovessero essere
        d’accordo con il loro operato. Come ci difendiamo, allora, dal
        pericolo che questi possano gestire la loro funzione in maniera del tutto irresponsabile?
        Come facciamo ad avere la garanzia che svolgano bene il loro lavoro se sono inamovibili? 
C’è una risposta a questa domanda. Il
        diritto ha delle regole, e queste regole espongono l’operato dei giudici al controllo non
        solo di chi conosce quelle regole, ma anche di un’opinione più larga, fuori dalla cerchia
        dei tecnici e degli esperti. Questo controllo diffuso è possibile perché, diversamente da un
        organo legislativo, i giudici hanno l’obbligo di motivare le loro
        pronunce: un Parlamento può semplicemente decidere di vietare la fecondazione eterologa,
        senza l’onere di spiegare e di spiegarsi. Questa posizione sarà senz’altro frutto di un
        dibattito, di una discussione anche ampia, ma la volontà del Parlamento si esprime in modo
        secco. 
A una Corte non è consentito di fare
        altrettanto, dal momento che, nel suo lavoro, gli argomenti a cui ricorre devono essere
        razionalmente svolti, razionalmente contestabili, ed è su di essi, così motivati e
        ragionati, che più giudici devono trovare un’intesa per decidere a seconda della maggioranza
        richiesta. 
Vi dirò che, in questi organi, il valore
        della collegialità è enorme e profondamente diverso da quello che può avere all’interno
        degli organi politici, nei quali ciascuno argomenta la propria posizione, ma a partire da un
        mandato di cui è l’interprete e sul quale si può comunque attestare. Le procedure
        parlamentari sono state congegnate proprio per agevolare un avvicinamento fra i punti di
        vista, per creare una conciliazione fra esigenze diverse, come scriveva il mio maestro Carlo
        Lavagna; e, però, più in là di tanto non si riesce ad andare. Alla fine la maggioranza, se
        ritiene che le convenga, può chiudersi in se stessa e votare le sue sole proposte. 
Se guardo alle mie esperienze in sedi
        diverse da quelle politiche, e in primis a quella che sto facendo alla
        Corte costituzionale, la collegialità qui non è pregiudicata da posizioni precostituite e ha
        un valore enorme, gigantesco, profondamente paritario e tale che, se io metto sul tavolo un
        argomento razionalmente forte, esso può essere respinto solo
        avanzando un argomento razionalmente più forte. Non può essere respinto e basta, altrimenti
        rimane sempre lì e, prima di votare, io insisterei per farmi dire dai colleghi che cosa ci
        sia di sbagliato che impedisce di condividerlo. Può darsi che alla fine io non rimanga
        convinto e finisca in minoranza. Ma la maggioranza avrà nel frattempo acquistato una solida
        batteria di argomenti a sostegno della decisione che verrà adottata. Arrivo a pensare che
        non c’è nulla di meno arbitrario della decisione che scaturisca da un contesto collegiale di
        questa natura, tanto che, se vi dovessi dire che cosa apprezzo di più del lavoro che sto
        facendo ora alla Corte costituzionale, in un contesto, cioè, in cui la collegialità è senza
        posizioni ideologiche di partenza, ma dialettica, di confronto razionale, direi esattamente
        questo: ti accorgi, quando non partiamo da una posizione concorde, di quanto pesino gli
        argomenti che vengono via via avanzati dagli altri, argomenti ai quali a volte tu non hai
        pensato, ma che finiscono per entrare nella sequenza dei tuoi e a volte per cambiarla del
        tutto, trasformando così l’esito del confronto. È la motivazione a essere portatrice di
        tutto questo. Una Corte costituzionale o suprema che dicesse: «Be’, la fecondazione
        eterologa secondo noi va ammessa perché è utile e non vediamo ragioni per impedirla. Il
        Parlamento che l’ha impedita ha dunque sbagliato e la sua norma è illegittima» sarebbe una
        Corte che distruggerebbe così la propria autorevolezza. Sarebbe un organo delegittimato. 
E, se mi è permessa qui una piccola
        parentesi, ho constatato alla Corte che, delle mie esperienze professionali precedenti,
        quello che mi torna più utile oggi nel mestiere di giudice è proprio il lavoro di giurista,
        e cioè di interprete disinteressato del nostro e di altri sistemi normativi, un lavoro che
        non ho mai smesso di fare; molto meno le altre competenze. Certo, è utile essere abituati a
        trovarsi in contesti nei quali interagiscono più persone perché, sulla scorta di questa
        esperienza, si capiscono meglio le psicologie dei personaggi. A questo fine io ho alle
        spalle la lunga permanenza negli organi accademici, non solo nelle istituzioni politiche.
        Ricordo che, quando gli venne chiesto perché avesse deciso di lasciare Harvard per darsi
        alla politica come Segretario di Stato nell’amministrazione Nixon,
        Kissinger rispose che era stanco della politica. Credo che questo la dica lunga sulla
        politica che ha luogo nei consigli di facoltà e negli ambienti accademici di tutto il mondo.
        Ecco, io ho cominciato il mio impegno nelle istituzioni quando ero già un maturo professore,
        quindi con una lunga esperienza di consigli di facoltà. Questa – ripeto – mi aiuta anche
        ora, ma è cruciale saper maneggiare gli attrezzi che sono propri del mestiere del giurista. 
L’indipendenza dell’organo, il
        contraddittorio come principio processuale attraverso il quale opera, la motivazione che
        deve saper dare in termini analitici di ciò che decide: questi sono i presupposti e i
        veicoli della legittimazione del giudice. E, siccome il giudice lo sa, se non li usa perde
        la sua legittimazione, mentre se li usa la mantiene, perché i cittadini si aspettano che ci
        sia «un giudice a Berlino» sottratto all’influenza delle opinioni politiche, irraggiungibile
        da parte dei gruppi di pressione e di potere, capace di rappresentare, più ancora dei
        Parlamenti pur essenziali nelle democrazie, l’elemento primigenio su cui è nata la civiltà
        umana, quando la vita comune è passata dall’uso della violenza per risolvere le dispute – la
        ragione del più forte – al torto e alla ragione stabiliti sulla base di principi e regole
        che qualcuno ha il compito di far valere. E questo qualcuno deve essere uno di cui tutti si
        fidano, altrimenti il suo verdetto non potrà mai essere accettato. In altre parole, la
        funzione giudiziaria è il filo su cui si costruisce la civiltà della convivenza umana, e
        questo filo arriva fino al rapporto fra la legge e i principi superiori che tutti si sono
        dati attraverso le Costituzioni. 
Ecco, questa è la cosa più importante
        che, in mezzo a tutte le informazioni e ricostruzioni, vi volevo dire. In tempi nei quali,
        per arrivare ad avere una maggioranza in Parlamento, si finisce per fare uso di dosaggi di
            viagra elettorale (tale essendo la natura farmacologica dei premi
        di maggioranza), che sarebbero sconsigliatissimi da qualunque medico persino nella vita
        privata, è giusto sapere che, nella vita delle istituzioni, ci possono essere anche altri
        binari – binari antichi, dai quali certo c’è chi deraglia, ma dei
        quali dobbiamo essere convinti e consapevoli custodi – che portano
        alla decisione imparziale e ragionata. I binari che segnano il lavoro del giudice soggetto
        soltanto alla legge e delle Corti costituzionali, custodi della legge superiore. 
 
3. Il palazzo nel quale ha sede la Corte
        costituzionale si chiama Palazzo della Consulta e quando il Papa risiedeva al Quirinale era
        la sede della Segreteria di Stato. I due palazzi, il Quirinale e la Consulta, stanno su due
        lati adiacenti della piazza e, dunque, non è difficile immaginare al tempo lo sciamare di
        tuniche rosse che andavano e venivano fra i due portoni. Gli stessi uffici che oggi sono
        occupati da noi giudici erano allora gli studi dei cardinali che lavoravano in quella sede. 
L’ironia del destino volle che, nel
        breve periodo di vita della Repubblica Romana, nel 1849, avesse sede qui proprio il
        triumvirato che la governò (quello di Mazzini, Armellini e Saffi). Più tardi, il Regno
        d’Italia vi collocò il Ministero delle Colonie e, prima della Corte, il Ministero degli
        Esteri. 
Si tratta senza dubbio di un luogo
        confortevole, che infastidisce chi oggi abbia un’immediata irritazione verso i palazzi in
        cui si annida la casta, magari confrontando il Palazzo della Consulta con quello, ben più
        modesto, in cui ha sede a Karlsruhe il Tribunale costituzionale federale tedesco. Devo
        confessare che trovo umiliante una reazione del genere da parte di italiani che pure
        dovrebbero essere orgogliosi di quel bendidio di patrimonio storico che abbiamo ereditato,
        tanto più a fronte della nostra incapacità attuale di arricchirlo per le generazioni future.
        Che cosa vogliamo farne, se non utilizzarlo ovunque possibile per le nostre istituzioni
        pubbliche? Certo per l’esercizio delle loro funzioni e non per dotare di superflui benefici
        personali coloro che le esercitano. Ma che cosa faremmo altrimenti di un palazzo come la
        Consulta? Lo lasceremmo a un albergo a cinque stelle o a un lussuoso Eataly con menù
        storico-culturali, visto che non possiamo fare tanti musei quanti sono i nostri palazzi
        storici? 
Vorrei darvi conto ora di come lavori la
        Corte costituzionale. Intanto, va detto che i tempi della Corte sono
        invidiabili, non solo rispetto al funzionamento medio della
        giustizia ordinaria italiana, ma anche rispetto ad altre Corti omologhe come, per esempio,
        la Corte Suprema degli Stati Uniti: noi, infatti, decidiamo circa trecento casi l’anno e
        gestiamo in genere casi che hanno fra i quattro e i dodici mesi di vita. Le ordinanze di
        rinvio che vanno in decisione in queste settimane risalgono, se proprio sono vecchie, al
        giugno del 2013, cioè a dieci mesi fa, se non all’autunno del 2013, cioè a sei mesi fa.
        Fanno eccezione alcune questioni particolarmente delicate, per esempio in materia fiscale,
        che sono tenute più a lungo in istruttoria prima di essere decise, non però per lentezza, ma
        proprio per la complicatezza dei profili che coinvolgono e per la ricaduta che avrebbero sul
        bilancio dello Stato. 
Ciò detto, partiamo ora dagli aspetti
        più semplici, vale a dire come arrivino le questioni che la Corte è chiamata a valutare.
        Negli Stati Uniti, che è già stato un termine di comparazione per le precedenti
        considerazioni che ho fatto e che torna utile anche qui menzionare, il sistema prevede che
        le questioni approdino alla Corte Suprema federale – che, lo ricordo, è l’organo al vertice
        della piramide giurisdizionale, assimilabile alla nostra Corte di cassazione – attraverso
        l’ascensore ordinario che porta i casi da un grado di giudizio all’altro: così, salvo
        eccezioni, se uno ha una grana che ha portato davanti alla Corte distrettuale, tribunale di
        primo grado, nel caso non fosse soddisfatto dell’esito di quella decisione potrebbe
        ricorrere ancora in Corte d’appello e, da quella, potrebbe anche tentare di arrivare alla
        Corte Suprema di Washington. 
Come abbiamo già precisato, nel sistema
        italiano che, diversamente da quello statunitense, prevede un controllo di costituzionalità
        accentrato, cioè affidato a un organo ad hoc invece che a tutte le
        Corti che amministrano la giustizia ordinaria, le cose funzionano diversamente. La Corte
        costituzionale non è inserita in quel meccanismo di scale mobili che collegano un grado
        della giurisdizione all’altro, vale a dire, se si tratta di giurisdizione ordinaria dal
        giudice di prima istanza a quello di appello sino poi alla Cassazione, se si tratta di un
        giudizio amministrativo dai tribunali amministrativi regionali (TAR)
        al Consiglio di Stato fino, a volte, alla stessa Cassazione. 
Tuttavia, lungo queste rampe di scale
        mobili, in qualsiasi grado o tipo di giudizio può accadere che il giudice si accorga che la
        norma applicabile al procedimento in corso potrebbe essere incostituzionale, e questo può
        avvenire o perché sia stato proprio lui a rendersene conto (e allora la questione verrà
        sollevata d’ufficio), o perché il dubbio è stato sollevato da una delle
        parti e presentata al giudice stesso. A questo punto, il giudice cosiddetto a
            quo, cioè dal quale nasce la questione sottoposta al vaglio della Corte
        costituzionale, sospende il giudizio e invia la questione alla stessa Corte mediante
        un’ordinanza, una volta che abbia ritenuto che, a suo avviso, la questione stessa non sia
        manifestamente infondata. Questa locuzione un po’ bizantina fa capire che il giudice che
        rimette la questione non deve decidere se essa sia fondata, cioè se sussistano solide
        ragioni oltre il dubbio di incostituzionalità, perché questo starà solo alla Corte di
        stabilirlo, cioè a noi. Deve, invece, limitarsi a motivare un dubbio plausibile,
        ragionevole, verosimile, e non pretestuoso o ingiustificabile. Ecco perché si dice che non
        deve dimostrare che la questione sia fondata, ma solo spiegare perché gli appaia non
        manifestamente infondata. 
Tutto questo, dunque, accade nel corso
        di un procedimento, vale a dire nel mezzo della celebrazione di un processo per il corretto
        svolgimento del quale occorre capire se la norma utile a risolverlo possa essere considerata
        costituzionalmente legittima e non afflitta dai vizi che si sospettano gravare su di essa.
        Ecco perché questo genere di ricorso è definito in via incidentale:
        nasce, infatti, come un incidente durante lo svolgimento di un procedimento giudiziario. 
Esiste, però, anche un’altra via di
        accesso alla Corte costituzionale, che si chiama diretta ovvero
            in via principale, riservata solamente alle Regioni e allo Stato
        stesso: le prime ricorrono quando ritengano che una legge dello Stato violi le competenze a
        loro riservate, mentre lo Stato impugna quelle leggi regionali che, in generale, valuti
        costituzionalmente illegittime. Il modo più semplice per superare un esame di
        diritto costituzionale relativamente a questo punto è dire che lo
        Stato può, per esempio, impugnare una legge regionale che ritenga in contrasto con
        l’articolo 3 della Costituzione, cioè col principio di uguaglianza, mentre questo tipo di
        ricorso è precluso alle Regioni, che possono ricorrere alla Corte solo se sospettino che una
        legge statale sia stata adottata in una materia che, a loro avviso, ricade fra quelle
        riservate alla loro potestà legislativa. 
In altri ordinamenti, è possibile che a
        ricorrere alla Corte costituzionale siano direttamente gli stessi cittadini quando ritengano
        sia stato leso un loro diritto fondamentale da un qualunque atto, non solo da una legge.
        Questo ricorso individuale viene usualmente chiamato derecho de amparo
        perché è un’invenzione messicana, ma esiste anche in altri ordinamenti, fra i quali quello
        tedesco, dove è stato introdotto dalla Legge Fondamentale (Grundgesetz)
        del 1949 che, oltre a identificare una serie di diritti fondamentali, prevede anche le
        circostanze in cui è ammesso il ricorso individuale diretto al Tribunale Costituzionale
        Federale a tutela di tali diritti. 
In Italia, non esiste nulla di
        assimilabile a questa via di accesso. Il sindacato di legittimità costituzionale può avere a
        oggetto soltanto le leggi e gli atti con forza di legge ed è attivato – come ho appena detto
        – solo dai giudici in via incidentale o da Stato e Regioni in via principale. La Corte può
        giudicare di atti diversi dalla legge, ma lo fa solo quando è chiamata a decidere su un
        conflitto fra i poteri dello Stato, in quanto uno di essi lamenti che un altro ha
        interferito con le sue attribuzioni o gli impedisce di esercitarle. 
Il caso che oggi ci capita più
        frequentemente è quello riguardante un deputato o senatore che, in piazza, abbia offeso
        qualcun altro o abbia lanciato delle accuse a carico di qualcuno. La persona colpita lo cita
        in giudizio perché si ritiene diffamata o comunque danneggiata nell’immagine, a seconda
        delle circostanze e, a quel punto, la Giunta per le autorizzazioni a procedere della Camera
        di appartenenza del deputato o senatore portato in giudizio deve stabilire se la
        dichiarazione contestata sia coperta dall’immunità parlamentare prevista dall’articolo 68
        della Costituzione, secondo la quale i parlamentari non possono
        essere chiamati a rispondere per le opinioni espresse nell’esercizio delle loro funzioni.
        Qualora la Giunta attivi la garanzia dell’articolo 68 e il deputato o senatore non possa
        essere condotto in giudizio, il giudice competente a decidere la controversia promossa dalla
        persona offesa può contestare la decisione della Giunta in quanto ritenga che la
        dichiarazione in piazza non ricadeva affatto nell’esercizio delle funzioni del parlamentare.
        Lo fa, sollevando il conflitto di attribuzioni davanti alla Corte costituzionale. Sarà così
        la Corte a stabilire, caso per caso, se sia possibile celebrare il giudizio per diffamazione
        o danno all’immagine o se valga l’immunità invocata dalla Camera di appartenenza. 
Visto che ho scelto questo come esempio
        di conflitto di attribuzioni, vi aggiungerò qualcosa sul merito delle soluzioni che la Corte
        adotta al riguardo. Con criteri che io ritengo un po’ formalistici ma che tendono a
        restringere la portata dell’immunità, la Corte decide se le affermazioni fatte in piazza dal
        parlamentare siano riconducibili o meno allo svolgimento delle sue funzioni soltanto sulla
        base della loro corrispondenza o meno ad atti che il parlamentare abbia depositato o
        compiuto in Parlamento nello stesso arco di tempo. Per esempio, se il parlamentare ha offeso
        qualcuno con un articolo che ha pubblicato su un giornale su cui scriveva anche quando,
        prima di essere eletto, faceva il giornalista, allora l’offesa non può rientrare
        nell’esercizio delle sue funzioni di parlamentare, poiché l’immunità estesa a questa
        fattispecie implicherebbe una protezione all’attività pubblicistica di un giornalista di cui
        i giornalisti di norma non possono beneficiare. A meno che, però, l’articolo non facesse che
        ribadire argomenti appena espressi in un dibattito in aula, così come testimoniato dal
        verbale di seduta, ovvero depositati in un’interrogazione parlamentare. Secondo me, in
        questo modo, un parlamentare cinico e accorto può precostituirsi le condizioni dell’immunità
        e aggirarne i limiti. Ma non voglio qui andare oltre questa breve informativa per voi. 
Vi ricordo infine che, oltre a giudicare
        sulla legittimità costituzionale delle leggi e degli atti con forza di legge
        e decidere sui conflitti di attribuzione, spetta alla Corte
        costituzionale giudicare il Capo dello Stato per alto tradimento e per attentato alla
        Costituzione. Una volta questa giurisdizione si estendeva anche ai ministri, che oggi sono
        invece sottoposti a un tribunale appositamente previsto allo scopo, composto da giudici
        ordinari e per nulla legato alla Corte costituzionale. 
 
4. Torniamo all’ordinanza che il giudice
            a quo ha inviato alla Corte: quando arriva, viene posta
        all’attenzione del presidente della Corte per assegnarla a uno dei giudici, che ne diviene
        il relatore, cioè colui che esporrà la questione nell’udienza pubblica, aprirà la
        discussione su di essa in camera di consiglio e scriverà la prima stesura della sentenza per
        discuterla poi in sede collegiale con tutti gli altri giudici. 
Diversamente da come si potrebbe
        pensare, e anche da come pensavo io, fra i giudici possono sì crearsi nel tempo alcune
        specializzazioni, ma solo fino a un certo punto. Non è che le questioni di diritto
        tributario vadano sempre alla stessa persona, così come quelle di diritto del lavoro o di
        diritto penale. Alla specializzazione dei giudici è preferibile che tutti si assumano la
        responsabilità di ambiti diversi, il che risulta fondamentale affinché il giudizio sia
        autenticamente collegiale, evitando che ciascun giudice finisca per dipendere
        dall’esperienza o dalle valutazioni di altri. 
Ciascun giudice può disporre di tre
        assistenti. Per parte mia, io ne ho voluti solo due, perché penso che, sommati a me, siano
        sufficienti: uno dal mondo accademico, che ha sempre lavorato sul diritto regionale, e
        l’altra dalla magistratura in ragione della sua duplice esperienza maturata prima
        nell’ambito del diritto penale e poi nel diritto civile. Come ben si capisce, si tratta di
        due collaboratori già avviati nelle loro rispettive carriere, mentre gli assistenti di corte
        negli Stati Uniti e in altri paesi – i cosiddetti law clerk – sono in
        genere neolaureati. 
Si tratta di una differenza notevole e,
        a parer mio, sarebbe auspicabile che anche in Italia almeno pro quota
        la si sperimentasse. E me ne convinco sempre di più anche sulla scorta di altre esperienze
        che continuo a fare (perché non incompatibili con la Corte), per
        esempio come componente di una commissione che seleziona giovani provenienti da tutto il
        mondo per un master in global law che si tiene
        ogni anno alla New York University: in quella sede, riscontro abbastanza puntualmente che i
        giovani candidati indicano quale loro attuale occupazione (molto spesso proprio come prima
        occupazione) quella di assistente di corte nei loro rispettivi ordinamenti. Ricordo persino
        due candidati nella stessa tornata che stavano facendo entrambi il law clerk
        per lo stesso giudice della Corte Suprema israeliana. 
Diversamente da altri ordinamenti, in
        Italia solo il giudice costituzionale può disporre di assistenti di corte, non gli altri
        organi giurisdizionali. Negli Stati Uniti, è possibile in tutte le corti che i giudici
        dispongano di law clerk, per cui è una realtà molto diffusa. Che da noi
        questa pratica riguardi solo la Corte costituzionale può aver avuto un peso nel determinare
        l’abitudine dei giudici costituzionali a scegliere assistenti già formati e in carriera, ma
        devo confessare che la mia è solo una supposizione, perché davvero non so come sia avvenuto
        che le cose abbiano preso questa piega, perché sia così sin dall’inizio e perché questo
        assetto non sia mai stato cambiato. Tra noi giudici costituzionali italiani, poi, c’è una
        varietà di scelte su come gestire gli assistenti di corte: per esempio, Sabino Cassese ha
        fatto la scelta di cambiare i suoi ogni due anni per avere una circolazione di talenti e di
        idee più giovani e fresche. 
Sebbene riguardi una mia diversa
        esperienza, voglio dirvi che, quando ero senatore, avevo diritto a due assistenti, che io
        avevo scelto fra i giovani talenti che conoscevo e che avrebbero meritato un posto da
        ricercatori all’università senza averlo ancora potuto avere. Nei cinque anni in cui abbiamo
        lavorato insieme, mi sono stati accanto per crescere e certamente sono cresciuti. In quel
        ruolo, io mi sentivo molto sicuro di me: avevo studiato e insegnato drafting
        legislativo per anni e mi sono sempre considerato uno dei migliori estensori di
        prodotti legislativi d’Italia. Quindi, mi trovavo in una posizione di totale autosufficienza
        e potevo spendermi per formare i miei assistenti, per farli crescere accanto a me. Una volta
        arrivato alla Corte, ho sentito io stesso il bisogno di mettermi al
        fianco qualcuno che potesse offrirmi una qualche maturità: io non avevo mai fatto il giudice
        di mestiere in vita mia e posso immaginare che questa mia condizione abbia avuto
        un’incidenza sulla scelta dei miei assistenti. 
Per quanto riguarda la modalità di
        scelta degli assistenti, non conosco come si regolino i miei colleghi giudici: nel mio caso,
        io non ho aperto una gara, non ho raccolto domande da parte di chi potesse essere
        interessato a occupare quel ruolo. Piuttosto, ho fatto una cernita tra persone di una certa
        cerchia tecnica, scegliendo poi due persone che non conoscevo affatto prima di selezionarle,
        ma che mi parevano più adatte di altre ad aiutarmi nel lavoro. Diversamente da come possano
        fare i giudici in altri ordinamenti, certamente in quello statunitense, come ha raccontato
        qui due anni fa Guido Calabresi, io non ho chiesto a nessuno in quale credo religioso si
        riconoscessero o quale fosse il loro orientamento sessuale: per me sarebbe stata un’indagine
        irrilevante ai fini del lavoro che avremmo dovuto svolgere insieme. Considero molto
        americano che queste indagini facciano parte del processo di selezione dei law
            clerk allo scopo di far emergere un certo pluralismo, ma noi abbiamo una
        storia diversa e procediamo, anche in questa direzione, con un approccio differente. 
Il rischio che io intravedo a scegliere
        assistenti di corte già formati e avanzati nella loro carriera, così come accade da noi, è
        che siano poi loro i veri autori della sentenza anziché il giudice, cioè che sia il giudice
        a collaborare con loro nella impostazione e nella stesura della sentenza piuttosto che il
        contrario. Se gli assistenti sono giovani e ancora in formazione, indubbiamente la
        distinzione di ruoli è anche anagraficamente chiara, cosicché i giovani saranno sicuramente
        impiegati in quello che dovrebbe essere il loro lavoro, vale a dire la ricerca dei
        precedenti della Corte, delle sentenze dei giudici ordinari utili a verificare
        l’interpretazione delle norme impugnate, l’esame della dottrina rilevante e infine la
        predisposizione di schemi e di bozze (questo sì, perché serve alla loro formazione). 
Per concludere sul punto, io troverei
        molto positivo che si consentisse ai giovani laureati di accedere
        alle selezioni per assistenti di corte; tuttavia, affinché abbia davvero un senso, penserei
        che la figura del law clerk dovrebbe riguardare tutte le corti di
        giustizia e non solo quella costituzionale, esattamente come negli Stati Uniti, perché
        altrimenti si determinerebbe una sproporzione enorme fra il numero delle domande e il numero
        dei selezionati. Ma siccome penso che, a quel punto, in tempi di austerità finanziaria
        l’idea diventerebbe irrealizzabile, con rammarico la lascio cadere. Rimango almeno convinto
        che il metodo della rotazione che usa Sabino Cassese sarebbe molto utile, magari a ritmi non
        necessariamente tanto rapidi com’è cambiare ogni due anni. 
A proposito delle ricerche condotte per
        ogni questione che noi siamo chiamati a decidere, devo dire che, a mio avviso, troppe
        foreste vengono falcidiate per la mole di carta che occorre per stampare i materiali
        reperiti e forniti per i casi pendenti. Resto convinto, forse un po’ maliziosamente, che
        nessuno di noi riesca a star dietro alla lettura completa di questi faldoni ed è per questo
        che ho chiesto ai miei assistenti di ridurli: se neppure io riesco a leggere per intero
        quello che mi propongono, è inutile che la mole di approfondimento sia di simile portata. Va
        detto che, anche per ragioni economiche, si va oggi verso un’unica copia cartacea dei
        materiali raccolti che viene fatta girare fra i giudici e non più una copia per ciascun
        giudice. 
Alcune questioni richiedono dei richiami
        alla comparazione, cioè alla realtà di altri ordinamenti: per esempio, sulla questione
        dell’autodichia delle Camere che mi è stata affidata[1], i miei assistenti mi hanno fatto imparare molto su come funzioni in Germania o
        in Francia e in Spagna, e così anche gli altri giudici hanno avuto accesso a queste
        informazioni. Poi dipende sempre dalla sensibilità di chi predispone le schede e dal giudice
        relatore. Attualmente stiamo valutando una questione sollevata sul reato di
            stalking[2], che il giudice rimettente considera fattispecie troppo
        indeterminata e generica e, dunque, in contrasto con l’articolo 25 della Costituzione,
        malgrado la Corte di cassazione abbia provato a individuare gli elementi caratterizzanti
        questa fattispecie di reato. Nella scheda redatta per questo caso, ho trovato abbondanti e
        utilissimi riferimenti a esperienze straniere. 
Ma andiamo avanti. Prima di valutare se
        il dubbio di costituzionalità sollevato sia fondato oppure no, la Corte deve decidere – come
        forse alcuni di voi già sanno – se la questione sia ammissibile. A questo scopo, la Corte
        controlla, per esempio, se la norma impugnata sia sindacabile da parte sua o se riguardi
        atti normativi (non aventi forza di legge) esclusi dal suo controllo. Prima di entrare alla
        Corte, io mi ero fatto l’idea che, al di là dei requisiti formali, l’inammissibilità di una
        questione fosse uno strumento soltanto politico nelle mani della Corte,
        pronta a ricorrervi quando non ritenesse prudente entrare nel merito, mettere mano, cioè, a
        quello che potrebbe rivelarsi un insidioso ginepraio. Può certo accadere che capiti anche
        questo, ma è bene sapere che le circostanze che possono condurre all’inammissibilità di una
        questione sono tante e, alla prova dei fatti, comprensibilmente, perché capita in un
        considerevole numero di casi che il giudice rimettente non sia stato per nulla chiaro a
        motivare la cosiddetta rilevanza della questione, cioè il fatto che la
        norma impugnata sia quella che serve alla risoluzione della controversia. 
Questo giudizio di rilevanza è quello
        che lega il lavoro della Corte alla concretezza dell’amministrazione
        ordinaria della giustizia: il giudice a quo, infatti, non può sollevare
        un dubbio di incostituzionalità su una norma qualsiasi, in cui si sia imbattuto sfogliando
        un codice nelle sue ore di svago, ma solo sulla norma che dimostri necessaria ai fini della
        chiusura del procedimento in corso. Ora, il giudice rimettente deve spiegare la sussistenza
        di questa rilevanza, di questo nesso concreto fra la norma e il processo che si sta
        celebrando: quando queste motivazioni manchino o siano inintelligibili, così come quando
        manchino gli argomenti a sostenere la non manifesta infondatezza, ovvero la plausibilità
        del dubbio sollevato, la Corte si trova nell’impossibilità di
        dichiarare la questione ammissibile. 
Faccio un esempio banale di ordinanza di
        rimessione che mi è capitato piuttosto di recente di valutare, riguardante gli aumenti dei
        canoni stabiliti dallo Stato per concessioni precedentemente assegnate e sulle quali i
        titolari avevano già fatto degli investimenti: il giudice a quo
        scriveva che si trattava di aumenti che frustravano totalmente le aspettative
        imprenditoriali dei concessionari e che, pertanto, potevano essere in violazione degli
        articoli 3 (eguaglianza) e 41 (diritto di iniziativa economica) della Costituzione. Alla
        Corte non veniva data alcuna informazione ulteriore: non l’ordine di grandezza di questi
        aumenti, non l’ammontare degli investimenti, non il prezzo che il titolare della concessione
        pratichi ai clienti che si avvalgano dei servizi che ha in concessione, né c’era prova
        dell’impossibilità di ammortizzare l’investimento a causa dell’aumento dei canoni. Se il
        giudice non mi fornisce alcun indice relativo a tutto questo, io sono costretto a dichiarare
        la questione inammissibile. Con la qual cosa, però, la vicenda non è irrimediabilmente e
        definitivamente chiusa: infatti, il giudice potrà sempre ripresentare la questione, ma
        corredandola di motivazioni più precise e circostanziate. Ecco dimostrato, dunque, che
        l’inammissibilità è un evento che spesso non riguarda un calcolo politico di cautela della
        Corte, ma la mancanza nell’ordinanza di elementi imprescindibili. 
 
5. Vediamo ora più da vicino come si
        svolgono i lavori della Corte costituzionale. A settimane alterne, la mattina del martedì ha
        luogo l’udienza pubblica della Corte, nel corso della quale i casi vengono discussi alla
        presenza delle parti. Prima entrano i giudici, cominciando da quello con minore anzianità
        all’interno della Corte. Una volta sistemati, il Presidente dice: «Si chiami la causa tale»
        e, a quel punto, si alza l’addetto alla cancelleria vestito di rosso. Noi, invece,
        indossiamo una toga nera, decisamente meno vitale di quella rossa che usano i giudici
        costituzionali tedeschi. Nel frattempo, arrivano l’avvocato dello Stato e gli avvocati delle
        parti private e il dibattimento ha inizio con il giudice relatore, a
        cui la causa è stata assegnata, che dà (non sempre) brevemente conto dei termini della
        questione. Poi è la volta delle parti, che espongono i loro punti di vista. Alle undici
        circa, il Presidente è solito sospendere la seduta per una pausa, più necessaria di quanto
        si creda, vista l’età avanzata della maggioranza dei giudici. 
L’udienza pubblica si tiene in una sala
        piuttosto piccola, con quattro file riservate al pubblico, generalmente composto da studenti
        delle facoltà di giurisprudenza la cui resistenza viene messa alla prova dai nostri
        dibattimenti. Talvolta, qualcuno di noi li raggiunge a fine seduta per tentare di
        consolarli. Ma di che cosa?, è lecito chiedersi. Il fatto è che ormai – e il 2013 è stato
        sotto questo punto di vista l’anno fatale del sorpasso – il numero delle questioni sollevate
        in via principale dallo Stato o dalle Regioni supera di gran lunga le ordinanze di
        rimessione che provengano dai giudici di merito. È dai giudici di merito che sono venute le
        questioni che prenderemo in esame nelle due prossime lezioni, quella, cioè, dell’anonimato
        della madre e quella della contumacia, così come sempre dai giudici di merito vengono la
        questione della fecondazione eterologa o anche quelle che nascono dal pessimo
            drafting legislativo di cui è capace il nostro Parlamento, quando
        approva una legge dimenticando tutte le precedenti sulla materia e comportandosi come se
        l’ultima in ordine di tempo facesse storia a sé. Questa stortura nella memoria del
        legislatore finisce per produrre effetti perversi per i quali un giudice può accorgersi che
        la condanna comminata a un imputato per incendio colposo è superiore a quella per incendio
        doloso, in evidente violazione del principio di uguaglianza. E allora ne fa una questione di
        costituzionalità per la Corte che – lo ammetterete – è abbastanza coinvolgente. 
Invece, le questioni che approdano alla
        Corte in via principale, quando, cioè, lo Stato impugni una legge
        regionale ritenuta illegittima o quando una Regione contesti a una legge statale di violare
        le sue competenze legislative, sono in genere assai meno affascinanti, ma sono la
            magna pars del lavoro che la Corte si trova quotidianamente a
        svolgere. Intanto, va detto che, quando un giudice a quo
            rinvia una questione alla Corte, la questione è una e
        una soltanto; invece, quando la questione è sollevata dallo Stato contro una Regione o da
        una Regione contro lo Stato, con un ricorso se ne sollevano in realtà moltissime. L’ultima
        che abbiamo deciso l’ho chiamata «la carica dei 101», perché erano ben centouno questioni
        riunite in una sola! Ai miei occhi, è come se fossero questioni di costituzionalità
            a scheggia e, proprio come le bombe a scheggia che si usavano in
        guerra, oggi proibite dal diritto internazionale, dovrebbero essere vietate. 
Vorrei farvi capire meglio come si
        presentano le questioni di costituzionalità a scheggia. Supponete il
        caso di una Regione che ha approvato la sua legge di bilancio: lo Stato che la vuole
        impugnare contesta dall’articolo 1 della legge fino alla disposizione che precede l’ultima,
        quella sull’entrata in vigore. Stessa storia dicasi quando una o più Regioni impugnano la
        legge di stabilità dello Stato. In entrambi i casi, la Corte si trova nella situazione di
        occuparsi sì di una questione sollevata in merito a un’unica legge, approvata o dalla
        Regione o dallo Stato; tuttavia, essendo moltissimi gli articoli della legge contestati, la
        questione si moltiplica a dismisura. La prima accortezza è, allora, di accoppiare le singole
        contestazioni e collegarle fra loro, cosa che già da sola è un’impresa piuttosto faticosa.
        Figuratevi allora quanto pesante sia, per quegli studenti di giurisprudenza seduti fra il
        pubblico, seguire un’udienza che tratti di una questione di costituzionalità a
            scheggia e tentare di comprenderne l’andamento e il merito. 
Nel pomeriggio dello stesso martedì,
        inizia la camera di consiglio, articolata in due momenti: prima, il giudice relatore di
        ciascuna causa espone la questione, cui fa seguito la discussione fra quanti, in genere
        tutti, ritengono di intervenire. In questa fase, alcune cause possono essere molto semplici
        e veloci, altre meno lineari, altre ancora più complicate, ed è in questi casi che occorre
        un vero e proprio giro di tavolo, ascoltando il parere di ogni giudice, cominciando da
        quello che è entrato alla Corte più di recente. Per darvi un’idea del carico di lavoro per
        ogni camera di consiglio, si può stimare che, per ciascun martedì di udienza, si discuta in
        pubblico circa una dozzina di questioni, che vengono poi dibattute e
        decise in camera di consiglio. A queste si aggiunge, per la camera di consiglio che si
        svolge il mercoledì, un’altra dozzina di questioni che non sono state trattate in udienza
        pubblica, perché non c’è stata per esse costituzione di parti. Più della metà di queste due
        dozzine di cause è costituita da questioni di costituzionalità fra Stato e Regioni, magari
            a scheggia, come ho detto molto assorbenti e impegnative. Proprio
        per dar modo ai giudici di studiare le questioni, le udienze e le camere di consiglio si
        tengono a settimane alterne. 
Una volta che la causa è decisa, spetta
        al giudice relatore scrivere la sentenza entro un paio di settimane. E, infatti, della
        sentenza come è stata redatta dal relatore si dà lettura il lunedì pomeriggio di due
        settimane più tardi, quando, cioè, comincia la successiva settimana di udienze pubbliche.
        Dovrebbe esservi chiaro a questo punto che le sessioni della Corte a settimane alterne si
        tengono il lunedì pomeriggio (con la lettura delle sentenze dibattute due settimane prima),
        il martedì (con le udienze pubbliche la mattina e la camera di consiglio nel pomeriggio) e
        il mercoledì (con la continuazione della camera di consiglio). Di frequente i lavori si
        protraggono fino al giovedì. 
La lettura che si dà della sentenza che
        ha preparato il giudice relatore è una fase cruciale del lavoro della Corte: la discussione
        del testo è collegiale, ma non si svolge tra giudici che si limitino a pronunciarsi con un
        sì o con un no, perché il sale di questi confronti è la motivazione che ciascuno è capace di
        offrire per sostenere le proprie osservazioni. L’esame della sentenza avviene con uno
        scrupolo massimo, passando in rassegna l’impianto, la chiarezza concettuale,
        l’appropriatezza del lessico fino all’esame della punteggiatura. Ognuno dei giudici, quando
        è relatore di una questione, sa che il suo lavoro verrà sottoposto a uno scrutinio molto
        puntuale da parte dei suoi colleghi e deve quindi essere pronto a giustificare le parole che
        ha usato, l’impostazione che ha scelto, la logica che ha seguito, oppure ad accettare le
        osservazioni che gli vengono mosse e le loro motivazioni. La motivazione, come dicevo, è la
        componente essenziale della collegialità.
    
Un elemento che non va dimenticato è che
        i giudici della nostra Corte non possono allegare una opinione dissenziente quando non siano
        d’accordo con la decisione assunta a maggioranza dai propri colleghi. Quando si dissente,
        dunque, non si ha una forma per esprimersi a lato della sentenza della Corte, come avviene
        in altri ordinamenti. Come si fa, allora? Io mi sono trovato a discutere una questione di
        cui sono giudice relatore e che riguarda una materia molto delicata, vale a dire quali siano
        i confini della cosiddetta autodichia delle Camere, le quali dispongono di una totale
        autonomia di decisione rispetto ai loro atti interni. In ragione dell’autodichia, tali atti
        non possono essere impugnati davanti a nessun giudice. Fra essi, figurano non solo gli atti
        relativi allo svolgimento dei lavori parlamentari (il che non viene contestato da nessuno),
        ma anche le questioni che possano sorgere in merito al rapporto di lavoro con i dipendenti
        oppure le vertenze con i fornitori dell’acqua minerale che è consumata all’interno delle
        Camere. Ha senso che anche questioni del genere rimangano sottratte a ogni sindacato esterno
        e siano esclusivamente affidate agli organi di presidenza o ad altri organi interni da
        questi nominati? 
La Corte di cassazione, che aveva
        sollevato il problema dei limiti dell’autodichia delle Camere già anni fa e a cui la Corte
        aveva opposto l’assoluta insindacabilità delle decisioni assunte dagli organi delle Camere,
        ha riproposto la questione, sul merito della quale non mi posso soffermare perché la
        decisione uscirà nei prossimi giorni. Menziono questo caso, però, perché si tratta di una di
        quelle questioni per le quali è già stato necessario un giro di tavolo, anzi due. Ebbene io,
        che sono giudice relatore, mi ero fatto l’idea che, se la maggioranza dei miei colleghi si
        fosse orientata in modo molto divergente da come la vedevo io, avrei chiesto al Presidente
        di far scrivere la sentenza a un altro giudice. Non ho avuto ragione di farlo, ma questo
        sarebbe stato il mio modo di esprimere il mio dissenso dalla deliberazione della
        maggioranza. È un modo già utilizzato e una traccia ne rimane, quando nel testo della
        sentenza leggete all’inizio «udito il relatore X» e trovate invece alla fine, insieme a
        quella del Presidente, la firma di un giudice diverso dal relatore.
    
Secondo me, dunque, il nostro sistema
        dovrebbe utilmente prevedere la possibilità di allegare una opinione dissenziente per
        esprimere il proprio disaccordo con l’orientamento della maggioranza. Né è una convinzione
        che ho maturato solo adesso, dopo aver toccato con mano questa realtà come giudice
        costituzionale: in verità, me ne sono occupato la prima volta in un libretto curato da
        Costantino Mortati ben cinquant’anni fa, quando io ero appena tornato dai miei anni di
        formazione trascorsi negli Stati Uniti ed ero tutto dissenting e
            concurring opinion (quest’ultima essendo l’opinione che un giudice
        può allegare alla sentenza quando ne condivida il dispositivo, cioè l’esito finale, ma non
        la logica o le motivazioni con cui si è giunti a quella conclusione). 
È evidente che l’introduzione
        dell’opinione dissenziente attenuerebbe la collegialità della decisione, assunta dietro
        quella che non sempre, ma a volte, è la finzione dell’unanimità. Una finzione, appunto,
        perché si sa che la decisione all’interno della Corte può anche essere adottata a
        maggioranza – e, con tutti gli spifferi che si trovano nei palazzi romani, compresa la
        Consulta, qualche volta finisce per diventare pubblico anche l’ammontare della maggioranza.
        Dunque, che il collegio si divida è nelle cose, è un fatto noto e, del resto, se l’unanimità
        fosse un elemento tanto imprescindibile nel lavoro della Corte, la Costituzione ne avrebbe
        fatto menzione come di un elemento indispensabile per la validità della decisione.
        L’unanimità, per esempio, è un requisito che riguarda le giurie, e per questo rimangono a
        volte giorni e giorni in camera di consiglio e i film che ne trattano si prolungano. 
Faccio un esempio per spiegare quanto
        potrebbe servire l’introduzione dell’opinione dissenziente: immaginiamo che una questione
        sia stata dichiarata infondata per voto della maggioranza della Corte, mentre una minoranza
        dei giudici era favorevole a dichiararla fondata. Se questi giudici avessero modo di
        esprimere le loro ragioni minoritarie, i giudici ordinari potrebbero essere incoraggiati a
        riproporre quel dubbio di costituzionalità in futuro, magari arricchendo i loro argomenti,
        al fine di provocare un cambio di giurisprudenza.
    
Mi viene in mente quando, con la
        sentenza n. 61 del 1961, fu dichiarata infondata la questione di costituzionalità sollevata
        sulle norme che prevedevano un diverso trattamento dell’adulterio e del concubinato fra uomo
        e donna, che è una delle nostre vergogne storiche. Se, da parte dei giudici che magari
        avevano argomentato qualche motivo di accoglimento, ci fosse stato modo di esprimere
        pubblicamente le loro posizioni in calce alla sentenza, di questa infamante disparità di
        trattamento sarebbe stato più facile liberarsi dopo questa prima pronuncia della Corte,
        perché l’opinione dissenziente avrebbe incoraggiato e ispirato altri giudici a proporre di
        nuovo la questione. Il che peraltro è fortunatamente accaduto diversi anni dopo e la Corte,
        questa volta, ha accolto. 
Ovviamente c’è una ragione per la quale
        in Italia, in origine, non è stata introdotta l’opinione dissenziente: nella percezione
        della fragilità della nostra democrazia, agli albori della stagione repubblicana, si ritenne
        che la più nuova fra le istituzioni previste dalla Costituzione del 1948 avrebbe costruito
        più facilmente la propria autorevolezza contando sulla forza di decisioni unanimi ed
        evitando di scomporsi in maggioranze contingenti. Insomma, la Corte costituzionale, come
        organo nascente, aveva bisogno di crescere nel prestigio riconosciutole dagli altri attori
        istituzionali e dai cittadini e a questo fine parve essenziale la forza dell’unanimità nella
        sua giurisprudenza. A sessant’anni di distanza, non so se queste considerazioni siano ancora
        vere, tanto più che la facile credenza secondo la quale, quando ci si divide, ci si
        dividerebbe lungo linee politiche, fra giudici di centro-destra e giudici di
        centro-sinistra, non corrisponde per niente a quello che accade. 
Se può essere fin troppo facile
        attribuire a uno come me una propensione al centro-sinistra, visto il mio passato politico,
        per molti dei miei colleghi sarebbe ben più difficile accertare una qualche inclinazione
        politica definita. Certo si è che, quando ci si divide, lo si fa per ragioni che non hanno
        nulla a che vedere con le eventuali preferenze politiche. A me capita di trovarmi d’accordo
        con alcuni che, per formazione, esperienza, orientamento culturale e
        cultura politica, sono del tutto diversi da altri, con i quali io ho
        molto di più in comune. Insomma, ci si divide sulle questioni giuridiche. 
Se dovessi pensare a degli esempi, è
        noto che ci si è divisi sulla questione dell’illegittimità della legge elettorale, in
        particolare fra coloro che, nel merito delle liste bloccate senza preferenze, avrebbero
        voluto che la Corte dicesse che erano illegittime senza possibile salvezza, perché
        presentavano un numero troppo elevato di candidati, che l’elettore non sarebbe stato in
        grado neppure di ricordare al momento di votare in cabina, e coloro che avrebbero preferito
        che la Corte salvasse le liste, ma con l’aggiunta che fosse consentita almeno una
        preferenza. Il che destava la reazione critica di chi osservava che ciò era
        irragionevolmente vincolante per il legislatore, giacché è al legislatore che spetta
        definire la proporzione fra numero delle preferenze e dimensione del collegio. Alla fine, la
        maggioranza optò proprio per la necessità che fosse consentita almeno una preferenza,
        ritenendo costituzionalmente ineludibile l’esigenza di offrire all’elettore almeno una
        scelta. Ebbene, l’articolazione fra di noi tra queste diverse posizioni fu tale da escludere
        totalmente che l’una potesse essere etichettata di centro-destra, l’altra di
        centro-sinistra. Ci dividemmo, ma la politica non c’entrò per nulla. 
Toccando questo punto, mi accorgo che,
        con andamento circolare, siamo tornati nell’orbita di uno dei temi centrali di questa
        lezione, cioè quali siano le responsabilità della Corte, essendo essa politicamente
        irresponsabile, e come le si possa far valere. La giurisprudenza della Corte costituzionale
        è accettabile e accettata – è utile ribadirlo – solo se essa affidi le sue pronunce non a
        scelte politiche, ma a scelte razionalmente dimostrate dalle motivazioni con cui è capace di
        sostenerle, tenendo anche e in primo luogo conto degli argomenti fatti emergere con
        trasparenza dalle parti e rispondendo loro in modo persuasivo. Solo così potrà superare
        l’esame dei suoi critici e crescere in autorevolezza. Se, al contrario, affidasse le proprie
        sentenze a preferenze politiche militanti, partigiane, allora perderebbe la sua
        legittimazione perché non le sarebbe più riconosciuto il diritto di
        decidere per gli altri. Il diritto di decidere in base a preferenze politiche è prerogativa
        solo di chi è eletto. Lo spettro di un governo dei giudici è un equivoco che spetta proprio
        ai giudici rimuovere: quanto più essi si lasciano percepire come soggetti e istituzioni
        politicamente orientati, tanto più ha ragione chi, eletto, si senta a loro superiore e da
        loro non sindacabile. È vero, infatti, che, sul terreno politico, non c’è confronto
        possibile fra chi venga eletto e chi sia selezionato per concorso o comunque nominato.
        D’altro canto, quanto meno i giudici si fanno percepire come politicamente orientati e
        quanto più sanno far valere la razionalità, l’imparzialità, la forza tecnica delle loro
        motivazioni e quindi delle loro decisioni, tanto più saranno non solo legittimati, ma anche
        forti nella loro non subalternità ad altri poteri. 
Insomma, duemila anni di cultura
        giuridica a qualcosa dovranno pur servire, quando chi è partecipe di tale cultura si trovi a
        costruire e a ben motivare la decisione di una Corte. Certo, ci sono, e non vanno
        dimenticati, i punti delicati, i punti di confine lungo i quali per una Corte è più
        complicato lavorare: discende direttamente dalla Costituzione, ma sta scritto esplicitamente
        nella nostra legge che noi, noi Corte, dobbiamo essere rispettosi della discrezionalità del
        legislatore, al quale spetta appunto il potere legislativo al cui esercizio noi non possiamo
        né dobbiamo partecipare. 
Tuttavia, dove comincia e dove finisce
        questa discrezionalità, quando la norma che ne è uscita non prevede qualcosa che la Corte
        ritenga debba esserne, per Costituzione, compresa? Dove corre il confine fra il rispetto di
        quella discrezionalità e il doveroso esercizio delle prerogative della Corte? È a Vezio
        Crisafulli che si deve l’invenzione illuminata della formula delle rime
            obbligate: quando ciò che alla Corte appare incostituzionale è rimediabile
        con un’unica e sola soluzione, che discende direttamente dalla Costituzione (a rime,
        appunto, obbligate), allora è la stessa Corte che può dichiararlo, facendo discendere quella
        soluzione immediatamente dalla sua sentenza. Quando l’incostituzionalità è dimostrata, ma le
        soluzioni per uscirne sono più di una, allora la Corte non può
        scegliere fra di esse, ma deve lasciare al legislatore di farlo. 
Vi faccio un esempio che aiuta a
        chiarirlo: la Costituzione dispone il diritto alla difesa dell’imputato in qualsiasi stato e
        grado del giudizio, mentre il vecchio codice di procedura penale (che precedeva la
        Costituzione, ma ha continuato a essere applicato per anni) prevedeva che il giudice
        istruttore potesse compiere atti dai quali scaturivano prove contro l’imputato senza che lui
        o il suo difensore fossero presenti. Ebbene, questa e altre norme simili di quel codice
        furono impugnate e la Corte, senza tema di violare la discrezionalità del legislatore, poté
        dichiararle illegittime nella parte in cui non prevedevano la presenza del difensore. E tale
        presenza, imposta come soluzione unica dalla Costituzione, divenne così immediatamente
        operante. 
Altro esempio, ben più controverso,
        sarebbe quello del legislatore che, nella legge elettorale, stabilisca l’assegnazione di un
        premio di maggioranza alla lista o alla coalizione che raggiunga almeno il 37 percento dei
        suffragi: chi impugnasse questa norma, potrebbe rivolgersi alla Corte per farle dichiarare
        costituzionalmente ammissibile il solo premio di maggioranza assegnato al raggiungimento
        almeno della soglia del 45 per cento? Se la Corte accogliesse questo argomento, dichiarando
        che solo una soglia pari o superiore al 45 per cento dei voti accordati a una lista o una
        coalizione giustificherebbe costituzionalmente l’assegnazione del premio di maggioranza,
        lederebbe la discrezionalità del legislatore oppure no? Detto in altri termini, fin dove può
        spingersi la Corte esercitando le sue prerogative senza intaccare la discrezionalità
        legislativa? 
Da questo esempio, si intuisce
        facilmente quanto delicata (ancorché a mio avviso sempre riconoscibile) sia la terra di
        confine lungo la quale la Corte è chiamata a muoversi in occasione dei casi più controversi
        e scivolosi. Non so se una questione come quella che ho appena descritto mi troverò ad
        affrontarla nel corso del mio mandato. Certo, solo qualche mese fa, con la sentenza n. 1 del
        2014, la Corte ha dichiarato illegittima la legge elettorale entrata in vigore nel 2005,
        sostenendo che l’assenza di una qualsiasi soglia al superamento
        della quale il premio di maggioranza possa essere assegnato sia irragionevole. Si è ben
        guardata, però, dal dare alcuna indicazione su quella che potrebbe essere numericamente una
        soglia ragionevole. Il ragionamento è stato: anche dando per scontato che rientri sempre
        nella discrezionalità del legislatore stabilire il livello della soglia ragionevole, che la
        soglia non ci sia è di sicuro irragionevole. Eppure, anche una pronuncia così misurata ha
        suscitato critiche e opposizioni, invocando un presunto governo dei giudici. 
A questo proposito, spesso si parla di
        sentenze creative della Corte: se lo sono, sono certamente sbagliate, ma bisogna appunto
        vedere se lo siano davvero. La Corte, infatti, può svolgere solo due mestieri: uno è quello
        di creare un vuoto con la dichiarazione di illegittimità costituzionale che rende
        inapplicabile quella disposizione dal giorno successivo alla pubblicazione della sentenza.
        L’altro è quello che fa mediante le sentenze cosiddette additive, con
        le quali dichiara illegittima una disposizione nella parte in cui non preveda qualcosa. In
        questo secondo caso, però, quello di cui la Corte rileva la mancanza deve rispondere alle
            rime obbligate di Crisafulli, che vi ho chiarito poco fa: la parte
        da aggiungere, cioè, deve discendere direttamente dal disposto della Costituzione. 
Le pronunce degli anni Ottanta sul
        monopolio televisivo pubblico furono considerate creative ma, in realtà, si limitarono a
        riflettere i cambiamenti tecnologici occorsi nel frattempo nel sistema radiotelevisivo: da
        principio, infatti, il monopolio pubblico era stato fondato sulla scarsità delle frequenze
        disponibili che, non consentendo un effettivo pluralismo di emittenti private, era meglio
        riservare alla televisione pubblica, imponendo a essa il pluralismo interno. Quando le
        frequenze si moltiplicarono, emerse in concreto il dilemma fra pluralismo interno ed
        esterno. In quel frangente, la Corte si trovò nel bel mezzo di un corridoio attraversato dal
        vento, arrivando a dire, con la sentenza n. 826 del 1988, di non poter dichiarare la legge
        esistente illegittima per evitare di far crollare l’intero sistema radiotelevisivo italiano,
        ma ammonendo il legislatore a intervenire in un tempo ragionevole,
        il che è accaduto, ma anni più tardi. Questo è un caso decisamente singolare, che mai più si
        è ripetuto in questa forma. Di sicuro, la Corte evitò di essere creativa ed evitò anche di
        creare un vuoto, che poi il legislatore dovesse riempire. E i nemici del monopolio pubblico,
        quella volta, glielo rimproverarono. 
Questi esempi dovrebbero avervi
        chiarito con la necessaria concretezza non solo quanto sia importante che il giudice
        mantenga salda la propria legittimazione, ricordando sempre la differenza fra la decisione
        vincolata dall’argomentazione giuridica (che la riconduce trasparentemente alla legge o, nel
        caso della mia Corte, alla Costituzione) e quella che sarebbe la decisione libera, adottata
        in base a scelte politiche che toccano ad altri. La motivazione, che pure è un vincolo, un
        vincolo ineludibile, è anche lo strumento più prezioso che il giudice possiede, per
        dimostrare come e perché stia arrivando alla sua decisione. Lo è per lui – e ne deve essere
        consapevole quando la scrive – perché ha sempre la responsabilità di non essere apodittico,
        di rendere chiari e consequenziali per gli altri i suoi argomenti. Ma lo è anche per gli
        altri, che solo da qui possono capire che quella non è la decisione di un organo politico,
        ma la sentenza di una Corte costituzionale. 
Da questo punto di vista, è bene che la
        polemica ci sia e che ciascuno sia richiamato alla consapevolezza del proprio limite: il
        legislatore deve sapere che non è nella sua discrezionalità fare tutto quello che ritiene,
        giacché esistono vincoli costituzionali rigidi, che deve rispettare; da parte sua, il
        garante della Costituzione sa che non può e non deve imporre al legislatore il rispetto
        delle proprie preferenze, ma solo di ciò che può essere oggettivamente ricondotto alla
        Costituzione. 
E se questo confine, il confine, cioè,
        fra il ruolo della Corte e la discrezionalità del legislatore, non sempre è così facile da
        tracciare, lasciatemelo dire: il mestiere di giudice costituzionale è bello anche per
        questo. 


[1]  Si tratta della sentenza n. 120 del 2014
                (redattore: Giuliano Amato), pubblicata il 14 maggio 2014.

[2]  Il riferimento è alla sentenza n. 172 del 2014
                (redattore: Marta Cartabia), pubblicata il 18 giugno 2014.





Seconda lezione 

L’interazione fra Corte costituzionale e Corte di
            Strasburgo: il caso dell’anonimato della madre naturale 

In questo capitolo è raccolta la seconda lezione, dedicata alla casistica. Essa diventa utile strumento per constatare le interrelazioni tra le tre giurisprudenze analizzate nel capitolo precedente: la Corte costituzionale, la Corte di giustizia europea e la Corte europea dei diritti dell’uomo. I casi che vengono qui presentati danno prova delle interazioni fra le pronunce delle Corti e dei margini e vincoli che segnano il lavoro di ciascuna di queste. Compito della Corte non è quello di stabilire direttamente se una legge nazionale sia conforme alla Convenzione, quanto se i diritti di una persona siano stati lesi nella situazione concreta in cui quella persona si è trovata. Tant’è vero che, in caso di condanna, questa si traduce soltanto in un risarcimento del danno che lo Stato dovrà pagare alla parte vincente. La Corte, dunque, non giudica sulle leggi, ma c’è di sicuro un rimbalzo anche su di esse, e vedremo come questo rimbalzo avviene e il ruolo al riguardo delle corti interne, a partire dalla Corte costituzionale.





1. In questa seconda lezione, ci
        lasceremo alle spalle la vicenda generale riguardante le nostre tre Corti, la Corte
        costituzionale, la Corte di giustizia europea e quella europea dei diritti dell’uomo e,
        invece, ci addentreremo nella casistica per constatare le interrelazioni tra le rispettive
        giurisprudenze. I casi che prenderemo in esame non hanno di per sé, letti singolarmente,
        nulla di particolarmente sorprendente; eppure, accostati uno all’altro, danno prova delle
        interazioni fra le pronunce delle Corti e dei margini e dei vincoli che segnano il lavoro di
        ciascuna di queste. 
Le Corti con cui interagisce la nostra
        Corte costituzionale non solo sono due ma, come abbiamo avuto modo di precisare, sono anche
        inserite in ordinamenti giuridici diversi. La Corte europea dei diritti dell’uomo adotta
        decisioni che vincolano i giudici nazionali di fronte ai quali pende il caso che ha dato
        origine al ricorso a Strasburgo. Si tratta di pronunce che, per quanto si esprimano sulla
        legislazione di uno Stato del Consiglio d’Europa, giuridicamente non colpiscono la legge, ma
        un fatto: per esempio, come vedremo nella prossima lezione, la Corte di Strasburgo può
        arrivare a decidere che la legislazione italiana in materia di processo in contumacia
        sollevi dei problemi di compatibilità con alcuni dei diritti tutelati dalla Convenzione
        europea dei diritti dell’uomo, oppure che ci sia un problema nell’ordinamento italiano in
        materia di trattamento dei carcerati rispetto all’articolo 3 della Convenzione europea dei
        diritti dell’uomo. Il compito della Corte, però, non è quello di stabilire direttamente se
        una legge nazionale sia conforme alla Convenzione, quanto se i diritti di una persona siano
        stati lesi nella situazione concreta in cui quella persona si è trovata. Tant’è vero che, in
        caso di condanna, questa si traduce soltanto in un risarcimento del danno che lo Stato
        dovrà pagare alla parte vincente. La Corte, dunque, non giudica
        sulle leggi, ma c’è di sicuro un rimbalzo anche su di esse, e vedremo come questo rimbalzo
        avviene e il ruolo al riguardo delle corti interne, a partire dalla Corte costituzionale. 
La Corte di giustizia, che ha sede in
        Lussemburgo, prevista dal Trattato istitutivo della Comunità Economica Europea (CEE), oggi
        Unione europea, si trova a giudicare anch’essa di diritti perché, nella lunga storia
        dell’Unione europea, più volte ha dovuto attivarsi su ricorso di singoli, oltre che di
        Stati, in ragione di un imprevedibile comma già del Trattato originario. Definisco quel
        comma imprevedibile perché, come si sa, quando un trattato internazionale prevede una Corte,
        ci si aspetta che essa sia competente a giudicare delle controversie che sorgono fra gli
        Stati firmatari dello stesso trattato. Invece, nel nostro caso, viene data legittimazione ad
        agire anche ai singoli, quando un provvedimento contrario al trattato li abbia direttamente
        lesi. La cosa è del tutto anomala, ma conferma che la nostra Unione nasce sulla base di un
        trattato internazionale che ha già in sé la prefigurazione di un’organizzazione a mezza via
        fra la dimensione internazionale e una dimensione più domestica, di tipo costituzionale. Per
        questo, io ho sempre definito la costruzione europea un’ermafrodita. 
Il ricorso diretto dei singoli ha fatto
        sì che la Corte di giustizia, nella sua giurisprudenza, abbia avuto a oggetto anche diritti
        individuali e che qui, come del resto anche in casi sollevati dagli Stati, abbia dovuto
        valutare una serie di problemi di conformità delle leggi nazionali con le norme europee,
        malgrado neppure essa (come la Corte di Strasburgo) abbia questo sindacato fra le sue
        specifiche competenze. Per intenderci, la Corte di giustizia non ha il potere di fare
            alcuna judicial review per stabilire la corrispondenza delle leggi
        nazionali ai trattati europei, non può svolgere, cioè, il ruolo di una Corte costituzionale
        sovranazionale. Tuttavia, poiché rientra nella sua giurisdizione esclusiva dare
        l’interpretazione corretta dei trattati, quando i giudici nazionali le chiedono (con quello
        che si chiama rinvio pregiudiziale) quale sia appunto l’interpretazione da dare a una norma
        del trattato, che interferisce con una norma nazionale da applicare
        nel caso al loro esame, essa dà tale interpretazione e da questa si desume se la norma
        nazionale sia conforme o no. E, a quel punto, se non lo è, il giudice nazionale non la potrà
        applicare. Come scrisse Federico Mancini, già avvocato generale e poi giudice alla Corte del
        Lussemburgo, questa non è formalmente judicial review, ma
        indirettamente di sicuro lo è. 
Infatti, quando la Corte di giustizia si
        esprime, il giudice nazionale si deve adeguare alle sue pronunce perché è vincolato al
        primato del diritto europeo di cui abbiamo già parlato nel corso della prima lezione e ormai
        trascritto nella nostra Costituzione. Di qui l’obbligo, per la risoluzione della
        controversia pendente, di disapplicare la normativa italiana difforme dall’interpretazione
        corretta del trattato che ha indicato la Corte del Lussemburgo. 
Quando si affronta il tema
        dell’interazione fra Corti di ultima o di unica istanza, come le tre di cui qui ci
        occupiamo, bisogna sempre tener conto che i rapporti fra di esse sono segnati dal fatto che
        nessuna di loro ama sottostare a un’altra. Per dire, in base all’ordinamento europeo, il
        rinvio pregiudiziale – vale a dire, come abbiamo appena visto, l’interrogazione mossa
        all’indirizzo della Corte del Lussemburgo sull’interpretazione o la validità di una norma
        europea primaria o secondaria rilevante nell’ambito di un contenzioso nazionale – è regolato
        nel seguente modo: se la questione sorge davanti a un giudice di prima istanza o di livello
        intermedio, il giudice stesso ha la facoltà di sollevarla, ma non è obbligato a farlo. Si
        presume, insomma, che dopo di lui possa sempre farlo il giudice superiore, ove le parti
        interessate facciano ricorso. Se invece la questione viene posta davanti a un giudice di
        ultima istanza, questi ha l’obbligo di sollevarla, perché altrimenti non ci sarebbero altre
        occasioni per garantire il rispetto del diritto comunitario in quella vicenda. Ebbene, è
        difficile dubitare che le Corti costituzionali rientrino fra le corti di ultima istanza. 
Ciò nondimeno, le Corti costituzionali
        sono molto restie a ricorrere al rinvio in via pregiudiziale: lo è stata per lungo tempo la
        nostra Corte costituzionale e altrettanto si può dire della Corte
        costituzionale tedesca, che ha inoltrato il primo rinvio pregiudiziale solo un paio di mesi
        fa in relazione al programma della Banca Centrale Europea di Outright Monetary
            Transactions (OMT). Il fatto, come si immagina, ha avuto un’eco storica
        perché, essendo la Germania il primo Paese d’Europa ed essendo la Corte di Karlsruhe la
        prima Corte costituzionale d’Europa, che quella Corte ammetta di aver bisogno di sentire in
        via pregiudiziale la Corte del Lussemburgo è evento degno di nota. Naturalmente quello
        tedesco era un rinvio che, da italiano scherzoso, definirei di una perfidia unica, perché,
        nella prima parte, indicava per filo e per segno come la stessa Corte tedesca la pensasse
        sulla questione, secondo motivazioni ineludibili e incontrovertibili. Da ultimo, però,
        aggiungeva che, siccome era comunque competenza della Corte di giustizia esprimersi sulla
        conformità di quelle operazioni al diritto dell’Unione, su questo si rimetteva al suo
        giudizio, fermo restando ciò che essa ne pensava in base al diritto interno tedesco e che si
        riservava di far valere. Come a dire: noi siamo qua in attesa di sentire cosa ne pensiate,
        ma ci siamo già fatti la nostra idea precisa sulla questione e a questa ci atterremo. 
In buona sintesi, quello che voglio dire
        è che, a ragionare dell’interazione fra Corti, non va dimenticata la natura a dir poco
        delicata dei rapporti fra di loro, quando possa prefigurarsi qualche situazione di
        potenziale subalternità dell’una all’altra. 
La Corte che incontreremo in questa
        lezione è quella di Strasburgo, cioè quella che decide su un singolo caso, con dei riflessi
        che vanno oltre la portata del caso stesso e che ricadono poi sugli organi nazionali. Lo
        faremo occupandoci di adozioni e di anonimato della madre biologica. Ma ricostruiamo in
        breve la vicenda legislativa che riguarda il nostro ordinamento in questo settore. 
 
2. La legge sulle adozioni n. 184 del
        1983 contempla il diritto del minore ad avere una famiglia e disciplina i rapporti che
        dovranno o potranno intercorrere fra lo stesso minore, prima affidato e poi adottato, e la
        famiglia d’origine, cioè i genitori biologici. A questo proposito, è previsto
        il capitolo relativo ai rapporti fra la maternità biologica e quella
        giuridica, per il caso appunto dei bambini in cui le due siano scisse. E le norme stabilite
        al riguardo dalla legge n. 184 sono state modificate dalla legge intervenuta successivamente
        sulla protezione dei dati attinenti alla privacy, la legge n. 196 del
        2003. In particolare, al comma 7 dell’articolo 28, è ora previsto che nessuno possa
        acquisire informazioni sulla madre biologica se ella, subito dopo la nascita, anziché
        riconoscere il figlio o la figlia, abbia chiesto di essere celata per sempre dietro
        l’anonimato. 
Voglio subito fare una precisazione, a
        questo punto, a scanso di equivoci. La descrizione di questa normativa non deve ingenerare
        reazioni pregiudizialmente critiche nei confronti di quelle madri che siano ricorse
        all’anonimato per rimuovere dalla loro vita e da quella dei loro figli la relazione naturale
        che li legava: quelle donne, infatti, possono essersi trovate in situazioni molto complicate
        al momento del concepimento del figlio o in quello del parto – situazioni che esse possono
        aver contribuito a creare o che possano aver subito senza loro responsabilità. Dunque, sono
        circostanze nelle quali una donna si trova a prendere una decisione fra le più difficili,
        vale a dire che il bambino appena nato non possa far parte della sua vita successiva, magari
        proprio per il bene dello stesso bambino. Sono circostanze, perciò, che essa attraversa con
        grande sofferenza e a noi, nell’affrontare questa materia, non è dato di commentare oltre. 
Con il comma 7 dell’articolo 28 della
        legge n. 184, l’ordinamento riconosce alle madri naturali il diritto intangibile e assoluto
        di contare sull’anonimato per i cento anni successivi alla nascita del figlio – che, per la
        media di vita calcolata all’inizio degli anni Ottanta, quando la legge entrò in vigore,
        significava l’impossibilità per qualsiasi figlio di conoscere l’identità della madre
        biologica. Oggi, con la maggiore longevità media, può anche darsi che cento anni non bastino
        più, e chissà che, nei prossimi anni, la legge non sarà da ritoccare in questo senso. In
        ogni caso, essa dispone che, per un figlio dato in adozione, sia impossibile indagare
        l’identità della madre naturale che abbia fatto ricorso al diritto
        all’anonimato.
    
In via generale, c’è una procedura per
        il figlio che voglia sapere cosa si nasconda nel suo passato biologico: magari ha saputo
        solo dopo anni di essere stato adottato, perché i genitori adottivi avevano voluto evitargli
        ulteriori traumi, non mettendolo a conoscenza delle sue origini e del gesto d’amore di cui
        era stato destinatario. Magari lo ha invece saputo, non ha ragione di rammaricarsi della sua
        famiglia adottiva e della vita che gli si è parata dinanzi dopo la scelta della madre
        naturale e, tuttavia, potrebbe in ogni caso voler conoscere quella parte della sua storia,
        biologica e personale, ma non può apprenderla dai genitori adottivi. In questi frangenti, la
        richiesta per avere accesso ai dati della madre naturale va presentata al Tribunale per i
        minori e lo si può fare non prima del compimento del venticinquesimo anno d’età. E qui
        arriva, se c’è, l’ostacolo dell’anonimato. Il Tribunale non può assolutamente fornire alcuna
        informazione, se verifichi che la madre biologica ha chiesto di essere protetta
        dall’anonimato per i cento anni previsti dalla legge. 
Forse è il caso di riflettere sul fatto
        che, nel nostro tempo, avere contezza dei propri genitori biologici può servire non solo a
        soddisfare una legittima aspirazione a conoscere le proprie radici, a definire la propria
        identità, ma anche a rispondere a esigenze di salute, per esempio quando torni utile a
        ricostruire l’anamnesi familiare rispetto a una determinata patologia. Nondimeno, neppure in
        questi casi il comma 7 dell’articolo 28 consente di violare l’anonimato richiesto dalla
        madre naturale. Tutt’al più, in base alla sua formulazione, si può risalire al gruppo
        sanguigno, nel caso fosse stato registrato nell’atto di nascita, accuratamente purgato dai
        dati identificativi della madre. 
La Corte costituzionale era stata
        investita su questo tema una prima volta dieci anni fa (e la sua decisione porta il n. 425
        del 2005) con una questione formulata in modo assai semplice: il rimettente eccepiva che
        l’ordinamento italiano fosse tutto sbilanciato a favore del diritto all’anonimato della
        madre, senza contemplare alcuna tutela degli interessi del figlio dato in adozione. La Corte
        rispose che l’assolutezza del diritto all’anonimato era la garanzia che il legislatore aveva
        ritenuto necessaria onde evitare che la madre biologica commettesse
        atti tragici nei confronti del nascituro. Dunque, la legge così come era stata articolata
        tutelava nel contempo il diritto della madre a rimuovere dalla sua vita quel figlio, nonché
        le circostanze del suo concepimento e nascita, e il diritto del figlio a nascere, agevolando
        la conclusione della gravidanza piuttosto che la sua interruzione. 
Con questo ragionamento, la Corte voleva
        mettere in evidenza che il bene autenticamente tutelato dalla legge era il diritto alla vita
        del nascituro per mezzo del diritto all’anonimato della madre naturale – il che fu oggetto
        di molte critiche, poiché da molte parti si obiettò fra l’altro l’impossibilità di
        proteggere un diritto di cui sarebbe portatore un bambino non ancora nato. Per questi
        critici della sentenza, il bilanciamento avrebbe dovuto implicare interessi di due persone
        già esistenti, non l’interesse concreto, presente, reale della madre all’anonimato e il
        diritto alla vita in potenza del nascituro. 
Io sono sempre stato favorevole a
        qualunque strumento venga adoperato per evitare l’interruzione della gravidanza, cioè per
        indurre la donna a portare a termine la gestazione, purché non incontri condizioni che lei
        ritenga intollerabili e che solo lei possa definire tali. Ciò detto, se penso a tutte le
        donne di culture diverse che hanno fatto ingresso nel nostro Paese e che spesso ricorrono
        nei nostri ospedali all’interruzione della gravidanza; se penso alle adolescenti
        frequentemente interessate da gravidanze inattese, in contrasto con il loro presente e con
        quello che confidano sarà il loro futuro; ecco, se mi figuro questa casistica varia e
        sofferente, mi chiedo: ma quante di queste donne vengono davvero a conoscenza, entro il
        terzo mese di gestazione, dell’esistenza di una norma del nostro ordinamento che consente di
        partorire nel totale anonimato, presente e perenne? Magari la donna viene informata di
        questa possibilità dal personale che la assiste mentre si sta avvicinando alla sala parto:
        ma se è così, non è la norma sull’anonimato ad aver contribuito alla prosecuzione della
        gravidanza. 
Non so se la memoria mi assista
        perfettamente, ma mi pare che, nell’ordinanza di rinvio come venne redatta dal giudice
        rimettente, era riportato il numero molto modesto di donne
        tempestivamente informate dell’esistenza di questa disposizione. Va detto che la legge n.
        194 del 1978 sull’interruzione di gravidanza prevedeva il passaggio delle gestanti
        attraverso i consultori che, in tal caso, avrebbero potuto dischiudere questa possibilità.
        Ma, per come è scritta, la legge consente a chiunque di interrompere la gravidanza anche
        solo ricorrendo al proprio medico personale, per cui non è detto che l’informazione passi.
        Quindi, la decisione del 2005, forte di questa sua pregnanza persuasiva atta a bilanciare il
        diritto all’oblio della madre biologica con quello alla vita del nascituro, potrebbe avere
        un impatto esclusivamente retorico, lontano dalla cruda realtà dei fatti. Non posso esserne
        sicuro, ma lo ritengo possibile. 
Nel 2012, la Corte di Strasburgo viene
        adita su un caso, Godelli c. Italia, esattamente nell’ambito di questa
        stessa materia. In questa circostanza, la questione sollevata fa una certa impressione
        perché, al tempo, la ricorrente era già una signora di quasi settant’anni: alla nascita, nel
        1943, era stata subito abbandonata dalla madre; poi era cresciuta per qualche anno in
        orfanotrofio finché, all’età di sei anni, era stata adottata dalla famiglia Godelli. Quando,
        a dieci anni, le fu rivelato dagli stessi genitori adottivi che non era la loro figlia
        naturale, subito avvertì un turbamento profondo. Gli essere umani vanno capiti: qualcuno
        potrebbe commentare che il destino della signora Godelli era stato molto più fortunato di
        quello toccato a tanti altri bambini nel suo stesso orfanotrofio e che, quindi, doveva
        concentrarsi sulla sua buona sorte, pacificandosi con le sue origini misteriose. Per quanto
        razionale possa suonare questo argomento, non si può mai prevedere né giudicare come
        reagisca intimamente una persona che viene a sapere che è esistita, anche se solo per poche
        ore, una mamma nella sua vita che non coincide con quella che lei ha conosciuto. 
Ma la storia della signora Godelli non
        finisce qui. Sempre a dieci anni, viene a sapere che, in un paese vicino a quello in cui
        abita, c’è un’altra bambina che risulta nata il suo stesso giorno, anche lei data in
        adozione, per cui comincia a chiedersi se non possa essere sua sorella gemella, nata dalla
        sua stessa madre biologica ignota. Da quel momento, la vita di
        questa bambina, poi ragazza, poi donna, è segnata dal desiderio di conoscere l’identità di
        quella madre sconosciuta: dopo una serie di ricorsi presso il Tribunale e poi alla Corte
        d’appello, presenta istanza al Tribunale per i minori, da cui si sente rispondere che, in
        ragione del comma 7 dell’articolo 28 della legge 184, non è possibile violare il diritto
        all’anonimato della madre che l’ha generata. 
Nel 2012, nella vicenda della signora
        Godelli interviene la Corte di Strasburgo la quale, in un caso deciso nel 2003,
            Odièvre c. Francia, aveva già avuto modo di pronunciarsi sulla
        questione in occasione di un ricorso contro la legislazione francese in materia: in quel
        caso, però, la legge prevedeva che, su impulso del figlio dato in adozione, volto a
        conoscere l’identità della madre biologica anonima, si potesse almeno chiedere a lei se, pur
        davanti a quella richiesta, avesse intenzione di derogare all’anonimato oppure di
        mantenerlo. La nostra legislazione, invece, neppure contemplava una forma di reversibilità
        dell’anonimato, per cui la Corte di Strasburgo, davanti al caso della signora Godelli, ha
        ritenuto che non ci fosse alcun bilanciamento fra il diritto assoluto e sostanzialmente
        perenne all’anonimato della madre e il diritto della figlia a conoscere la sua identità
        naturale. E ha condannato lo Stato italiano. 
Come si diceva prima, la Corte di
        Strasburgo non è una Corte costituzionale, per cui non poteva e non può dichiarare
        illegittima la legge nazionale che ha generato una violazione dei diritti del ricorrente.
        Per questo si è limitata a riconoscere alla signora Godelli il diritto a un risarcimento per
        il danno inflittole dallo Stato italiano con l’entrata in vigore di una legge in contrasto
        con la CEDU. Conseguentemente, però, a quella pronuncia, il Tribunale di Catanzaro ha
        impugnato il comma 7 dell’articolo 28 della legge n. 184 davanti alla Corte costituzionale
        e, avvalendosi degli stessi argomenti forniti dalla Corte di Strasburgo, ha chiesto il
        superamento della sentenza del 2005 e la dichiarazione di incostituzionalità della norma
        fonte della lesione così acclarata. 
Questa volta, la decisione della Corte
        (sentenza n. 278 del 2013) è stata diversa dalla precedente, la n. 425 del 2005, ma lo è
        stata anche in ragione delle diverse circostanze del caso. Mentre,
        in quello precedente, la figlia si era accorta di essere stata adottata solo da adulta, nel
        corso delle pratiche necessarie a perfezionare il suo divorzio, nel caso della signora
        Godelli la notizia dell’adozione le era stata rivelata sin da quando era bambina. In secondo
        luogo, alla signora Godelli era stato diagnosticato un nodulo al seno per il quale sarebbe
        stata utile un’anamnesi familiare, impossibile a farsi senza conoscere l’identità della
        madre biologica. Tutto ciò considerato, nella pronuncia n. 278 la Corte costituzionale ha
        deciso per l’incostituzionalità, ma – attenzione – l’incostituzionalità l’ha incentrata
        tutta sulla violazione degli articoli 2 e 3 della Costituzione e ha ritenuto assorbiti gli
        altri motivi, compreso quello che faceva riferimento all’articolo 117, primo comma, nella
        parte in cui esso vincola il legislatore al rispetto degli obblighi internazionali. 
 
3. Il riferimento del rinviante
        all’articolo 117, primo comma fra i parametri rilevanti in questo giudizio di
        costituzionalità era più che prevedibile, visto che, fra la sentenza n. 425 del 2005 e
        quella che sarà la n. 278 del 2013, si era interposta nel 2012 la decisione della Corte di
        Strasburgo come una specie di ius superveniens, che dunque lo
        giustificava. Si noti che, diversamente da altri casi, nel caso Godelli
        la Corte di Strasburgo non ha invocato alcun margine di apprezzamento a giustificazione
        della legge adottata in Italia – non si è riferita, cioè, alla specificità culturale,
        religiosa, sociale, economica del nostro Paese per comprendere l’ispirazione della
        legislazione impugnata. Né la nostra Corte ha dimostrato di ritenere che un tale margine ci
        fosse e che potesse essere invocato. Ma nel far ciò, in qual conto ha tenuto la decisione
        della Corte di Strasburgo? 
Per orientarci, dobbiamo aver presente
        che spesso la Corte europea dei diritti dell’uomo riconosce che il bilanciamento operato da
        un legislatore nazionale debba essere accettato, perché collocato nel contesto di
        riferimento, che è diverso da quello di altri Paesi del Consiglio d’Europa. Pensiamo, ad
        esempio, alla questione del velo delle donne musulmane. Vincolate al rispetto della
        Convenzione sono tanto la Francia quanto la Turchia, due Paesi, però, con
        sensibilità molto diverse, specie su temi che possano avere riflessi
        religiosi, intanto perché uno è a maggioranza cattolica e l’altro a maggioranza musulmana, e
        poi perché danno alla religione un rilievo nello spazio pubblico del tutto differente. E
        infatti in Francia il velo islamico è proibito in tutti i luoghi pubblici (e non lo si vieta
        nelle case private o in moschea solo perché costituzionalmente non si può farlo), mentre in
        Turchia il velo è tornato a essere un simbolo importante nella cultura collettiva. Per la
        Corte di Strasburgo entrambe le soluzioni sono legittime, proprio in ragione del margine di
        apprezzamento. 
Il margine di apprezzamento è, dunque,
        la misura di discrezionalità che la Corte di Strasburgo riconosce caso per caso al
        legislatore nazionale operante in un preciso contesto socio-culturale, che scaturisce da una
        speciale tradizione storica e antropologica. Grazie ad esso, detto in altri termini, diviene
        possibile il bilanciamento fra gli obblighi derivanti ai contraenti dalla Convenzione
        europea dei diritti dell’uomo e la sovranità di ciascun Paese membro. Pensate alla pronuncia
            Otto Preminger Institut c. Austria (ricorso n. 13470/87), decisa
        alla metà degli anni Novanta: in quel caso, un film realizzato nel 1982,
            Liebeskonzil, che intendeva ritrarre quelle che per gli autori
        erano le assurdità della fede cristiana, venne proibito dal governo austriaco per evitare di
        offendere la sensibilità dei credenti. La Corte di Strasburgo riconobbe che, sì, la
        limitazione imposta in Austria alla libertà di espressione era pesante, ma rifletteva un uso
        legittimo del margine di apprezzamento nazionale in un Paese con una larga maggioranza
        cattolica, che sarebbe stata profondamente colpita. E così il diritto previsto dalla
        Convenzione venne fatto cedere. 
La Corte è, dunque, molto attenta – e
        giustamente – a tener conto del fatto che noi, in questo nostro tempo, abbiamo carte dei
        diritti uguali fra loro in decine di Paesi diversi, ma lette e interpretate secondo
        sensibilità culturali differenti. In tutta la materia della fecondazione assistita, per
        esempio, segnata da ripetute pronunce della Corte di Strasburgo[1], la legislazione austriaca non è stata condannata
        proprio in ragione del margine di apprezzamento nazionale, tenendo conto del tempo in cui la
        legislazione è stata adottata e del contesto culturale che riflette. D’altra parte, se la
        finalità ultima del Consiglio d’Europa e della Convenzione europea dei diritti dell’uomo è
        quella di ricondurre culture collettive e ordinamenti verso una convergenza nella tutela dei
        diritti fondamentali, non c’è altro modo di costruire questa convergenza se non attraverso
        un progress nella condivisione dei valori. C’è, dunque, saggezza
        nell’atteggiamento della Corte di Strasburgo ispirato al margine di apprezzamento nazionale. 
E, guardate, questo tema non riguarda
        solo la tutela dei diritti e la Corte di Strasburgo, ma si presenta a tanti altri riguardi.
        Vi faccio l’esempio dell’antitrust, che conosco abbastanza bene perché
        me ne sono occupato per anni. Quando si osservino le varie legislazioni e gli approcci ai
        regimi di concorrenza in chiave comparata – uno sforzo comparatistico ineludibile, in questo
        mondo intensamente interconnesso e percorso da transazioni sovranazionali –, ci si accorge
        soprattutto dell’accezione diametralmente opposta di concorrenza che hanno la cultura
        occidentale e altre culture, di sicuro, ma non solo, quella nipponica. Per noi concorrenza è
        sinonimo di trasparenza, di correttezza, mentre le imprese che si accordano sul mercato
        evocano collusione, violazione dei diritti degli altri. Quando gli americani giunsero in
        Giappone e dissero che era necessaria una legge per favorire la concorrenza, la reazione fu
        molto perplessa perché, nella tradizione giapponese, la concorrenza evoca il conflitto,
        l’ostilità e quindi l’opposto di quell’armonia che è valore fondamentale e che si esprime
        invece nell’accordo. E, così, mentre per noi mettersi d’accordo sul mercato implica un costo
        per il consumatore e, dunque, è un metodo da correggere, per la cultura nipponica
        tradizionale mettersi d’accordo è comunque la cosa giusta. Oggi i
        giapponesi si sono appropriati totalmente dell’armamentario anche pre-giuridico
            dell’antitrust, però c’è voluto qualche decennio perché
        familiarizzassero con questo sistema di pensiero. Come docente mi è capitato di avere
        davanti a me in classe studenti provenienti da molti angoli del mondo, e una volta di più mi
        sono accorto di quanto concorrenza sia ancora una brutta parola in molti contesti dove il
        valore positivo è assegnato a ciò che la corregge o, addirittura, la elimina. 
Ho fatto questo esempio per invitarvi a
        riflettere su quanto talvolta sia difficile e impegnativo conciliare posizioni radicalmente
        distanti. Spesso la Corte di Strasburgo deve veleggiare fra opposti scogli; non l’ha sempre
        fatto bene, a dire la verità, perché ha adottato in qualche situazione decisioni
        assolutamente scostanti, come quelle con le quali ha ritenuto che si potesse legittimamente
        proibire non solo il velo musulmano in Francia, ma anche, in un caso a una hostess di aereo
        e in un altro a un’infermiera di ospedale, di portare al collo una catenina con la croce. Si
        può pure tener conto della specificità dei casi, ma certo non verrebbe in mente a nessuno di
        impedire alla divina Maria Sharapova di giocare agli Internazionali d’Italia con la croce
        che porta sempre al collo. Se la croce la vuole tenere, non offende nessuno, né costringe
        qualcuno a pregare Gesù per il solo fatto di esibire un simbolo cristiano. La croce è un
        fatto che la riguarda come persona, con cui esprime la sua identità religiosa e non solo. 
Insomma, considerate le divergenze
        culturali che distinguono ancora le tante realtà nazionali comprese nel Consiglio d’Europa,
        il ricorso al margine di apprezzamento altro non è che il segnale che, rispetto alle
        modalità di tutela di un certo diritto sancito nella Convenzione, non esiste un’unità di
        indirizzo fra i membri del Consiglio d’Europa, per cui la Corte deve pagare pegno alle
        diversità di soluzioni e alla discrezionalità del legislatore quando le differenze siano
        ancora troppo distanti e la convergenza lontana. 
Torniamo ora al caso
            Godelli. Come si diceva, la Corte di Strasburgo non ha fatto
        riferimento qui a nessun margine di apprezzamento. Al contrario, si tratta di una decisione
        molto netta, sharp, con la quale si inchioda il
        legislatore alla mancanza assoluta di un bilanciamento fra il diritto della madre biologica
        all’anonimato e quello a conoscere la propria identità da parte del figlio adottato. Questa
        lettura contrasta senza mezzi termini con quanto aveva sostenuto la Corte costituzionale
        nella pronuncia del 2005, vale a dire che l’assolutezza del diritto all’anonimato della
        madre naturale era un mezzo con cui proteggere indirettamente il diritto alla vita del
        nascituro, scoraggiando le interruzioni di gravidanza indotte dal timore di non poter
        assolvere alle responsabilità derivanti dalla maternità. 
Mentre, per la nostra Corte, la natura
        assoluta e irrevocabile del diritto all’anonimato inverava di per sé un bilanciamento fra il
        diritto all’oblio della madre e il diritto alla vita del nascituro, per la Corte europea dei
        diritti dell’uomo, invece, questo bilanciamento non esiste neppure. Il che non deve aver
        fatto piacere alla nostra Corte costituzionale. 
Certo si è che quando, subito dopo, deve
        considerare di nuovo questa materia su ordinanza del Tribunale di Catanzaro, lo fa con una
        motivazione nella quale la decisione di Strasburgo sembra pesare assai meno di quanto tale
        ordinanza lasciasse desumere. L’ordinanza di rinvio dà infatti molto rilievo agli argomenti
        di quella decisione e la considera – come già si diceva – quello ius
            superveniens di cui la stessa Corte costituzionale non potrà non riconoscere
        la portata al fine di modificare la sua precedente sentenza. Ma sfogliatela, la decisione
        della nostra Corte: in essa i riferimenti alla pronuncia Godelli di
        Strasburgo sono davvero pochissimi, e quei pochi, disseminati come in un abilissimo slalom,
        contribuiscono a dissimulare il fatto che la Corte, sebbene nella sostanza le dia ragione,
        si rifiuta però di inquadrare la questione all’interno del bilanciamento – di cui Strasburgo
        aveva lamentato l’assenza – fra il diritto all’anonimato della madre e il diritto del figlio
        a conoscere le sue origini. 
In tutta la decisione, infatti, non c’è
        alcun riferimento a tale mancato bilanciamento. L’argomento fondante della sentenza è,
        piuttosto, che la decisione del 2005 doveva essere modificata perché la legge allora
        assolta, conferendo al diritto all’anonimato della madre naturale un
        valore assoluto, al punto da non renderlo più revocabile nel corso della vita terrena della
        donna e anche oltre, trasformava il diritto stesso in vincolo, indisponibile alla volontà
        della madre di ritrattarlo. A me ha sempre convinto poco che ci si dovesse affidare a
        quest’unico argomento, perché almeno al bilanciamento fra il diritto all’oblio della madre e
        il diritto alla salute del figlio che ha bisogno, come nel caso della signora Godelli, di
        un’anamnesi familiare si poteva arrivare. 
Non voglio entrare nel tema della forza
        bilanciante di un diritto come quello all’identità, né del desiderio di conoscere comunque
        le proprie origini biologiche (si noti: un desiderio riconosciuto da ben tre convenzioni
        internazionali). Ma la salute ben poteva essere il motivo di un ragionevole bilanciamento.
        Invece, per come la decisione n. 278 del 2013 è costruita, il dispositivo non ha bisogno di
        essere sorretto da alcun bilanciamento, giacché la ragione assorbente
        dell’incostituzionalità è che lo stesso diritto della madre è mal congegnato, in qualche
        modo arrovesciato al punto tale da diventare il contrario di sé, il che lo rende illegittimo
        per il danno che può arrecare alla stessa madre, prima ancora di qualsiasi pregiudizio in
        cui incorra eventualmente il figlio. 
Davanti a un diritto che, una volta
        esercitato, non consente più alla sua titolare di tornarci sopra, neppure al mutare di
        alcune delle condizioni iniziali che la indussero a scegliere l’anonimato, la Corte si
        ritiene giustificata se evita di ricorrere al bilanciamento fra i diritti della madre e
        quelli del figlio e fonda la sua decisione su quel primo argomento. Un argomento che ha
        certo la sua forza. Esistono infatti i diritti indisponibili nel nostro ordinamento – non si
        ha diritto a vendere il proprio corpo o parti di esso, né di vendere se stessi ad altri –
        che non sarebbero diritti se non fossero pensati proprio come indisponibili. Ma il diritto
        all’anonimato è espressivo di una volontà, non dell’essere persona, per
        cui l’individuo che ha espresso quella volontà deve essere in grado di cambiare le sue
        disposizioni, altrimenti la volontà viene negata trasformandosi in una prigione
        immodificabile. Un ragionamento che si svolge lungo queste linee, perciò, ha una sua forza.
        Ma si può motivatamente negare che, se la Corte lo ha adottato senza
        neppure accompagnarlo con l’affermazione della necessità di un qualche bilanciamento, lo si
        deve alla volontà di tenere sottotono la sentenza di Strasburgo e i suoi effetti sulla
        nostra giurisprudenza? 
Per carità, nel corso della sentenza si
        fa anche cenno al diritto del figlio a conoscere le proprie origini, costituendo ciò – si
        scrive espressamente – «un elemento significativo nel sistema costituzionale di tutela della
        persona, come pure riconosciuto in varie pronunce della Corte europea dei diritti
        dell’uomo». Ma si tratta di un riferimento scivolato sullo sfondo. La Corte costituzionale
        ragiona su un versante del tutto diverso: «non appare ragionevole che quella scelta [della
        madre all’anonimato] risulti necessariamente e definitivamente preclusiva anche sul versante
        dei rapporti relativi alla “genitorialità naturale”», cioè non è legittimo che la volontà
        espressa in un dato momento non sia più ritrattabile. Continua la Corte: «la disciplina
        all’esame è, dunque, censurabile per la sua eccessiva rigidità. Ciò, d’altra parte, risulta
        sulla base degli stessi rilievi, in sostanza, formulati dalla Corte EDU nella richiamata
        “sentenza Godelli”». 
Il punto, qui, è che la Corte
        costituzionale svolge la propria lettura della questione in modo del tutto autonomo rispetto
        alla Corte di Strasburgo, per cui, in buona sostanza, finisce per darle ragione fingendo di
        non farlo. Un critico malevolo, e certo non posso esserlo io, potrebbe dire che abbiamo
        preferito dare torto a noi stessi, facendo un overruling della nostra
        decisione del 2005 per motivi tutti legati a una nostra diversa lettura delle norme
        discusse, piuttosto che dar ragione all’amata consorella di Strasburgo. Se quel critico mi
        facesse questo commento, potrei solo replicare con il classico «no comment». 
Se posso svelare gli interna
            corporis del mio foro domestico, devo dire che ho discusso a lungo di questo
        caso con mia moglie, che ha coltivato per anni il diritto di famiglia ed è in grado di
        mettere altresì in campo la sensibilità femminile che occorre a sintonizzarsi sui profili
        non puramente argomentativi del tema. Lei ha ripetutamente sottolineato l’importanza di
        salvaguardare la vita di questa donna anche dopo decenni da quella maternità rimossa perché,
        se può pur esser vero che, dopo venticinque e più anni, molte cose
        possono essere cambiate, può comunque darsi che lei, a quel punto, si sia fatta una vita
        dalla quale quella vicenda è stata completamente rimossa: a quali condizioni sarebbe giusto
        riportarla in vita, riproporgliela e provocarle di nuovo quel trauma? Spetterebbe solo a
        lei, eventualmente, sceglierlo. 
Lo capisco e non lo metto in
        discussione. Ma proprio per questo fatemi fare una diversa osservazione, che ancora non ho
        esplicitato. Che cosa implica, però, la decisione della Corte costituzionale, quando arriva
        a concludere che il diritto della madre viene liberato da quel connotato di vincolo che
        deriva dalla irritrattabilità della prima decisione, se essa è messa in condizione di
        cambiarla allorché il figlio si dichiari interessato a conoscere i suoi veri natali? Implica
        che la volontà dell’anonimato sarebbe reversibile solo in questo caso, mentre rimarrebbe
        vincolata e irreversibile, qualora il figlio non manifestasse mai un tale interesse. Ma se è
        così e se questo è il (limitato) effetto della sentenza della Corte, allora vuol dire che il
        vincolo in realtà rimane, non è rimosso dalla stessa sentenza. Si potrebbe rispondere che,
        per parte sua, la madre può sempre cambiare idea di sua esclusiva volontà, a prescindere da
        qualunque richiesta del figlio? Se si ritiene di poterlo fare, si deve però necessariamente
        concludere che il vincolo non c’è; e se non c’è, viene per ciò stesso a cadere il fondamento
        sul quale la Corte ha costruito l’incostituzionalità. 
Quello che emerse durante la camera di
        consiglio della Corte nella quale fu discussa la sentenza n. 278 fu lo scrupolo di uno dei
        giudici a osservare che magari quella donna, la madre biologica, si era nel frattempo fatta
        una famiglia e poteva aver avuto dei figli del tutto ignari di doverla dividere con qualcuno
        estraneo al loro nucleo. È stata questa osservazione a ispirare un passaggio importante
        verso la fine della sentenza, là dove la Corte nota che «il vulnus è, dunque, rappresentato
        dalla irreversibilità del segreto. La quale, risultando, per le ragioni anzidette, in
        contrasto con gli artt. 2 e 3 Cost., deve conseguentemente essere rimossa [...].
            Sarà compito del legislatore introdurre apposite
            disposizioni volte a consentire la verifica della perdurante
            attualità della scelta della madre naturale di non voler essere nominata e, nello stesso
            tempo, a cautelare, in termini rigorosi, il suo diritto all’anonimato». È
        stato dunque specificato che l’accertamento della volontà della madre biologica debba
        avvenire con le modalità più discrete e meno invasive possibili. 
Ecco, almeno su questo punto, però, la
        nostra Corte un qualche bilanciamento ha finito per farlo, magari senza averne l’intenzione
        né qualificandolo come tale: consideriamo che, con l’intento di rimuovere l’assolutezza del
        diritto all’anonimato per evitare che si trasformasse in un vincolo, la Corte ha legittimato
        l’inoltro della richiesta del Tribunale dei minori alla madre naturale per accertarsi se
        vuole o meno mantenere il riserbo dell’anonimato di fronte al desiderio del figlio di
        conoscere la sua identità. Una volta che si è reso possibile contattare la madre per
        chiederle se voglia rimanere anonima o se abbia cambiato idea, il bilanciamento che si rende
        necessario è fra il diritto del figlio a sapere delle sue origini e il diritto della madre a
        essere contattata con le modalità più delicate e discrete possibili al fine di non turbare
        la pace sua e della sua eventuale famiglia oltre lo stretto necessario. Si tratta, così, di
        un bilanciamento del tutto assimilabile a quello calibrato della legislazione francese e che
        la Corte di Strasburgo, nella pronuncia Odièvre c. Francia, aveva
        ritenuto adeguato. Piaccia o non piaccia, a questo ci siamo conformati. 
 
4. Una considerazione pare evidente
            dall’excursus che ho tentato di svolgere sin qui: comunque la si
        metta e chiunque la tratti, in questa materia viene sempre data la preferenza alla scelta
        della madre. Compreso il caso della legislazione francese, il figlio non viene mai messo
        nelle condizioni di sapere ciò che chiede, ove persista la volontà della madre biologica di
        rimanere anonima. Nella stessa pronuncia Godelli c. Italia della Corte
        di Strasburgo, è ritenuto appagante per se che il figlio abbia titolo a
        far chiedere dalle autorità preposte alla madre se intenda ritrattare il suo anonimato. Che
        stia comunque alla madre decidere e, dunque, soddisfare o frustrare il desiderio di verità
        del figlio non può che essere nell’ordine naturale delle cose e,
        come tale, risultare ineludibile. 
Ma, anche in vista di ciò, poteva essere
        utile fare ricorso al bilanciamento fra il diritto all’anonimato e quello alla salute del
        figlio: dopotutto, la signora Godelli avrebbe tratto beneficio da un’anamnesi familiare per
        la patologia di cui soffriva. E, in via generale, chissà che l’appello in nome della salute
        non risvegli di per sé un rigurgito di maternità nella madre anonima. Va da sé che potrebbe
        anche non andare così e che la madre naturale sia comunque determinata a mantenere l’oblio. 
La conclusione della nostra Corte è,
        quindi, che sia lasciato al legislatore il compito di trovare le modalità più caute e
        delicate per accertare la volontà della madre anonima. La Corte ha pertanto dichiarato
        «l’illegittimità costituzionale dell’articolo 28, comma 7 [...] nella parte in cui non
        prevede – attraverso un procedimento, stabilito dalla legge, che assicuri la massima
        riservatezza – la possibilità per il giudice di interpellare la madre – [...] su richiesta
        del figlio, ai fini di un’eventuale revoca di tale dichiarazione». Fatemi aggiungere –
        perché si riallaccia a quanto vi dicevo nella prima lezione – che si tratta di una classica
        sentenza additiva di principio, come si dice nel gergo del formulario
        processuale della Corte, cioè di una sentenza che individua l’illegittimità costituzionale
        nella parte in cui la legislazione non prevede qualcosa. Ma poiché questo qualcosa non
        discende a rime obbligate dalla Costituzione, la sentenza è additiva solo di principio e
        rimette la sua stessa efficacia a un successivo intervento del legislatore, in assenza del
        quale il Tribunale per i minori non potrà muoversi, perché i mezzi a disposizione oggi non
        sono appropriati. Questa non è, però, una sentenza creativa, perché c’è
        tutto un serrato ragionamento costituzionale dietro, anzi ce ne sono potenzialmente due, fra
        i quali la Corte ha scelto quello che le lasciava il margine di apprezzamento – leggasi: il
        margine di manovra – che Strasburgo non le aveva concesso. 
A questo punto, è giunta l’ora di
        rispondere in via conclusiva alla domanda: la Corte costituzionale l’ha messa un po’
        sottotono, ma quanto ha realmente pesato la pronuncia di Strasburgo
        sulla sua decisione? Io direi tantissimo, in primo luogo perché è stata la molla che ha dato
        modo ai giudici di merito di sollevare nuovamente la questione: nella lezione precedente ho
        parlato della possibile molla della dissenting opinion, mentre qui la
        molla è stata la dissenting decision della Corte di Strasburgo,
        sufficiente a indurre un giudice ordinario a riproporre la questione. Come ho cercato di
        provare, i giudici della Corte costituzionale sono riluttanti a decidere sotto dettatura di
        Strasburgo, eppure ne tengono conto, anche se lo fanno affidandosi a un’argomentazione che
        non ripeta pedissequamente quella di Strasburgo. Certo, quando Strasburgo riconosce un
        margine di apprezzamento, una Corte nazionale si sente di sicuro più a suo agio a decidere
        in modo conforme. Quando, come in questo caso, il margine di apprezzamento non c’è, è chiaro
        che la Corte costituzionale tenterà di trovare il suo margine di apprezzamento altrove,
        adottando una decisione conforme a quella di Strasburgo, ma sulla base di un’argomentazione
        completamente diversa. 
Alcuni di noi, all’interno del collegio,
        lo avevano capito subito. Del resto, il termine «bilanciamento» non compare praticamente mai
        in tutta la sentenza. Ovviamente, una questione come quella rappresentata dalla signora
        Godelli tocca profondamente le sensibilità personali e può far pesare per questo la cultura
        e i valori di ciascuno. Ma posso con sincerità testimoniare che la decisione alla quale
        siamo giunti non è dipesa da fattori culturali e, quindi, soggettivi propri di taluni
        giudici rispetto ad altri. Per come l’ho vissuto e tuttora lo leggo, questo caso illustra,
        se volete provocatoriamente, le dinamiche del rapporto che intercorre fra la nostra Corte e
        quella di Strasburgo. 
 
5. A chi non abbia pratica dei rapporti
        fra le Corti, quello che ho cercato di descrivere fra la nostra Corte costituzionale e la
        Corte di Strasburgo potrebbe sembrare nulla più che un gioco delle parti in cui ciascuna
        cerca di uscire dalla partita integra nella sua autorevolezza e senza rischi di subalternità
        all’altra. Poiché, però, queste Corti decidono di rapporti giuridici reali, concreti,
        appartenenti alle vite vere di persone in carne e ossa, non ci
        dovremmo augurare che esse si preoccupino di raccordarsi meglio, disciplinandosi di più,
        tenendo a freno i sussulti di orgoglio o le resistenze difensive? Non è troppo alto così il
        prezzo che viene fatto pagare ai diritti e agli interessi di quelle persone, a causa di una
        giurisprudenza che sembra non pensare a costruire l’auspicabile convergenza nella loro
        tutela? 
Sono domande certo legittime, ma
        rispondo subito che sono ingenerose e ignare di circostanze reali che condizionano
        oggettivamente queste vicende. Intanto, con riferimento allo stesso caso sin qui esaminato,
        abbiamo potuto constatare insieme che, al centro dell’attenzione, ci sono sempre stati, in
        realtà, i limiti da riconoscere alla preminenza dei diritti della madre e, alla fine, tanto
        Roma quanto Strasburgo hanno concluso allo stesso modo: la richiesta del figlio deve esserle
        avanzata e la decisione di accoglierla spetta a lei. Non meno importante è che, su questo
        risultato finale, si realizza una convergenza che mette in sintonia non soltanto la Corte
        europea e l’Italia, ma anche – non lo dimentichiamo – la Francia, la cui legislazione in
        questi termini era già stata positivamente valutata dalla stessa Corte europea. 
E questo della convergenza è,
        soprattutto per la Corte di Strasburgo e per i rapporti con essa, il tema cruciale.
        Diversamente dalla Corte di giustizia del Lussemburgo, quella di Strasburgo non ha davanti
        istituzioni europee dei cui atti sia chiamata a sindacare la validità. Attraverso i casi che
        le vengono portati, davanti ha direttamente gli Stati membri del Consiglio d’Europa, che
        sono molti di più di quelli dell’Unione europea e molto più diversificati nelle rispettive
        legislazioni e nei contesti storico-culturali che in queste si riflettono. Emergono delle
        contraddizioni nella sua giurisprudenza? È molto spesso difficile sintonizzarla con quella
        delle Corti nazionali? È bene essere consapevoli, prima di esprimere giudizi affrettati,
        delle distanze che ci si trova ad affrontare e quindi di quella che è la prima e permanente
        difficoltà, tale in primis per la stessa Corte di Strasburgo: quella di
        dover gestire di volta in volta una differenza mentre cerca di costruire una convergenza. 
Ho già ricordato, accennando al velo
        delle donne islamiche, alla distanza che si è venuta accentuando fra
        la laicità della Francia e il crescente confessionalismo della Turchia. Non è che la Francia
        abbia sempre ragione: certo si è che nell’Unione europea sono moltissime le esitazioni, e da
        più parti, davanti alla prospettiva dell’ingresso della Turchia, in ragione del suo
        confessionalismo via via più integralista e della deriva autoritaria e antidemocratica che
        ha conosciuto negli anni più recenti. Eppure, per la Corte di Strasburgo la Turchia già
        rientra nella giurisdizione europea e, dunque, essa deve riuscire a far valere la stessa
        Convenzione e a tutelare gli stessi diritti in contesti tanto diversi. 
Né le cose sono tanto più semplici per
        la stessa Corte del Lussemburgo. Ho fatto riferimento prima al ricorso in via pregiudiziale
        promosso davanti ad essa dal Tribunale costituzionale federale tedesco di Karlsruhe per
        accertare la validità di alcuni atti della Banca Centrale Europea rispetto ai Trattati.
        Questa è la validità che verifica con competenza esclusiva la Corte del Lussemburgo ma, se
        gli stessi atti dovessero contrastare con le Costituzioni nazionali, potrebbe essere negato
        un sindacato a tal fine delle Corti costituzionali dei Paesi membri? La Corte di Karlsruhe
        non ha il minimo dubbio e lo dice esplicitamente in quel ricorso: accetto il sindacato della
        Corte europea quando si tratti di verificare la corrispondenza fra il diritto derivato
        dell’Unione e i Trattati, ma resto sempre e comunque titolare del potere di controllo della
        validità degli atti dell’Unione rispetto alla Legge fondamentale tedesca. 
Si potrebbe impedire a una Corte
        costituzionale nazionale di dichiarare un atto dell’Unione in contrasto con la propria
        Costituzione? No, assolutamente no. Lo si può impedire negli Stati Uniti, dove è solo la
        Corte Suprema a poter sindacare le leggi federali e a farlo sulla base della
            supreme law of the land, cioè la Costituzione federale. Ma l’Unione
        europea non è uno Stato federale, è solo una mera unione di Stati, ed è per questo che si
        impone il delicatissimo problema di come armonizzare le legislazioni e, possibilmente, le
        sottostanti culture al fine di evitare decisioni difformi il cui contrasto non avremmo gli
        strumenti per gestire. Se, in caso di conflitto, sappiamo chi debba prevalere, il conflitto
        è facile da risolvere ma, per i casi in cui non si sa chi prevalga,
        l’unica cosa è evitare che il conflitto avvenga. 
Come si fa ad attuare questa forma di
        prevenzione dei contrasti? Penso, per esempio, ai modi con i quali le questioni vengono
        poste, e penso a quanto aiuti mantenere contatti frequenti fra le stesse Corti allo scopo di
        far sì che – per usare un esempio che ho menzionato prima – la parola «concorrenza» assuma
        gradualmente la medesima valenza per tutti. Fra gli europei non è come fra un giapponese e
        un texano, ma distanze ci sono anche fra di noi. Non è un’impresa facile, perché esistono
        materie nelle quali le differenze nazionali, anziché diminuire, stanno via via crescendo. 
Comunque la si veda, una soluzione che
        generi effetti certi nei rapporti fra le decisioni di queste Corti è al momento impensabile.
        Impensabile perché implicherebbe una gerarchizzazione in assetti policentrici quali sono
        quelli dell’Unione europea e della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, all’interno
        dei quali è già un risultato di primaria importanza che vi siano Corti alle cui decisioni si
        riconosce efficacia giuridica in tutti gli Stati membri rispettivamente dell’Unione e del
        Consiglio d’Europa. 
Quelle delle due Corti, di Strasburgo e
        del Lussemburgo, sono, ognuna nel suo genere, avventure fra le più straordinarie verso una
        dimensione sovranazionale e in prospettiva globale del diritto che stia vivendo l’umanità.
        Non ci scandalizziamo se negli assetti policentrici in cui operano e nei mari procellosi che
        a volte vi incontrano, loro o le corti nazionali si prendono qualche libertà di manovra o
        commettono degli errori. Sono accomunate da una stessa bussola e sembra che tutte ne siano
        più che consapevoli. Lo sappiamo in realtà tutti che il cuore del costituzionalismo è la
        tutela dei diritti. Su di essa si è forgiata la rule of law e sono nate
        le stesse Costituzioni. Questo cuore pulsante del diritto, per secoli diritto statuale
        interno, è venuto pretendendo una dimensione più ampia, oltre i confini nazionali fino a
        manifestarsi come unico vero cuore del diritto globale. La pretesa delle singole persone di
        avere, in quanto tali, diritti riconosciuti in ogni luogo del mondo è il superamento del
        dato storicamente più radicato, sino alla metà del XX secolo, nella
        vita del diritto. È venuta meno la distinzione fra civites e barbari,
        fra chi era titolare di diritti in forza della cittadinanza di uno Stato o dell’appartenenza
        del proprio Stato a una organizzazione internazionale, e chi ne era escluso. È dalla
        Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo del 1948 che abbiamo cominciato a masticare
        l’idea che i diritti sono della persona e che persona
        è chiunque, quale che sia la sua cittadinanza, il colore della pelle, la
        religione. Naturalmente, all’inizio l’idea è stata lanciata più come un’ideologia, una
        nobile ideologia scaturita dalle ferite della Seconda guerra mondiale, ma priva di strumenti
        corrispondenti alla sua dimensione, quali potrebbero essere soltanto Corti abilitate a
        imporre a chiunque le proprie decisioni. 
Eppure, Corti sono nate, anche se non di
        una tale dimensione, che hanno cominciato a dare concretezza ai diritti di tutti. Le stesse
        Corti nazionali si sono cimentate nel compito di far capire ai cittadini che il diritto alla
        salute è garantito tanto a loro quanto all’immigrato residente o a quello non residente con
        regolare permesso di soggiorno, fino allo stesso clandestino – che la communis
            opinio tenderebbe invece ad assimilare alla res nullius
        in punto di diritto e di diritti: tamquam non esset. È stato
        un compito progressivamente e faticosamente assunto dalle Corti nazionali, che tuttavia
        aveva per propria natura bisogno di istituzioni sovranazionali per affermarsi e imporsi, o
        provare a imporsi, alle platee nazionali più restie. In Europa, queste istituzioni siamo
        riusciti ad averle e entrambe si muovono ben consapevoli di questo compito, che è appunto la
        bussola comune di cui si avvalgono. E se i loro percorsi e i loro incontri con le Corti
        nazionali sono meno lineari di quanto vorremmo, notiamolo, ma non ci lamentiamo più di
        tanto. 
I Paesi membri del Consiglio d’Europa –
        come vi ricordavo – sono quasi il doppio di quelli dell’Unione. Mi sono accorto della loro
        varietà quando ho organizzato a Orbetello il master di tennis riservato
        agli under sixteen per conto della Federazione europea: mi sono trovato
        davanti – tutti con le loro rispettive bandiere – miriadi di ragazzini da tutta Europa, e
        quel giorno Europa era la Russia come la Spagna, la Georgia come il Regno Unito. Certo, dal
        punto di vista tennistico quella varietà era una gran risorsa e uno
        spettacolo in sé ma, quando a gestirla tocca a una Corte, l’impresa è decisamente più ardua:
        sviluppare una giurisprudenza che rimanga autorevole e presa sul serio da un numero così
        vasto e diversificato di realtà nazionali. 
 
6. Ora, più che all’inizio di queste
        nostre riflessioni, potete meglio capire quanto siano importanti, a fronte dei diversi
        profili in gioco nei singoli casi all’attenzione delle Corti, gli strumenti tecnici di cui
        esse si avvalgono per gestire tali profili e, nei limiti del possibile, armonizzarli. È
        utile, perciò, che, prima di chiudere e tenendo conto di tutto quanto siamo venuti dicendo
        sinora, ci soffermiamo sull’armamentario a disposizione della Corte di Strasburgo, che gioca
        su due strumenti principali: il margine di apprezzamento e il bilanciamento. C’è chi pensa
        che il margine di apprezzamento sia uno strumento tipico più del legislatore che delle
        Corti, mentre proprio delle Corti sia bilanciare senza avvalersi di margini di
        apprezzamento, ma usando eventualmente margini di graduazione, ovvero di sottomissione o di
        interazione fra diritti e interessi in gioco, così come li si può desumere dai parametri di
        riferimento. 
Al di là della tassonomia formale, di
        norma una situazione caratterizzata da interessi che confliggono può presentarsi nella forma
        di due scenari: nel primo, sono da conciliare e da comporre l’esigenza di garantire un
        determinato diritto e altre esigenze di natura pubblica – per esempio, tornando al caso
        della censura austriaca sul film molto pesantemente critico verso la fede cristiana (era il
        caso Otto Preminger Institut c. Austria), il diritto d’espressione
        rivendicato dai distributori del film era in conflitto con la salvaguardia del sentimento
        religioso, condiviso dalla maggioranza degli austriaci. La situazione in Austria è un po’
        come quella che avevamo in Italia quando il prefetto di Roma applicò l’articolo 2 del Testo
        Unico di Pubblica Sicurezza per vietare la rappresentazione a Roma di un’opera teatrale,
            Il vicario, perché contraria al carattere sacro della capitale
        d’Italia. Va detto che, in tale occasione, il decreto del prefetto venne ritenuto
        illegittimo, ma ciò accadde perché la Corte costituzionale giudicò
        troppo ampio e indeterminato il potere che quell’articolo (risalente al periodo fascista)
        conferiva al prefetto. La Corte di Strasburgo ha ritenuto invece che il legislatore
        austriaco avesse utilizzato in modo ragionevole il suo margine di apprezzamento a favore di
        un sentimento maggioritario, con la conseguenza che non c’era lesione di diritti
        sanzionabile. In questo scenario, dunque, il conflitto da risolvere è fra la rivendicazione
        della protezione di un diritto e altre esigenze rilevanti nella stessa situazione. Il
        secondo scenario è quello che prende forma quando diversi diritti insistano su una stessa
        circostanza, contendendosi un medesimo spazio di tutela, all’interno del quale va stabilito
        come debbano e possano coesistere. È il caso, che ben conosciamo, della signora Godelli. 
Guardando con attenzione a questi due
        scenari, però, ci si accorge che, in entrambi i casi, si tratta di situazioni in cui a
        essere in gioco sono dei diritti: nel secondo scenario, ciò è particolarmente evidente, ma
        anche nel primo si arriva facilmente a coglierlo: il conflitto da comporre è, in realtà, fra
        la rivendicazione di un diritto, la manifestazione del pensiero, e i diritti degli altri che
        non si riconoscono in quell’esercizio di libertà e che, anzi, ritengono di esserne offesi o
        danneggiati. Non sempre è così, perché ci sono casi in cui l’interesse pubblico che
        confligge con il diritto copre non i diritti degli altri ma, ad esempio, la sicurezza o la
        segretezza di attività pubbliche. Ma conta per noi che ci sia una possibile sovrapposizione
        dei due scenari. 
Conta, perché concorre a rendere
        difficile una distinzione davvero netta fra il margine di apprezzamento e il bilanciamento.
        Il primo appartiene di più al legislatore, lo abbiamo detto, e la Corte di Strasburgo lo può
        rilevare, accettando l’uso che ne è stato fatto, tutte le volte che le appaia ragionevole
        comporre nel modo che il legislatore nazionale ha scelto il contrasto fra il diritto
        rivendicato e i diritti degli altri ovvero gli interessi pubblici che possano esserne
        danneggiati. Il bilanciamento è strumento più tipico delle Corti che con esso valutano la
        forza rispettiva dei diritti o degli interessi in gioco, sulla base dei parametri che li
        riguardano. Ma che si tratti di diritti o anche di altri interessi,
        tale valutazione si risolve sempre in un giudizio di ragionevolezza/irragionevolezza
        sull’uso da parte del legislatore del suo margine di apprezzamento che, in qualche modo, lo
        ripercorre e lo fa proprio. È così che il confine che separa margine di apprezzamento e
        bilanciamento si fa molto incerto. 
È bensì vero che la Corte di Strasburgo,
        quando si riferisce al margine di apprezzamento, lascia a volte intera al legislatore la
        responsabilità-discrezionalità di regolare una certa materia, tenendo in prioritaria
        considerazione la specifica cultura e sensibilità nazionale. Ma accade più spesso che essa
        valuti se i valori coinvolti nella questione sollevata siano stati eccessivamente
        sacrificati o se la composizione degli interessi confliggenti sia stata ragionevole e
        proporzionata: farà, insomma, il suo bilanciamento. E come lo fa? Abbiamo già puntualizzato
        che le Corti devono motivare le loro valutazioni con argomenti giuridici, fondati su
        paradigmi non ideologici ma cognitivi: non si può dichiarare incostituzionale una norma se
        non si definisce prima il parametro costituzionale con cui la si misuri e la distanza fra la
        norma impugnata e quel parametro. Una Corte non potrebbe mai ragionare diversamente che
        così. Questa è la differenza cruciale fra una motivazione giudiziaria e una decisione
        politica. Tuttavia, quando una Corte opera un bilanciamento fondato
        sull’equilibrio/squilibrio che si ravvisa nella soluzione legislativa di un conflitto,
        inevitabilmente ripercorre, e valuta, gli argomenti che hanno nutrito nel caso di specie il
        margine di apprezzamento del legislatore. 
Pensando sempre alla Corte di
        Strasburgo, torniamo sulla materia religiosa, un tema chiave del nostro tempo, e sulle tante
        diversità che ci sono in proposito. Avevamo parlato di quelle tra Francia e Turchia, ma
        anche Francia e Italia, seppur così vicine, hanno certamente due sensibilità piuttosto
        lontane quando si venga a parlare di simbologia confessionale nei luoghi pubblici, vale a
        dire di velo islamico o di crocifisso. Quando si debba valutare, come la Corte di Strasburgo
        ha fatto, se i rispettivi legislatori abbiano esercitato i loro margini di apprezzamento in
        modo compatibile con la Convenzione, queste differenze culturali, di sensibilità
        e di tradizione, diventano il tessuto delle argomentazioni
        giuridiche, anche se si tratta di variabili e concetti che, di per sé, non appartengono a
        tali argomentazioni. Ed è a questo punto che ci accorgiamo che margine di apprezzamento
        legislativo e bilanciamento giudiziario, pur rimanendo diversi, si avvalgono in buona parte
        degli stessi materiali. 
Col che tocchiamo una questione più
        generale, su cui per un momento voglio attirare la vostra attenzione, che è quella del
        rapporto fra le argomentazioni giuridiche e le nozioni e i concetti che nascono al di fuori
        del diritto. Non ho fatto che dirvi che una cosa è la motivazione di una sentenza, che deve
        avere una sua razionalità giuridica, una cosa diversa è, se c’è, la motivazione di una
        scelta politica. È una differenza fondamentale, ma non fatene discendere che la razionalità
        giuridica si abbia soltanto con argomenti solo ed esclusivamente giuridici e per ciò stesso
        mondi da ogni interferenza. Non è così e non può essere così. In realtà, quello che noi
        giuristi facciamo è di collocare entro le categorie e i conseguenti significati del diritto
        nozioni e concetti che nascono al di fuori dell’ambito giuridico. Giusto la servitù prediale
        possiamo rivendicare come nostra autonoma, originale invenzione ma, anche per questa,
        dovremmo comunque risalire a fenomeni extragiuridici per averne una spiegazione esauriente.
        Dunque, al di là di pochissimi concetti che troviamo solo all’interno della costruzione
        giuridica, noi lavoriamo sempre con materiali esterni, e questi materiali non è detto che
        siano sempre scientifici. 
A volte dobbiamo stabilire, per colpire
        eventuali episodi di malasanità, se una terapia sia stata adeguata o meno per una
        determinata patologia; o dobbiamo verificare se l’efficacia terapeutica di un farmaco
        corrisponda in tutto e per tutto a quella di un altro. E allora ci affidiamo a nozioni
        tecnico-scientifiche, avvalendoci della nostra capacità di coglierne le differenze e i nessi
        e, in casi come questi, avvalendoci anche della delimitazione del contesto e della
        puntualità di quelle nozioni. Altre volte, invece, i concetti che ci servono per decidere
        sono tutt’altro che simil-aritmetici, univoci, a rime obbligate, come diceva ad altro
        riguardo Crisafulli, ma hanno dentro di sé profili valoriali, riflettono sensibilità
        collettive, o sentimenti degli uni rispetto agli altri, fondati su
        motivi etnici o religiosi. È soprattutto qui che capiamo la specificità e anche la
        difficoltà del mestiere del giudice, il quale da un lato ha la indefettibile responsabilità
        di garantire il rispetto del parametro costituzionale (o convenzionale che sia), dall’altro
        sa che, per farlo, deve attingere allo stesso serbatoio di apprezzamenti valoriali su cui il
        legislatore ha fatto la sua scelta, riconoscendo altresì allo stesso legislatore
        l’apprezzamento che gli spetta. 
Fra tante variabili e tante diversità, è
        difficile pretendere dalle Corti risultati geometricamente simmetrici, con incastri
        perfettamente funzionanti. Talvolta i difetti della loro giurisprudenza possono anche
        dipendere dalle suscettibilità dei giudici, dalle rivendicazioni di rispettiva autonomia,
        dalle piccole manovre, insomma, che sempre ci sono nella vita degli uomini e delle
        istituzioni. Al di là di tutto questo, dobbiamo saper vedere che Corti sovranazionali e
        Corti nazionali cercano di accorciare le distanze fra culture diverse, e fra linguaggi
        diversi, verso la condivisione di quei principi costituzionali comuni, che nutrono le Carte
        dei diritti. E fanno per questo, con le loro interazioni ripetute e non sempre coerenti, un
        lavoro a dir poco affascinante. 


[1] 
                S.H. c. Austria (ricorso n. 57813/00) è il caso sollevato da
                due coppie austriache contro la legislazione nazionale che proibiva in senso
                assoluto la donazione di ovuli e parzialmente quella di sperma. Nel 2010, la Prima
                sezione rilevò il contrasto di tali divieti con gli articoli 8 e 14 della CEDU.
                L’anno successivo, la Grande Camera ribaltò la prima decisione.





Terza lezione 

L’interazione fra Corte costituzionale, Corte europea
            dei diritti dell’uomo e Corte di giustizia dell’Unione europea: il caso dei diritti del
            condannato in contumacia 

Questa ultima lezione tratta dell’articolazione dei diritti irrinunciabili dell’imputato in relazione all’ipotesi che sia o sia stato contumace. Qui entrano in gioco non solo Corte costituzionale e Corte di Strasburgo, ma anche Corte di Lussemburgo. La Corte di Strasburgo può arrivare a decidere che la legislazione italiana in materia di processo in contumacia sollevi dei problemi di compatibilità con alcuni dei diritti tutelati dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, oppure che ci sia un problema nell’ordinamento italiano in materia di trattamento dei carcerati rispetto all’articolo 3 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Nel caso della contumacia, siamo nell’ambito della più piena convergenza nei rapporti fra le due Corti. Non solo esse convergono nella conclusione, ma vanno in parallelo anche nelle argomentazioni, che si discostano solo – e questo è inevitabile – quando si discostano i percorsi che esse devono seguire. Il quadro così ricostruito fino a questo punto però si complica, in ragione dell’intervento sul tema della terza Corte, la Corte di giustizia europea del Lussemburgo.





1. La questione che sarà oggetto di
        questa terza lezione è tecnicamente un po’ più complicata, giacché è più difficile il tema
        dei casi che analizzeremo, vale a dire l’articolazione dei diritti irrinunciabili
        dell’imputato in relazione all’ipotesi che sia o sia stato contumace. La vicenda è più
        complicata anche perché prende la forma di un triangolo. Le questioni esaminate nella
        precedente lezione mettevano in campo il rapporto binario fra Corte costituzionale e Corte
        di Strasburgo, e solo incidentalmente ci hanno spinto a qualche incursione sul terreno della
        Corte del Lussemburgo. Qui, invece, la stessa Corte del Lussemburgo entra in gioco con le
        altre due. 
Quello di un qualsiasi imputato a un equo
        processo è un diritto previsto usualmente da carte dei diritti e convenzioni internazionali,
        con la specifica inclusione del diritto a essere presente e a potersi difendere
        personalmente, al di là dell’assistenza tecnica di un legale laddove si renda necessaria. La
        previsione di un diritto siffatto la si legge, per esempio, nell’articolo 6 della
        Convenzione europea dei diritti dell’uomo, negli articoli 47 e 48 della Carta europea dei
        diritti, nell’articolo 3 del Secondo Protocollo addizionale alla Convenzione europea di
        estradizione, approvato a Strasburgo nel 1978. Da tutto questo possiamo facilmente derivare
        il fondamento normativo del dubbio sulla legittimità del processo in contumacia, tanto che
        in molti ordinamenti questa evenienza è del tutto esclusa. 
Si potrà obiettare che, almeno per coloro
        che siano stati colti in flagranza di reato, non si renda poi tanto necessaria la presenza
        nel corso di un procedimento a loro carico. Eppure, se si consultasse qualche testo sulle
        procedure, sulla formazione della verità processuale, sul valore del
        dibattimento ai fini della messa in luce del significato dei fatti, ci si renderebbe subito
        conto di come l’assenza dell’interessato, sia pure accertato come autore del fatto
        incriminato, possa gravemente pregiudicare la qualità del risultato al quale condurrà il
        dibattimento. Proprio perché ci insegnano che la verità processuale non potrà mai
        corrispondere perfettamente alla verità in senso assoluto, è fondamentale che la giustizia
        umana si avvalga almeno del confronto fra tutti i soggetti coinvolti nella vicenda, allo
        scopo di arrivare alla fine a una ricostruzione il più possibile veritiera. 
Confesso che io stesso ho sempre pensato
        che il processo in contumacia si ponesse in contrasto con il senso stesso del processo. In
        Italia, però, diversamente che in Germania o in Spagna, lo abbiamo sempre praticato,
        applicando norme che, tuttavia, sono venute cambiando nel tempo come riflesso di una
        crescente diffidenza nei confronti di questa forma processuale. Se, infatti, nel Codice di
        procedura penale del 1930 si provvedeva alla mera notifica all’imputato del suo rinvio a
        giudizio senza bisogno di alcun altro accertamento, dopodiché il processo poteva essere
        celebrato che l’imputato fosse presente oppure no, o addirittura che avesse davvero ricevuto
        la notifica o meno, più avanti lo scenario prese a farsi più articolato, soprattutto a
        seguito dell’intervento in materia di altre Corti, prima fra tutte quella di Strasburgo. È
        un fatto, tuttavia, che il Codice di procedura penale riformato prima nel 1955, poi alla
        fine degli anni Ottanta da civilissime persone come Giuliano Vassalli, disponeva che, per
        impugnare la condanna a suo carico, l’imputato avrebbe dovuto dimostrare di non aver avuto
        conoscenza del procedimento in corso contro di lui e ricorrere entro e non oltre dieci
        giorni dalla presa di coscienza del fatto. 
In questo contesto, dirompente fu la
        giurisprudenza di Strasburgo sul tema, con le pronunce Colozza c.
            Italia, 1985, F.C.B. c. Italia, 1991, T. c.
            Italia, 1992, Somogyi c. Italia, 2004 e poi,
        soprattutto, Sejdovic c. Italia, caso deciso sempre nel 2004 con
        sentenza confermata due anni più tardi dalla Grande Camera. Qui, un Rom di origine serba
        residente in un campo nomadi di Roma e accusato di omicidio scappa
        e, in contumacia e alla presenza di un difensore d’ufficio, viene
        condannato a vent’anni di reclusione. Viene presentato ricorso alla Corte di Strasburgo, la
        quale rileva la diabolicità della prova di inconsapevolezza – come fa una persona a provare
        che non sapeva di essere stato rinviato a giudizio? – e l’inaccettabilità dei soli dieci
        giorni previsti dal codice come un tempo troppo breve per fare ricorso. Non che il diritto a
        essere presenti al dibattimento sia irrinunciabile ma, per rispettare i diritti
        dell’imputato, deve essere evidente e dimostrato che sia l’imputato stesso ad aver
        motivatamente rinunciato alla presenza in aula. Se, invece, un imputato non è nelle
        condizioni di venire a conoscenza del procedimento a suo carico, quello che deve prevalere è
        il diritto alla difesa, anche personale. 
All’indomani di questa pronuncia di
        Strasburgo, il governo italiano interviene nella materia con il decreto-legge n. 17 del 2005
        per modificare i termini della contumacia, stabilendo che l’onere di provare la presa d’atto
        del rinvio a giudizio da parte dell’imputato spetti alla parte pubblica e estendendo il
        tempo utile per fare ricorso da dieci a trenta giorni. Inoltre, opera anche un altro
        cambiamento, vale a dire abroga la previsione contenuta nell’articolo 175, comma 2 del
        Codice di procedura penale che esplicitamente vietava all’imputato, una volta venuto a
        conoscenza del processo celebrato a suo carico, di presentare ricorso dopo che lo avesse già
        fatto a sua insaputa il difensore assegnatogli d’ufficio. Venuto meno il divieto esplicito,
        se ne è desunto che ora si potevano raddoppiare le impugnative: una per mano del difensore
        d’ufficio in assenza dell’imputato contumace e l’altra da parte dell’imputato stesso, quando
        fosse venuto a conoscenza del procedimento a suo carico entro i trenta giorni disposti dal
        codice. 
Nel 2008, la Corte di cassazione, con la
        sentenza n. 6026, rileva che la nuova lettura dell’articolo 175, comma 2, implicante la
        possibilità di una doppia impugnazione invece di una singola, è in contrasto con un
        principio fondamentale del nostro sistema processuale; di più, rischia di confliggere con la
        finalità costituzionalmente protetta dal novellato articolo 111 della Costituzione, la
        finalità, cioè, della durata ragionevole del processo, dilatandone
        insostenibilmente i tempi. Esercitando la sua funzione di interprete supremo della normativa
        primaria, la Corte di cassazione decide così che l’articolo 175, comma 2, pur non contenendo
        più un esplicito divieto, debba essere letto nel senso che l’impugnazione personale del
        condannato contumace non è consentita quando vi sia già stata l’impugnativa del difensore.
        La pronuncia è vincolante e inderogabile, perché assunta a Sezioni unite nell’esercizio
        della funzione di nomofilachia, con la quale la Corte di cassazione dichiara
        l’interpretazione da adottare per le disposizioni controverse. 
L’anno successivo, però, la Prima sezione
        penale della stessa Corte di cassazione solleva un dubbio di legittimità costituzionale
        sull’articolo 175, comma 2 del Codice di procedura penale in quanto l’interpretazione
        stabilita dalle Sezioni unite della Suprema Corte, necessariamente condivisa dalla sezione
        rimettente, assegnerebbe alla norma impugnata un contenuto precettivo incompatibile con
        l’articolo 117, primo comma, della Costituzione, nonché con l’articolo 111 e l’articolo 24
        della Costituzione. Se è vero che il mondo è bello perché è vario, si può pensare che sia un
        po’ meno bello quando a variare sono le decisioni delle Corti, addirittura della stessa
        Corte, anche se con una diversa composizione. 
Attenzione, però: qui non viene messa in
        discussione l’interpretazione data dalle sezioni unite. È un’interpretazione vincolante ed è
        bene che lo sia, perché se di una disposizione giudici diversi danno interpretazioni
        diverse, è certo un male che non rende il mondo più bello. Ma qui ci si chiede se
        quell’interpretazione sia conforme alla Costituzione ed è a questo riguardo che i singoli
        giudici riacquistano la loro libertà di pensare e valutare con la propria testa. È un bene o
        è un male? Io questo lo considero un bene, perché è un bene che i giudici a ragionare e a
        decidere siano tanti e che ciascuno possa ragionare con la sua testa, soggetto soltanto alla
        legge. Un sistema che non fosse così e che imponesse un generalizzato ipse
            dixit sarebbe pericoloso perché, se l’ipse la dice
        giusta, può andar bene ma, se la dice sbagliata, la moltiplicazione degli effetti
        dell’errore può essere devastante. Tutti devono uniformarsi alle interpretazioni date dalla
        Cassazione nell’esercizio della sua funzione di nomofilachia. Ma
        anche se è certo vero che, quando le enuncia e le fa valere, di sicuro non ritiene che
        possano essere in contrasto con la Costituzione, è bene che non ci sia vincolo su questo
        profilo ulteriore e che, se un giudice invece lo ritenga, possa sollevare la relativa
        questione. 
Così, nel prendere atto
        dell’interpretazione delle Sezioni unite, la Prima sezione della Corte di cassazione ne
        rileva il possibile contrasto con l’articolo 6 della Convenzione europea dei diritti
        dell’uomo e, di conseguenza, l’incostituzionalità per violazione dell’articolo 117, primo
        comma della Costituzione, là dove prevede il rispetto degli obblighi internazionali. Dunque,
        la questione di costituzionalità nasce non necessariamente perché è stata ignorata la
        giurisprudenza di Strasburgo, ma perché la lettura delle Sezioni unite violerebbe l’articolo
        6 della Convenzione (certo, così come interpretato dalla stessa Corte di Strasburgo) e
        quindi, per il tramite dell’articolo 117, la stessa Costituzione. 
 
2. La decisione della Corte
        costituzionale n. 317 del 2009, provocata dall’ordinanza di rinvio della Prima sezione
        penale della Corte di cassazione, è molto netta, ricca di riferimenti alle questioni del
        bilanciamento e del margine di apprezzamento e agli stessi vincoli che nascono dalle
        sentenze della Corte di Strasburgo. Si tratta di una pronuncia interessante per i cultori
        del giudizio di costituzionalità al di là della vicenda del contumace, perché mostra, fra
        l’altro, la priorità che la nostra Corte assegna all’interpretazione cosiddetta
            adeguatrice, tale cioè da identificare un significato della norma
        impugnata, che eviti di dichiararne l’incostituzionalità, limitando quest’ultima alle sole
        fattispecie in cui non si trovi spazio per alcun adeguamento interpretativo. 
Nel caso di cui ci stiamo occupando, la
        Corte costituzionale deve prendere atto dell’interpretazione che le Sezioni unite della
        Corte di cassazione hanno fornito, volta a escludere che l’articolo 175, comma 2 del Codice
        di procedura penale possa essere letto al fine di consentire la doppia impugnazione – del
        condannato in contumacia oltre a quella del suo difensore. Essa inoltre è ben consapevole
        che la seconda impugnativa, quella del contumace, può avere ad
        oggetto sentenze già passate in giudicato, per cui ammetterla o non ammetterla, oltre e dopo
        quella del suo difensore, potrebbe addirittura portare alla riapertura di un processo già
        totalmente concluso. È in relazione a tutto ciò, allora, che scrive che, in presenza di un
        diritto fondamentale, 
la valutazione finale circa la consistenza effettiva
            della tutela in singole fattispecie è frutto di una combinazione virtuosa tra l’obbligo
            che incombe sul legislatore nazionale di adeguarsi ai principi posti dalla CEDU – nella
            sua interpretazione giudiziale, istituzionalmente attribuita alla Corte europea ai sensi
            dell’articolo 32 della Convenzione – l’obbligo che parimenti incombe sul giudice comune
            di dare alle norme interne una interpretazione conforme ai precetti convenzionali e
            l’obbligo che infine incombe sulla Corte costituzionale – nell’ipotesi di impossibilità
            di una interpretazione adeguatrice – di non consentire che continui ad avere efficacia
            nell’ordinamento giuridico italiano una norma di cui sia stato accertato il deficit di
            tutela riguardo ad un diritto fondamentale. 


Notate l’uso di questa formula: «una
        norma di cui sia stato accertato il deficit di tutela rispetto al diritto fondamentale».
        Accertato da chi? Dalla Corte di Strasburgo o dalla Corte costituzionale? Ecco, in questa
        sentenza credo vi sia un combinato di entrambe. Questa è la valutazione che intendo
        dimostrare. Parto, però, da quello che la Corte costituzionale dice della Convenzione e
        della Corte di Strasburgo, che ne è l’interprete istituzionale: «È evidente che questa Corte
        non solo non può consentire che si determini, per il tramite dell’articolo 117, primo comma,
        Cost. [cioè attraverso norme esterne] una tutela inferiore a quella già esistente in base al
        diritto interno». Questo è un principio su cui serve assolutamente soffermarsi:
        l’ordinamento italiano è vincolato al rispetto della Convenzione europea dei diritti
        dell’uomo; tuttavia, la natura negoziale di questa riflette sempre una tutela mediana
        rispetto a quella assicurata dai singoli ordinamenti nazionali dei Paesi che l’hanno
        sottoscritta. In altri termini, può accadere che, per quegli Stati meno attenti ai diritti
        fondamentali, la tutela condivisa discendente dalla ratifica della
        Convenzione sia più intensa di quella garantita entro i confini domestici. Per altri, al
        contrario – e per fortuna fra questi si trova l’Italia –, la tutela espressa dalla
        Convenzione si rivela in più casi inferiore rispetto ai nostri standard di garanzia dei
        diritti. Ecco perché parlavo di tutela mediana: può essere un regime di
        protezione più alto per alcuni e più basso per altri. Ed ecco perché la Corte precisa che,
        dove noi abbiamo standard più alti, non ci vincolano quelli più bassi. 
Proseguendo il suo argomento, però, la
        nostra Corte «neppure può ammettere che una tutela superiore, che sia possibile introdurre
        per la stessa via, rimanga sottratta ai titolari di un diritto fondamentale». Ciò che, in
        altre parole, essa rileva è che, a guardare il livello di tutela assicurato al contumace
        dalla Convenzione europea per il tramite della giurisprudenza di Strasburgo e quello che
        scaturisce dall’interpretazione data dalle Sezioni unite della Corte di cassazione, il
        livello convenzionale è più alto di quello interno. Secondo Strasburgo, infatti, il
        contumace potrebbe presentare la sua impugnazione diretta anche in presenza di
        un’impugnazione del suo difensore, mentre per la nostra Corte di cassazione questo sarebbe
        da escludere. Pertanto, in ragione dell’articolo 117, primo comma della Costituzione, il
        nostro ordinamento deve fare i conti con lo standard di tutela assicurato dalla Convenzione
        così come interpretata da Strasburgo e con la conseguente esigenza di adeguare a esso il
        nostro standard interno. 
Qui, però, interviene il ragionamento
        più interessante della Corte costituzionale: infatti, i giudici si chiedono se, alla
        presenza di una tutela superiore di un diritto e, quindi, di un obbligo di espansione della
        sua protezione, l’adattamento del nostro ordinamento sia meccanico o se, piuttosto, non sia
        il caso di verificare se quel diritto non debba essere bilanciato con altri, fino al punto
        da rinunciare all’espansione della sua garanzia per non sacrificare irragionevolmente un
        altro diritto ugualmente degno di essere tutelato. 
Ritroviamo, a questo punto, un tema
        tormentato, e già discusso nella seconda lezione: quello della differenza, ma anche della
        parziale sovrapposizione, fra il margine di apprezzamento,
        riconosciuto dalla Corte di Strasburgo al legislatore, e il bilanciamento, che compete alle
        Corti. Dice la nostra Corte: «il richiamo al “margine di apprezzamento” nazionale –
        elaborato dalla stessa Corte di Strasburgo, come temperamento alla rigidità dei principi
        formulati in sede europea – trova la sua primaria concretizzazione nella funzione
        legislativa del Parlamento, ma deve essere sempre presente nelle valutazioni di questa
        Corte». Mentre, infatti, la Corte di Strasburgo decide un singolo caso e, rispetto a quel
        singolo caso solamente, rileva il limite incontrato dalla tutela del diritto in gioco e
        valuta ab externo se esso sia disceso da un uso ragionevolmente
        accettabile del margine di apprezzamento del legislatore, la Corte costituzionale decide
        sulla legge e, fermo restando che deve rispettare anch’essa il margine di apprezzamento, non
        può non ripercorrerne l’uso per valutare se il bilanciamento che ne esce rientri fra le
        opzioni che la Costituzione consente o contrasti invece con equilibri che essa imponga in
        modo vincolante e, quindi, sottratto alla discrezionalità politica. 
È per questo che la Corte costituzionale
        precisa nella sua pronuncia che «non può sostituire la propria interpretazione di una
        disposizione della CEDU a quella della Corte di Strasburgo [...], ma può valutare come ed in
        qual misura il prodotto dell’interpretazione della Corte europea si inserisca
        nell’ordinamento costituzionale italiano». Allora, il diritto a un processo giusto e dalla
        durata ragionevole diventa il termine con cui realizzare il bilanciamento all’interno
        dell’ordinamento nazionale, anche alla presenza di uno standard di tutela del diritto più
        alto nel contesto convenzionale rispetto a quello domestico. Se è vero che la ragionevole
        durata è uno degli ingredienti di un processo giusto, un processo irragionevolmente lungo è
        un processo ingiusto. Nondimeno, non basta che un processo sia breve per essere anche
        giusto: e, infatti, se la Corte sacrificasse il diritto alla difesa in nome della durata del
        processo, darebbe luogo non a un bilanciamento ma a un sacrificio puro e semplice sia del
        diritto al contraddittorio, sempre previsto dallo stesso articolo 111 della Costituzione,
        sia del diritto alla difesa, riconosciuto dall’articolo 24 della Costituzione.
        Attraverso questo complesso ragionamento, la Corte arriva alla
        dichiarazione di illegittimità dell’articolo 175, comma 2 del Codice di procedura penale
        nella parte in cui, giusta l’interpretazione della Cassazione, non consente al contumace,
        che non aveva avuto cognizione del processo, di essere rimesso in termini per proporre
        impugnazione, quando l’impugnazione fosse stata già fatta dal suo difensore. 
 
3. Come emerge da questa ricostruzione,
        l’interazione in questo frangente fra Corte costituzionale e Corte di Strasburgo è
        leggermente diversa da quella che abbiamo visto nella seconda lezione: lì l’intervento di
        Strasburgo era stato netto e preciso, senza menzione di alcun margine di apprezzamento. Il
        bilanciamento lo aveva fatto valere direttamente la Corte di Strasburgo fra il diritto
        all’anonimato della madre e il diritto del figlio a conoscere le sue origini, tanto che poi
        la Corte italiana, non convenendo con questa linea argomentativa, non aveva strutturato la
        sua pronuncia su tale bilanciamento, ma aveva puntato sull’assolutezza del diritto
        all’anonimato come dannosa per la madre stessa, privata della facoltà di rivedere la sua
        decisione e rivelare la sua identità. 
Nel caso della contumacia, siamo
        nell’ambito della più piena convergenza nei rapporti fra le due Corti. Non solo esse
        convergono nella conclusione (il che – ricordiamolo – accadeva anche nell’altro caso), ma
        vanno in parallelo anche nelle argomentazioni, che si discostano solo – e questo è
        inevitabile – quando si discostano i percorsi che esse devono seguire. 
Fin qui, dunque, il tema della
        contumacia è segnato dalla prevalenza dei diritti dell’imputato e, quindi, dalla garanzia a
        esso della tutela maggiore fra il livello nazionale e quello della Convenzione. Il principio
        che abbiamo ricavato è che, se la garanzia è più alta a livello domestico, il diritto
        interno prevale; se è più alta quella convenzionale, il diritto interno le si deve
        conformare perché la nostra stessa Costituzione non ammette bilanciamenti con altro. 
Il quadro così ricostruito fino a questo
        punto si complica, in ragione dell’intervento sul tema della terza Corte, la
        Corte di giustizia europea del Lussemburgo, in occasione del
        ricorso di un tal Melloni che, accusato in Italia di bancarotta fraudolenta, si trasferisce
        in Spagna non prima di aver conferito mandato a due legali per rappresentarlo durante il
        processo a suo carico. Con sentenza della Corte d’appello, Melloni viene condannato a dieci
        anni di reclusione e, solo dopo che essa diviene definitiva, Melloni stesso decide di
        opporsi alla condanna, sostenendo che le notifiche erano sempre state inoltrate agli
        avvocati a cui lui solo in un primo momento aveva affidato la sua difesa. Di conseguenza –
        sostiene –, sull’andamento del processo egli in realtà non era mai stato aggiornato e con
        questo argomento si oppone, davanti al giudice spagnolo, alla richiesta di estradizione nel
        frattempo avanzata dall’Italia. 
Per eseguire la sentenza di condanna,
        l’Italia chiede, infatti, l’estradizione di Melloni alla Spagna e lo fa sulla base di un
        mandato d’arresto europeo – valido fra i Paesi dell’area di libertà, sicurezza e giustizia
        dell’Unione europea – che ha procedure assai più semplici rispetto a quelli che si
        effettuano sulla base dei normali trattati di estradizione. Il mandato di arresto europeo
        nasce non da una direttiva, ma da una decisione-quadro degli Stati europei. Nasce, perciò,
        da una decisione comune, frutto del c.d. metodo intergovernativo e, perciò, dotata di
        efficacia negli Stati membri che non è diretta, ma viene dalle leggi interne che la attuano.
        Si dubitava, di conseguenza, che la Corte del Lussemburgo, che ha giurisdizione sugli atti
        comunitari, potesse estenderla anche a decisioni intergovernative come le decisioni quadro.
        Tuttavia, la Corte è arrivata a dire che quanto meno i principi sono vincolanti e vanno
        applicati. 
Nel regolare il mandato d’arresto
        europeo, la decisione-quadro 2009/299 esclude all’articolo 4-bis che
        uno Stato possa rifiutare l’estradizione a un altro nei confronti di un contumace, quando
        sia provato che il contumace sia stato informato degli addebiti contestatigli e che abbia
        affidato un mandato per essere rappresentato in dibattimento – quando, cioè, sia chiara la
        rinuncia a comparire in aula. Nello specifico, l’articolo 4-bis
        impedirebbe di «rifiutare di eseguire il mandato d’arresto europeo emesso ai fini
        dell’esecuzione di una pena o di una misura di sicurezza privative
        della libertà se l’interessato non è comparso personalmente al processo terminato con la
        decisione» quando l’interessato, «essendo al corrente della data fissata, aveva conferito un
        mandato a un difensore, nominato dall’interessato o dallo Stato, per patrocinarlo in
        giudizio, ed è stato in effetti patrocinato in giudizio da tale difensore». 
La Spagna è uno dei Paesi più severi
        contro la contumacia, per cui la richiesta italiana approda comunque al Tribunale
        costituzionale spagnolo, il quale rivolge alla Corte di giustizia del Lussemburgo il quesito
        se la Spagna sia vincolata ai termini dell’articolo 4-bis della
        decisione-quadro in materia di mandato d’arresto europeo. Il Tribunale sostiene che tale
        articolo viola l’articolo 53 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea per il
        quale 
Nessuna disposizione della presente Carta deve essere
            interpretata come limitativa o lesiva dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali
            riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazione, dal diritto dell’Unione, dal
            diritto internazionale, dalle convenzioni internazionali delle quali l’Unione, la
            Comunità o tutti gli Stati membri sono parti contraenti [...] e dalle costituzioni degli
            Stati membri. 


Che cosa vuol dire questo articolo 53?
        Ci ripropone il tema dei diversi livelli di tutela che i diritti possono ricevere da fonti
        diverse. E anch’esso dà prevalenza al livello più alto da chiunque stabilito, dicendo
        esplicitamente che quello stabilito dalla Carta di cui fa parte non può avere effetti
        limitativi rispetto a livelli più elevati, compresi quelli previsti «dalle Costituzioni
        degli Stati membri». È qui che il Tribunale costituzionale spagnolo sostiene che il vincolo
        al rispetto dell’articolo 4-bis della decisione-quadro per il mandato
        d’arresto europeo escluderebbe la tutela più intensa del diritto del contumace così come
        assicurata dalla stessa Costituzione spagnola, e questo violerebbe l’articolo 53 della Carta
        di Nizza. 
Nel febbraio del 2013, la Corte del
        Lussemburgo rigetta la lettura che il Tribunale costituzionale spagnolo ha fatto
        dell’articolo 53 con questi argomenti:
    
il giudice del rinvio considera innanzitutto
            l’interpretazione secondo la quale l’articolo 53 della Carta autorizzerebbe in maniera
            generale uno Stato membro ad applicare lo standard di protezione dei diritti
            fondamentali garantito dalla sua Costituzione quando questo è più elevato di quello
            derivante dalla Carta e ad opporlo, se del caso, all’applicazione di disposizioni di
            diritto dell’Unione. Una simile interpretazione permetterebbe in particolare a uno Stato
            membro di subordinare l’esecuzione di un mandato d’arresto europeo emesso ai fini
            dell’esecuzione di una decisione pronunciata in absentia a
            condizioni finalizzate ad evitare un’interpretazione limitativa dei diritti fondamentali
            riconosciuti dalla propria Costituzione [...]. Una simile interpretazione dell’articolo
            53 non può essere accolta. Infatti, tale interpretazione sarebbe lesiva del principio
            del primato del diritto dell’Unione, in quanto permetterebbe a uno Stato membro di
            ostacolare l’applicazione di atti di diritto dell’Unione pienamente conformi alla Carta,
            sulla base del rilievo che essi non rispetterebbero i diritti fondamentali garantiti
            dalla Costituzione di tale Stato. [...] permettere ad uno Stato membro di valersi
            dell’articolo 53 della Carta per subordinare la consegna di una persona condannata
                in absentia alla condizione, non prevista dalla decisione
            quadro 2009/299, che la sentenza di condanna possa essere oggetto di revisione nello
            Stato membro emittente [...] comporterebbe [...] una lesione dei principi di fiducia e
            riconoscimento reciproci che essa mira a rafforzare. 


Voglio attirare la vostra attenzione
        sulle differenze fra il bilanciamento operato da una Corte nazionale che tutela i principi
        della propria Costituzione e una Corte europea che ha a cuore non tanto e non soltanto ciò
        che preveda l’articolo 53 della Carta di Nizza, quanto in primo luogo il primato del diritto
        dell’Unione. Confesso che, da italiano, mi sento un po’ a disagio, perché ho sempre difeso
        la Carta europea dei diritti fondamentali in ragione del fatto che rappresenta l’occasione
        per la costruzione di una giurisprudenza comune mediante la quale si possono formare
        standard generali e condivisi. Poi, non va mai dimenticato ciò che qui vi ho detto più volte
        e, cioè, che le convenzioni e le carte dei diritti operano sempre su tutele mediane, per cui
        non dovrebbe mai essere vietato, e neppure sconsigliato, per uno Stato contraente dotare
        determinati diritti di una garanzia nazionale più intensa di quella
        convenzionale. La mia difesa della Carta, dunque, non è stata mai né ideologica né manichea,
        ma fondata sui presupposti di una costruzione comune da realizzare nel prossimo futuro a
        partire dalle garanzie che essa sancisce. 
Ora, il punto più controverso di questa
        vicenda che ha per protagonista la Corte del Lussemburgo è che da una parte c’è la Carta di
        Nizza che, con la stessa, identica forza giuridica del Trattato di Lisbona, a cui è annessa,
        proclama nel suo articolo 53 che le tutele più elevate dei diritti assicurate, fra le altre
        fonti, dalle Costituzioni nazionali non sono pregiudicate dalle garanzie della Carta stessa.
        Dall’altra parte c’è l’articolo 4-bis della decisione-quadro sul
        mandato d’arresto europeo che potrebbe violare appunto quell’articolo 53. Ebbene, essendo la
        Corte del Lussemburgo primariamente chiamata a giudicare della conformità degli atti
        dell’Unione al Trattato e alle fonti a esso annesse – nel caso di specie, della conformità
        della decisione-quadro rispetto all’articolo 53 della Carta di Nizza –, ci stupisce che non
        abbia accertato che la decisione-quadro era contraria a quanto disposto dall’articolo 53, né
        abbia dichiarato che doveva essere interpretata in modo conforme. 
Entriamo allora più addentro alla sua
        motivazione. In questo modo – così la Corte ha argomentato – sarebbe stata pregiudicata la
        forza del principio del primato del diritto dell’Unione. In fondo, gli Stati aderenti al
        mandato d’arresto europeo hanno adottato una decisione comune e tutti l’hanno firmata: se
        poi uno di essi invoca un’eccezione perché la propria Costituzione dispone diversamente, di
        fatto è come se disconoscesse quella stessa decisione. Il rischio di dare seguito a
        fattispecie come questa è lo sgretolamento dell’intera impresa europea. Una volta si
        chiamava ragion di Stato, oggi si potrebbe chiamarla ragion d’Unione, e
        però questo argomento non può non essere considerato, perché introduce nella questione della
        tutela dei diritti una ragione di bilanciamento che nessuna delle altre due Corti ha
        davanti, ma che è parte ciò nondimeno del sistema in cui viviamo. Toccava alla Corte del
        Lussemburgo farsene carico ed essa ha ritenuto, a torto o a ragione, che, se avesse
        fatto prevalere lo standard più elevato di tutela dei diritti del
        contumace rappresentato dalla Costituzione spagnola a seguito del disposto dell’articolo 53
        della Carta di Nizza, avrebbe inferto un vulnus pericoloso al principio
        di superiorità e di uniformità del diritto dell’Unione. 
È significativo che il Tribunale
        costituzionale spagnolo abbia preso atto della decisione del Lussemburgo, la Spagna si sia
        adeguata e, con un comunicato stampa, abbia subito dato notizia dell’estradizione accordata
        all’Italia. Non so, onestamente, se tutti i Tribunali costituzionali europei lo avrebbero
        fatto, davanti a una decisione sovranazionale che strideva con la preminenza che diversi di
        essi hanno affermato debba comunque rimanere per la tutela dei diritti individuali
        assicurata dalle rispettive Costituzioni. Una tale affermazione – sappiatelo – c’è anche
        nella giurisprudenza della nostra Corte costituzionale. 
Vedete come si è venuta trasformando
        questa materia, grazie prevalentemente alla interazione fra le Corti. Siamo partiti dalla
        contumacia nel vecchio diritto processuale italiano, abbiamo visto le modifiche apportate
        nel nuovo codice di procedura penale, grazie alla interazione fra le Corti di Roma e
        Strasburgo, all’insegna di un rafforzamento dei diritti del contumace tutte le volte che
        possa dimostrare di non essere stato informato del processo a suo carico e, infine, la
        pronuncia della Corte del Lussemburgo, a sostegno dell’esecuzione del mandato d’arresto
        europeo anche quando una Costituzione nazionale offra al contumace una tutela dei propri
        diritti processuali più intensa di quella garantita dal diritto dell’Unione. 
Se ci pensate, nel corso di questi
        intrecci fra Corti, l’Italia che, fra i Paesi d’Europa, non era certo quello più sensibile
        nei confronti dei diritti dell’imputato contumace, ha promosso una trasformazione della sua
        disciplina della contumacia, seppur a balzelloni, conforme a quello che è poi divenuto lo
        standard comune per tutti gli Stati europei attraverso l’articolo 4-bis
        della decisione-quadro sul mandato d’arresto europeo. 
Ecco, spero davvero che le tecnicalità
        di questa vicenda non si siano rivelate esiziali per il vostro ascolto e la vostra
        attenzione. È di certo più semplice discutere di una madre naturale
        che chiede l’anonimato e di un figlio che vuole conoscere le sue origini biologiche. Eppure,
        ammesso che voi sappiate chi è vostra madre e non abbiate problemi familiari di quella
        gravità, è molto improbabile che vi troverete mai in circostanze come quelle vissute dalla
        signora Godelli. Invece, il rischio di essere processati in contumacia è per tutti assai più
        reale e consistente, ed essere informati dei propri diritti proprio non guasta. 
Al termine di queste tre lezioni,
        restano un paio di domande fondamentali con cui occorre, credo, misurarsi: in primo luogo,
        ci servono davvero questi tre ordinamenti diversi, ciascuno retto dal lavoro di una Corte
        diversa? Abbiamo davvero bisogno di questa pluralità di ordini, di questa varietà di
        pronunce e di tendenze giurisprudenziali che si intrecciano, fino magari anche a
        confliggere? Si tratta di una mera replica di tutele dei diritti, anche pleonastiche, che si
        avvitano nelle proprie complicazioni e tecnicismi, oppure tutto questo sistema articolato e
        vivace, questa ricchezza di centri di garanzia dei nostri diritti, ha un significato e
        un’utilità? 
Riflettiamo ancora per un momento sul
        tema della massima espansione possibile della tutela dei diritti, che abbiamo visto emergere
        sia a proposito della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, sia a proposito della Carta
        dei diritti fondamentali di Nizza. Entrambi i documenti – abbiamo constatato – contengono
        tutele mediane, offrono cioè standard intermedi di tutela, davanti ai quali alcuni Paesi
        sono obbligati a intensificare la protezione di alcuni diritti che nella loro legislazione
        interna è troppo bassa (fatti salvi i bilanciamenti consentiti in tale legislazione, nei
        consentiti margini di apprezzamento), mentre altri possono, invece, inorgoglirsi del loro
        standard nazionale più alto della media. 
Ecco, quello della massima espansione
        possibile delle garanzie dei nostri diritti è – come già vi ho detto – la bussola comune
        che, di sicuro, guida le nostre tre Corti ma, nel lavoro di ciascuna di esse, si va incontro
        a ostacoli e, mettiamola così, a ragioni di bilanciamento che collocano quel massimo
        possibile a livelli diversi per le Corti nazionali, per la Corte di
        Strasburgo, per quella del Lussemburgo. Che cos’è, allora, che rende possibile quella
        graduale convergenza, che è poi per i diritti coinvolti la meta più auspicabile e anche
        quella più coerente con l’unicità e la qualità della bussola comune? È l’interazione fra le
        Corti, il gioco pur complesso di condivisione e di critica, di accettazione e di repulsa dei
        rispettivi argomenti nelle decisioni che, in ragione delle procedure esistenti, rimbalzano
        dall’una all’altra. E il gioco tanto più funziona, quanto più le tre Corti, pur ritenendosi
        appartenenti a ordinamenti diversi e vincolate per ciò stesso da parametri diversi, si
        rivelino consapevoli dei necessari intrecci fra quegli ordinamenti e dello scopo comune a
        cui questi intrecci devono portare: la massima convergenza possibile nell’identificare la
        massima espansione possibile dei nostri diritti, pure in un contesto in cui i membri
        dell’Unione e quelli del Consiglio d’Europa vengano da culture, tradizioni e sensibilità
        diverse o anche molto diverse. Non potremmo arrivarci se non attraverso le tre
        giurisdizioni. 
Il che ci porta a una seconda domanda
        che credo non possa essere elusa, per affrontare la quale dobbiamo tornare ai diritti del
        contumace e alla decisione della Corte di giustizia in merito. In fondo, in quella sua
        pronuncia, la Corte del Lussemburgo è come se abbia chiesto ai Paesi membri dell’Unione uno
        sforzo per difendere e conservare il principio di superiorità e uniformità del diritto
        europeo al prezzo di un disconoscimento del significato letterale dell’articolo 53 della
        Carta di Nizza. Qualcuno penserà che lo ha fatto verosimilmente anche per se stessa, per un
        istinto di conservazione del suo ruolo istituzionale quale Corte che vive della superiorità
        del diritto dell’Unione. È innegabile, però, che lo abbia fatto non meno per salvaguardare
        la stessa Unione, che finirebbe per cadere in pezzi senza un’architettura normativa uniforme
        non sbocconcellabile dai Paesi membri. Ma se è così, insieme a questa architettura in ballo
        c’è la stessa preservazione dell’intero sistema di garanzia e di espansione dei diritti, che
        verrebbe meno senza l’impresa europea. 
Mi rendo conto che può non essere in
        questi termini l’impressione di un comune osservatore europeo, non
        necessariamente di un giurista, davanti a interazioni e ad
        articolazioni tanto intrecciate e complesse. La sua impressione può essere più facilmente
        quella di contrasti insanabili, di uno stridore assordante fra l’Europa che difende la
        supremazia del suo diritto e l’Europa che protegge invece i nostri diritti, cercandone la
        maggior tutela possibile. Detto in altri termini, dalla sentenza della Corte del Lussemburgo
        ben si può ricavare che il principio della massima espansione della tutela dei diritti, come
        sancito dall’articolo 53 della Carta di Nizza, non si concili con il principio della
        superiorità del diritto europeo. Proprio per questo, quell’osservatore può sentirsi stretto
        in una morsa e domandarsi come mai succeda, visto che tanto la superiore uniformità europea
        quanto la tutela dei diritti sono due aspirazioni, due finalità che dovremmo entrambe
        perseguire. Siamo invece costretti a scegliere o la real politik della
        supremazia del diritto dell’Unione europea o la garanzia dei diritti dei cittadini europei? 
Quest’ultima domanda solleva, in verità,
        un tema cruciale che, ahimè, non può avere una risposta unica. Ed è un tema sul quale ci
        siamo arrovellati tante volte nel corso dell’avventura europea. Noi tutti, cittadini
        europei, di sicuro vogliamo un’Europa democratica che, per ciò stesso, ci tratti tutti in
        modo eguale e dia a tutti gli stessi diritti. Ma che cosa intendiamo per questo: che tutti
        abbiamo il medesimo trattamento su tutto e che siamo tutti egualmente rappresentati nel
        Parlamento europeo o, piuttosto, che ciascuno dei popoli europei – gli italiani in quanto
        italiani, gli irlandesi in quanto irlandesi, gli sloveni in quanto sloveni – sia
        adeguatamente rispettato e rappresentato nella sua identità nazionale anche in sede europea?
        In realtà, le due aspirazioni sono entrambe vere, entrambe legittime ed entrambe
        interpretano il sogno di un’Europa unita. L’Europa unita c’è se ha solidi pilastri comuni ma
        ove, all’interno di essa, le nostre diversità nazionali non riescano a trovare spazio per
        esprimersi, finiscono per divenire fattori corrosivi della coesione e per mettere a
        repentaglio la stessa identità comune. 
Non è per nulla facile tenere insieme
        questi due momenti e della loro difficile relazione è più che mai partecipe il tema dei
        diritti, giacché è in primo luogo a proposito della tutela a questi
        riconosciuta che le ragioni dell’uniformità e quelle della diversità possono pretendere
        standard diversi. Prendiamo il caso del matrimonio omosessuale che, per molti, è l’epilogo
        naturale della lunga vicenda che ha portato a prendere atto che l’omosessualità non è una
        malattia, ma un naturale e legittimo orientamento sessuale, che non può essere fonte di
        alcuna discriminazione. Perché il diritto a sposarsi fra persone dello stesso sesso dovrebbe
        essere negato, nel momento in cui si riconoscono agli omosessuali diritti di convivenza?
        Possiamo ben ipotizzare in Europa giurisprudenze nazionali diverse – da un lato chi ritenga
        che negare questo diritto non sia ragionevole, dall’altro chi ritenga che famiglia fondata
        sul matrimonio possa essere solo quella delle coppie eterosessuali. Cosa dovrebbe fare una
        Corte europea: riconoscere questo diritto per tutti alla stessa maniera, oppure trovare un
        modo per lasciare ai Paesi contrari le modalità e i mezzi per far maturare al loro interno
        la sensibilità necessaria a un tale riconoscimento? Comunque sia, se la decisione
        pretendesse oggi un’uniformità rigida in tutta Europa su un tema del genere, rischierebbe di
        fare del male all’unità europea. Il che accadrebbe tanto imponendo a tutti il diritto al
        matrimonio omosessuale, quanto negando che esso sia meritevole di tutela. 
Non intendo andare oltre sulla questione
        del matrimonio omosessuale. Basta questo a mettere bene in evidenza la possibile frizione
        fra l’omogeneità della massima espansione dei diritti e livelli eterogenei che possono in
        realtà riflettere culture nazionali ancora in parte diverse fra loro. È allora democratico
        che sia la Corte a livello europeo a rendere omogenea per tutti la protezione di un diritto
        o è democratico che ciascuna comunità nazionale maturi per se stessa la soluzione? Ci
        accorgiamo che è quello della democraticità dell’Europa il tema cruciale – avvertitissimo,
        del resto, dalle opinioni pubbliche nazionali che, tutte, pretendono di essere ascoltate e
        rappresentate in relazione a ciò che debba fare l’Europa e alle aspettative che debba
        uniformemente soddisfare per tutti. I dilemmi e i contrasti nascono da qui. L’impresa è
        quella di far emergere, al di là di essi, ciò che abbiamo in comune e ciò che riusciamo
        gradualmente a mettere in comune. È questo che giustifica lo stesso
        lavoro delle nostre Corti e che ci aiuta a capire l’errore di quell’osservatore a cui prima
        mi riferivo. No, non dobbiamo scegliere fra il diritto europeo e i nostri diritti. Dobbiamo
        tutti capire che, oltre un certo limite, l’uniformità non possa andare ma, oltre un certo
        limite, le stesse diversità distruggono la nostra unità. E trovare, insieme, l’equilibrio
        fra le due istanze. 
Nei Balcani, esiste uno strenuo orgoglio
        nazionalista in ragione del quale un serbo è diverso da un croato e un bulgaro è diverso da
        un albanese. Ricordo un film di qualche anno fa, nel quale erano rappresentate città diverse
        di Paesi diversi, nelle quali veniva orgogliosamente intonata una canzone tradizionale. La
        si cantava ovunque come una specie di inno nazionale, qua in serbo, là in croato, là in
        macedone, là ancora in albanese, in turco, in bulgaro. Alla fine, si scopriva che si
        trattava sempre della stessa canzone, anche se ciascuno era invece convinto che nascesse
        dalla sua sola tradizione e che esprimesse così l’orgoglio di quel popolo e di quel popolo
        soltanto. La storia dell’Europa unita – quella che abbiamo già costruita negli ultimi
        sessant’anni e quella che speriamo verrà – sta tutta in questa metafora: alla ricerca di
        quello che abbiamo in comune, anche se ancora non abbiamo interamente scoperto che cosa sia.
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