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IL FETICCIO ANCESTRALE: IL POTERE COSTITUENTE DAL TRAMONTO ALL’ALBA 

THE ANCESTRAL FETCH: CONSTITUENT POWER FROM SUNSET TO SUNRISE 

Sommario: 1 – Pudenda origo. 2 – Minimalia genealogiche. 3 – Ombre di potere costituente. 4 - La 
promulgazione come norma di riconoscimento. 5 – La costituzione come norma? 6. Potere costituente 
e promulgazione. 7. Rigida, flessibile, malleabile. 8. L’ultimo tramonto. 

1. Pudenda origo 

 

Il quesito intorno al quale ruotano queste pagine è se il potere costituente considerato 

come concetto fondamentale del diritto costituzionale possa essere considerato la soddisfa-

zione di un bisogno fondativo per il diritto costituzionale1. 

 

* Ordinario di Diritto Costituzionale nell’Università degli Studi di Pisa. 
1 Negri ha sviluppato diversamente la risposta a questo quesito, che ha, per un verso, negato in radice e, 

per altro verso, portato alle estreme conseguenze (A. NEGRI, Il potere costituente. Saggio sulle alternative del mo-
derno, Roma – Manifestolibri, 2002), partendo dall’idea che sia possibile una nozione non costituzionale di potere 
costituente: in una visione non costituzionalista del potere costituente, il processo costituente non è mai completo 
(Id., Repubblica costituente, in Revolutionary Writing: Common Sense Essays in Post-Political Politics, ed. Werner 
Bonefeld, New York - Autonomedia 2003, 243-253) e si identifica nella democrazia stessa, perché la democrazia 
nel pensiero di questo Autore rifiuta la separazione fra privato e politico e si fonda sulla idea che la moltitudine sia 
composta di singolarità che esistono sia in sé sia in funzione dell’altro. La democrazia diventa il modo in cui le 
singolarità costruiscono il loro sé definendo, in un processo continuo, delle connessioni che sono vive e politica-
mente rilevanti. Lo stesso Negri riconosce apertamente che il concetto giuridico di potere costituente è completa-
mente diverso: esso rappresenta l’esercizio sovrano della prerogativa di eccezione con effetti stabili nel tempo e, 
perciò, si caratterizza come un potere che si impone all’ordinamento giuridico di cui costituisce la causa, non come 
un potere che si rivela come relazione fra due soggetti, secondo le intuizioni di Foucault e Deleuze. Questa idea di 
potere costituente è intimamente rivoluzionaria: essa non si pone come obiettivo quello di spiegare il meccanismo 
creativo di un determinato ordinamento in un particolare momento storico. Ha l’ambizione di stabilire come do-
vrebbe essere una società pienamente democratica e questa società sarebbe la società del potere costituente 
(riprende Negri in chiave femminista e queer: I.LOREY, Democracy in the Present. A Queer-Feminist Theory, Londra 
– Verso 2022). 

 



 
R I V I S T A  A I C  2 

Il diritto costituzionale ha trovato il proprio fondamento originario nella idea di potere 

costituente per come la stessa si è sviluppata a partire dal dibattito che ha animato la conven-

zione francese negli anni compresi fra il 1789 e l’avvento di Napoleone, ma si può sostenere 

che questa nozione abbia perso la propria forza originaria per essere sostituita dal diverso 

concetto di produzione di norme costituzionali secondo forme legalmente apprezzabili. 

Il concetto di potere costituente è il modo con cui il diritto giustifica se stesso dal punto 

di vista del diritto e, come qualsiasi altro sistema logico, per potersi giustificare razionalmente 

deve trovare un fondamento al di fuori di sé. 

Vale per gli ordinamenti giuridici il teorema di incompletezza di Gödel: «se un sistema 

di assiomi S dell’aritmetica è coerente, cioè non contiene contraddizioni, allora S non è sintat-

ticamente completo»2. Un ordinamento giuridico per essere coerente con se stesso, deve ne-

cessariamente essere completo e la sua completezza viene data dal potere costituente. 

Il concetto di potere costituente è strutturalmente ambiguo perché rappresenta la tra-

duzione sul piano del diritto costituzionale, un piano che per definizione nel momento in cui il 

potere costituente opera non può ancora esistere, di una idea con cui la filosofia politica legge 

la storia. 

Lo studioso di diritto costituzionale, però, non è un filosofo della politica di talché può 

incontrare delle difficoltà nel maneggiare questo concetto3. 

Dal punto di vista normativista, il potere costituente è sempre eguale a se stesso per-

ché è la norma che giustifica la produzione delle altre norme e questa norma è una necessità 

irrinunciabile nel sistema. 

Per un giurista realista, il potere costituente è conseguenza della storia, è il momento 

in cui la storia si rivolta contro un determinato stato delle cose e, perciò, è sempre diverso da 

se stesso ed è, in fondo, sempre estraneo al diritto, sempre rivoluzionario4. 

Per il costituzionalista, il potere costituente è sia una necessità logica che un fatto sto-

rico. 

 

Il problema costituzionale del potere costituente è, perciò, negato in radice, considerato irrilevante, ma, 
nello stesso tempo, il potere costituente, secondo questo Autore, è la democrazia. 

2 Vedilo in P. DAVIES, La mente di Dio, trad. it. M. D'Agostino e A. Gulotta, Mondadori – Milano 1993, pp. 
117-121. Il teorema di incompletezza di Gödel viene applicato nel testo con lo stesso scopo con cui Agamben usa 
il potere di eccezione per giustificare la sovranità (sul punto A. DESTASIO, Inoperosità e conservazione. Una nota 
critica alla teoria agembeniana della potenza destituente, in Iride, 2023, part. 345). 

3 Sul punto, vedi, ancora oggi, le osservazioni della Gianformaggio (L. GIANFORMAGGIO, Tempo della Co-
stituzione, tempo della consolidazione, in Politica del diritto, 1997, part. 528): «L’idea del diritto come dover essere 
o norma non è […] l’unica concezione del diritto proponibile: è una concezione, quella detta appunto normativistica. 
Solitamente la si contrappone al realismo (o istituzionalismo) che colloca il diritto nella sfera dell’essere, tra gli 
eventi e i fatti; orbene, tale contrapposizione è agevole, e si rivelerà produttiva di senso, anche dal punto di vista 
della relazione tra il diritto e il tempo». Più analiticamente, Scarpelli dimostra che il normativismo si fonda sulla idea 
che non sia possibile condividere alcuna morale e che perciò pone un legame intimo fra positivismo giuridico, non 
cognitivismo e soggettivismo etico (U. SCARPELLI, Cos’è il positivismo giuridico, Milano, Edizioni di Comunità, 1965), 
che è l’idea che si porta avanti nel testo. Il potere costituente è sempre eguale a se stesso perché non ha niente a 
che fare con una idea dello Stato o con una determinata etica, non è portatore di alcun senso. Esiste ed esiste 
logicamente, punto. Su tutto questo, N. MATTEUCCI, Positivismo giuridico e costituzionalismo, in Riv. trim. dir. e proc. 
civ., 1963, 985 e ss. 

4 Sul realismo, e sulle ambiguità della distinzione fra reale e apparente, vedi M. BARBERIS, La dura realtà 
dell’interpretazione: realismo, neorealismo, surrealismo, in Ars interpretandi, 2013, 63 e ss. In un certo senso, l’idea 
alla base della ricostruzione del potere costituente operata da Negri, ovvero il rifiuto della rappresentanza politica 
determinato dal rifiuto di distinguere fra privato e politico conduce alla normatività del realismo. 
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Questo è un punto chiave: il potere costituente è intriso di ambiguità e, probabilmente, 

anche quando cerca di allontanarsi dalla storia, è intriso di eventi, è intriso del modo in cui 

l’ordinamento giuridico considera se stesso guardandosi dall’esterno, riflettendo se stesso 

come un bambino che si chiede le ragioni del suo venire al mondo e non può immaginare che 

un tanto sia accaduto per effetto della naturale propensione alla riproduzione dei suoi genitori. 

Inoltre, il diritto costituzionale utilizza il linguaggio che è proprio del periodo in cui si 

interroga su se stesso. Il giurista è un intellettuale che usa gli strumenti a disposizione della 

sensibilità del suo tempo. 

La storia del diritto ha iniziato a conoscere il potere costituente con Sieyés5, in un libro 

pubblicato anonimo nel gennaio del 1789, l’abate giustifica la rivoluzione distinguendo fra po-

tere costituente e potere costituito: il potere costituente serve a giustificare la possibilità di una 

unità politica costruita intorno alla nazione anziché al principio monarchico6. 

A ben vedere, è una rivoluzione “copernicana” ampiamente preparata da tempo: lo 

Stato non si giustifica, come era stato sino a quel momento, con un principio esterno allo Stato, 

ma si deve giustificare in sé: la nazione è l’unità politica e questa unità politica esiste perché 

esiste la nazione. La nazione si identifica con lo Stato inteso come unità7. 

Il potere costituente viene pensato quando lo Stato comincia a guardare dentro se 

stesso, a interrogarsi sulla propria ragion d’essere senza giustificarla con il riferimento a un 

principio eteroposto. 

Il bisogno di giustificazione dello Stato è fondamentalmente sempre lo stesso: la so-

vranità è il modo con cui una determinata èlite giustifica la propria superiorità su di una molti-

tudine e lo fa trasformando la moltitudine in unità, ovvero in popolo, solo a questo punto è 

possibile parlare di nazione e, quindi, di sovranità8. 

 

5 L’affermazione è di Carl Schmitt (C. SCHMITT, Dottrina della Costituzione, ed. it., Milano – Giuffré, 1984, 
part. 113): «Sieyès ha formulato la teoria del pouvoir constituant della nazione. egli ha giustamente indicato come 
atto della rivoluzione l’aver subito posto ai suoi inizi la distinzione fra potere costituente e costituito. nonostante la 
grande influenza che ha esercitato il modello americano, solo l’anno 1789 significa l’inizio di questo nuovo principio 
politico. alle costituzioni americane del XVIII sec. manca una vera e propria teoria della costituzione». Sul pensiero 
costituzionale di Siéyes, vedi M. GOLDONI, La dottrina costituzionale di Siéyes, Firenze – Firenze University Press, 
2009, ma anche, fra i tanti, P. PASQUINO, Sieyès et l’invention de la constitution en France, Paris – Edition Odile 
Jacob, 1998. 

Sulle idee costituzionali di Sièyes, vale la pena citare anche il numero di luglio 2019 di Jus politicum, 
facilmente reperibile in rete. 

6  C. LARRÈRE, La nation chez Sieyès: l’inflexion révolutionnaire de l’universalité des Lumières, in B. Bour-
geois, J. d’hondt (ed.), La philosophie et la Révoluzion française, Vrin - Paris, 1989, pp. 143-154; L. COMPAGNA, 
Rappresentanza, nazione, terzo stato in Sieyès, in E. Pii (a cura di), I linguaggi politici della Rivoluzione in Europa, 
Olschki - Firenze, 1992, pp. 203-211. 

7 E’ l’idea di unità come proprium dello Stato europeo fondato sul partito unico nel pensiero di Carl Schmitt 
su cui vedi G. AMBROSINI, O. RANELLETTI, C. SCHMITT, Lo stato europeo a partito unico, Milano, Circolo giuridico di 
Milano, 1936. 

8 La distinzione fra popolo e moltitudine in Hobbes: vim suam in alium naturali modo nemo transferre potest 
(O. ASTORGA, Hobbes’s Concept of Multitude, in Hobbes Studies, 24, 1/2011, pp. 5-14). Non si è lontani da Cicerone 
(De republica, I, 39): Populus autem non omnis hominum coetus quoquo modo congregatus, sed coetus multitudinis 
iuris consensu et utilitatis communione sociatus. La riduzione della moltitudine in uno, scomparso Dio, è ciò che il 
potere costituente attribuisce alla sovranità intesa nel senso di Bodin: maiestas est summa in cives ac subditos 
legibusque soluta potestas (J. BODIN, De re publica, Frankfurt, 1591, 123). Nel testo, sovranità e nazione sono 
intimamente connesse nel senso che se un popolo è capace di essere nazione allora questo popolo esercita la 
sovranità. 
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Questa giustificazione non è un esercizio logico valido per tutti i tempi perché mutano 

continuamente le ragioni per cui una massa di individui ritiene utile o, semplicemente, naturale 

o, forse, inevitabile essere nazione e, perciò, definire il modo in cui una determinata élite eser-

citerà il potere. 

L’indagine sul potere costituente è complessa e ambigua: complesso perché il costitu-

zionalista deve avvalersi anche di categorie che non gli sono proprie: quando lo Stato si inter-

roga su se stesso, usa le stesse categorie con cui gli uomini si interrogano sulla propria natura. 

Ambiguo perché questo modello cambia con il progredire della storia e, quindi, sarebbe vano 

immaginare che il potere costituente, inteso come categoria fondativa, sia sempre lo stesso. 

 

 

2. Minimalia genealogiche 

 

La rivoluzione francese non è la semplice reazione a uno stato di cose oramai inaccet-

tabile secondo una impostazione che, più di altri, ha saputo sviluppare Tocqueville interrogan-

dosi, al termine del suo percorso intellettuale, sul collegamento fra l’antico regime e la rivolu-

zione9. E’ anche lo sfogo storico delle idee germinate nella età dei lumi e, nello stesso tempo, 

lo shock rivoluzionario ha avuto un impatto straordinario sul modo di pensare e di concepire 

sia il diritto che lo Stato10. 

Si affaccia l’idea per cui lo scopo dello Stato è assicurare il massimo possibile di libertà 

degli individui11 e che uno Stato che si fonda sul bisogno di ciascuno ad essere protetto in 

maniera da poter essere autonomo si giustifica con il bisogno di libertà che è proprio di ogni 

essere umano. 

 

9 Il vero, ad avviso di chi scrive, commento dell’opera di Siéyes, è di Toqueville, che dialoga con l’abate 
nel suo lavoro sull’antico regime e la rivoluzione. 

10 Scrive Gans, allievo di Hegel, nel luglio 1828: «Questa è la storia dell’età contemporanea in genere. 
Tutte le altre storie fecero pausa all’epoca della Rivoluzione francese; solo l’effetto che essa ebbe sugli altri stati 
può esser preso in considerazione: dalla Francia la storia ha preso il suo punto di partenza. A causa dei molti 
obbrobri e del Terrore, tuttavia, dopo la Restaurazione ha messo radice un sentimento di odio nei confronti di questo 
evento, il fondamento di tutta la nostra storia; ma io non posso acconsentirvi, così come non condivido il timore che 
l’ancien régime ritornerà a seguito della Restaurazione: mai nella storia qualcosa è ritornato nelle stesse condizioni. 
Non si può né ammirare né temere il proprio tempo, lo si deve considerare» (E. GANS, Storia della Rivoluzione 
francese, testo tedesco e traduzione italiana a cura di C. Bertani, Rubbettino, Soveria Mannelli, 2011, part. 83). 

11 Scrive Duso: «Può sembrare dunque naturale che Kant ravvisi nel sistema che si instaura con la costi-
tuzione francese e nel dibattito pubblico che un tale sistema comporta un ambito più consono alla possibilità di 
affermarsi della ragione. E a ciò è legata quella rilevanza che egli attribuisce alla rivoluzione francese per quel che 
concerne il giudizio degli osservatori e dunque l’ambito della ragione pubblica» (G. DUSO, Idee di libertà e costitu-
zione repubblicana nella filosofia politica di Kant, Polimetrico – Monza, 2002, part. 122, ma su questi temi, più 
ampiamente: G. SADUN BORDONI, Ritorno alla storia. Kant sul rapporto tra teoria e prassi nel 1793, in Filosofia 
politica, 2020, 193). Sulla idea kantiana di libertà: M. WILLASCHEK, Freiheit als Bedingung für Verantwortung. Ein 
kurzes Argument für den Kompatibilismus, in S. Mischer, M. Quante e C. Suhm (a cura di), Auf Freigang. Metaph-
ysische und ethische Annäherungen an die menschliche Freiheit, Münster, Lit Verlag, 2003, pp. 199-205; Id., Ra-
tionale Postulate. Über Kants These vom Primat der reinen praktischen Vernunft, in H. Klemme (a cura di), Kant 
und die Zukunft der europäischen Aufklärung, Berlin, De Gruyter, 2009, pp. 251-268; Id., Freedom as a Postulate, 
in E. Watkins (a cura di), Kant on Persons and Agency, Cambridge - New York, Cambridge University Press, 2018, 
pp. 102-119. 
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Il punto di partenza è la persona umana considerata a partire dalla etica deontologica 

e questa etica consente l’affermarsi sia del diritto, sia dello Stato, considerati come tratti di un 

percorso giustificabile sul piano morale12. 

Questo modello trova il fondamento dello Stato in un idealismo delle libertà che con-

sente a ciascun individuo il benessere che merita e la Dichiarazione universale dei diritti 

dell’uomo non è altro che la sua traduzione in termini giuridici. 

Lo Stato è per l’uomo, per questo uomo capace di vivere una ideologia delle libertà 

perché animato da una etica deontologica: cambia la divinità – non più il Re, ma i diritti dei 

cittadini – ma c’è sempre una religione alle fondamenta del potere13. 

È interessante notare che questa idea, profonda, ma soprattutto bella e affascinante 

come un demone tentatore, entra subito in crisi nel pensiero di Humboldt14: uno Stato che si 

occupa della felicità dei cittadini15 esercita la più opprimente delle forme di dispotismo, perché 

ciascun cittadino ha diritto alla sua felicità, non alla felicità definita dallo Stato, e, nello stesso 

tempo, l’idea che una Costituzione possa plasmare il futuro è assolutamente illusoria: il futuro 

è il frutto della potenza del caso16. 

 

12 Non è un caso che il pensiero di Kant sia tornato alla ribalta della filosofia politica dopo la metà del 
ventesimo secolo e, volgarizzando un percorso assai più complesso: L. FILIERI, Legge e postulato. Kant e la realtà 
delle libertà, in Iride, 2020, 49 e ss., con le riflessioni di Rawls sulla giustizia: J. RAWLS, A Theory of Justice, Cam-
bridge (MA), Harvard University Press, 1971, trad. it. di U. Santini con il titolo Una teoria della giustizia, a cura di S. 
Maffettone, Milano, Feltrinelli, 1982. In generale sul rapporto fra Kant e la filosofia politica contemporanea: K. 
FLIKSCHUH, Kant and Modern Political Philosophy, New York, Cambridge University Press, 2000. 

13 Lo scrive M. Onfray: «i sostenitori della religione umanistica, che sono anche i difensori della mitologia 
dei diritti dell’uomo, illustrano l’opzione realistica nell’antica disputa con i nominalisti […] la dichiarazione di principio, 
foss’anche generosa, superba e magnifica – come nei casi dell’umanesimo e dei diritti dell’uomo – non vale niente 
nei riguardi del mondo concreto, se il passaggio all’atto è impossibile. Così, l’umanesimo serve una causa contraria 
al principio sul quale si basa: confinata nel solo registro della petizione etica, della rivendicazione moralizzante e 
moralizzatrice [...], questa religione riattualizza il cristianesimo sotto forma antropologica, agendo come “una cortina 
fumogena pratica”» (M. ONFRAY, Politique du rebelle. Traité de résistance et d’insoumission, Paris – B. Grasset, 
1997; tr. it. Milano - Feltrinelli, 1998, pp. 138, 132). 

14 Si tratta del saggio Idee sulla Costituzione, pubblicato nel gennaio del 1792 sulla «Berlinische Mona-
tschrift»,  

vedilo in R. MARRA, La ragione e il caso. Il processo costituente nel realismo storico di Wilhelm Von Hum-
boldt, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2002, part. 485. 

15 Il riferimento è al greatest happiness principle di Bentham: è il filosofo radicale inglese che più di ogni 
altro ha considerato la felicità, intesa secondo il principio di utilità, e quindi come massima felicità del maggior 
numero degli individui: the greatest happiness for the largest number, come misura del giusto e dell’ingiusto, come 
guida suprema della politica e della morale (J. BENTHAM, Deontology together with A Table of the Springs of Action 
and Article on Utilitarianism, a cura di A. Goldworth, Oxford, Clarendon Press, 1983). 

16 Sul pensiero di Humboldt: R. LEROUX, Guillaume de Humboldt. La formation de sa pensée jusqu’en 
1794, Paris, Faculté des Lettres de l’Université de Strasbourg, 1932, pp. 91 ss.; W. STOLZE, Der junge Wilhelm von 
Humboldt und der preußische Staat. Eine Richtigstellung, in Forschungen zur Brandenburgischen und Preußischen 
Geschichte, XLVII, 1935, pp. 161-71; FR. SCHAFFSTEIN, Wilhem von Humboldt. Ein Lebensbild, Frankfurt a.M., 
Klostermann, 1952, pp. 74 ss.; S.A. KAEHLER, Wilhelm von Humboldt und der Staat, Vandenhoek & Ruprecht, 
Göttingen, 19632, pp. 128 ss.; F. TESSITORE, I fondamenti della filosofia politica di Humboldt, Napoli, Morano, 1965, 
pp. 59 ss.; G. SOLARI, La formazione storica e filosofica dello Stato moderno, Napoli, Guida, 1974, pp. 157 ss.; CH. 
M. SAUTER, Wilhem von Humboldt und die deutsche Aufklärung, Berlin, Ducker & Humblot, 1989, pp. 321 ss.; T. 
BORSCHE, Wilhelm von Humboldt, München, Beck, 1990, pp. 41 ss.; D. BENNER, Wilhelm von Humboldts Bild-
ungstheorie. Eine problemgeschicht- liche Studie zum Begründungszusammenhang neuzeitlicher Bildungsreform, 
Weinheim-München, Juventa Verlag, 19952, pp. 37 ss.; M. LALATTA COSTERBOSA, Ragione e tradizione. Il pensiero 
giuridico ed etico-politico di Wilhelm von Humboldt, Milano, Giuffrè, 2000, pp. 20 ss, che riporta il seguente passo 
delle Idee sulla Costituzione: «La ragione ha certo la capacità di plasmare l’esistente, non quella però di creare il 

 



 
R I V I S T A  A I C  6 

Humboldt coglie il potenziale nefasto di questo ideale: è un modo per esercitare un 

potere che vuole anche possedere il futuro privando il presente del suo destino, questo potere 

non ambisce a salvaguardare le libertà degli individui ma plasma le coscienze. 

Il potere non deve aver bisogno di nient’altro che il potere per giustificarsi, ogni altra 

giustificazione genera mostri. 

E’, forse, proprio in questo momento che si può cominciare a parlare di potere costi-

tuente nel senso in cui la scienza del diritto contemporanea considera questo concetto: lo 

Stato riflette su stesso, esattamente come il filosofo, terminata l’età dei lumi, completa il lungo 

percorso che lo ha portato a considerare l’oggetto della percezione come il soggetto della 

percezione. Il “chi” (il soggetto che riflette e interpreta, in Nietzsche, ma anche colui che de-

cide, in Schmitt) prevale sul “cosa” (il fatto, in Nietzsche, la decisione per Schmitt)17. 

È questa l’essenza del potere costituente per come ci appare oggi: una divagazione 

ontologica, un tentativo impossibile, talvolta volgare, come quando pare funzionale a giustifi-

care un determinato stato di cose e la sua immodificabilità18, quello che Fioravanti, con sor-

niona arguzia, risolveva senza risolvere affermando che ogni sistema di esercizio della sovra-

nità si fonda sul tacito accordo che nessuno tiri fuori la questione della sovranità19. 

Ma se questo è vero, se è ragionevole sostenere che una discussione sul potere costi-

tuente dopo il Nietzsche di Deleuze o il “partito biopolitico” di Foucault sia diventata impossibile 

perché la sovranità può organizzare se stessa solo se sa chi è ma quando non può più sapere 

chi è, quando è la moltitudine sottomessa al piacere che caratterizza il biopotere di Foucault, 

allora parlare diventa difficile e il potere costituente si rivela come un progetto politico che 

merita di essere compreso scendendo nella storia di una determinata comunità e abbando-

nando questo empireo regno delle idee. 

Si tratta di lasciare il mondo delle costruzioni astratte, Nietzsche avrebbe detto della 

morale, per entrare nel concreto (inconfessabile?) dei criteri di formazione delle Costituzioni20. 

La razionalità è diventata irrazionalità: Sièyes è prontamente fuggito da Robespierre, il 

prodotto “storico” dell’età dei lumi è entrato in crisi ancor prima che lo spirito del mondo salisse 

a cavallo o cominciasse a far rimbombare la terra con i suoi cannoni. 

 

nuovo, tale forza è soltanto nella natura delle cose, queste sole hanno efficacia, una ragione savia le stimolerà 
all’azione e cercherà di guidarle. Ma qui s’arresterà. Le Costituzioni non si possono innestare sugli uomini come 
fossero germogli sugli alberi. Se la natura e i tempi non hanno già compiuto il lavoro preparatorio, è come se si 
legassero le fioriture con un filo. Il primo sole di mezzogiorno le brucerà». 

17 E. CASTRUCCI, Genealogie della potenza costituente. Nietzsche, Schmitt, Spinoza, in Filosofia politica, 
1999, 245 e ss. 

18 Sul punto, vedi: G. PALOMBELLA, Costituzione e sovranità. Il senso della democrazia costituzionale, Edi-
zione Dedalo, Bari, 1997. 

19 M. FIORAVANTI, Costituzione e popolo sovrano. Il costituzionalismo italiano nella storia del costituziona-
lismo moderno, Bologna, Il Mulino, 1998, part. 9-10. Sulla elusione del principio di sovranità, A. JACAB, Neutralizing 
the Sovereignty Question - Compromise Strategies in Constitutional Argumentation before European Integration 
and since, in European Constitutional Law Review, 2006, part.  397-7, dove si legge: «The real lawyerly task (as 
we have seen analogically in different constitutional laws) is to neutralize this question. There are times where 
straight answers are needed – like the 16-17th centuries. And there are times where straight answers are not 
needed – like now. Or to put it in a more cynical manner: our task is to avoid or to prevent the question, and if 
someone still poses it, then we should give a ‘solution’ that does not say anything practical for conflicts». 

20 M. FOUCAULT, Nietzsche, la généalogie, l’histoire, in Hommage à Jean Hyppolite, Paris, PUF, 1971, trad. 
it. Microfisica del potere, Torino, Einaudi, 1977, part. 29. 
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Insomma, il potere costituente è lo strumento con cui la filosofia politica cerca di leggere 

la storia e tenta di giustificare lo Stato con un percorso che torna al punto di partenza indu-

cendo a spostare l’attenzione dal fatto al soggetto, dalla realtà alla percezione. 

Significa cercare il potere costituente nella storia e chiedersi perché – in questo mondo 

nel quale viviamo – la storia utilizza la Costituzione per non avere paura del futuro. 

Il potere costituente rappresenta il prodotto di una rivoluzione che vuole essere il pro-

getto di una società diversa e, perciò, ambisce a imporsi sul futuro21. 

Si deve abbandonare la metafisica del potere costituente come fondamento di uno 

Stato che riflette su se stesso per indagarne la genealogia. 

La scelta di metodo che si è cercato di giustificare ha come conseguenza la rinuncia a 

costruire un potere costituente ipotizzato in chiave normativa come una necessità logica im-

mutabile, abbracciando un potere costituente prodotto da piccoli eventi caratterizzati in senso 

storico e, quindi, irripetibili. 

 

 

3. Ombre di potere costituente 

 

Lo Statuto albertino non fu esercizio di potere costituente. Disse Borelli: «il faut la don-

ner, non se la laisser imposer, dicter les conditions, non les recevoir22 e si è osservato come 

 

21 Sono illuminanti su questo piano le riflessioni su potere costituente e revisione costituzionale sviluppate 
nella Francia rivoluzionaria, su cui P. COLOMBO, Riforma legale e potere costituente nelle costituzioni rivoluzionarie 
francesi, in Il politico, 1985, 461 e ss. La vera questione non era il potere costituente, il potere costituente era 
considerato la rivoluzione che di fuori dalla convenzione ne imponeva il corso. Era la revisione legale della Costi-
tuzione, perché solo rendendola complessa, ostacolandola, arricchendola di vincoli e procedure, la Costituzione 
poteva resistere al tempo e imporsi al futuro. 

A contrario, quando Agamben definisce il concetto di potenza destituente, lo definisce proprio come la 
negazione della potenza costituente: l’inoperosità si sostituisce al progetto, l’inazione prende il luogo della realiz-
zazione (G. AGAMBEN, Homo sacer. Il potere sovrano e la nuda vita, Torino, Einaudi, 1995, part. 71). 

22 F. BONINI, Lezioni di storia delle istituzioni politiche, Torino, Giappichelli, 2002, p. 104. Questo il passo 
completo per come lo si legge nei verbali del Consiglio di Conferenza: «Les événements ont marche d'un pas si 
rapide, que l'imagination en est effrayée... Le travail des sectes, ce qui a été fait ailleurs, et par contrecoup ici, 
l'immense excitation de la presse a tout precipite: nous avons parcouru un demi-siècle en quelque mois […] La 
détermination du Roi de Naples a changé immensement la question en Italie. Les esprits sont en ébullition: cet 
exemple a mis tout en feu partout et surtout Gènes; on espère, on se concerte, on prèche et dans cet état de 
choses il est facile de prévoir avec presque tout le monde, qu'on ne'peu t éviter une crise. L'éventualité en est 
devenue plus prochaine et probable, et la demande d'une forme représentative de Gouvernement peut arriver sous 
peu de temps. 

«C'est avec douleur qu’il annonce d'après tous les rapports, mais il est impossible de le taire à S. M. 
«Il demande quelle est la ligne à suivre par le Ministère? 
«Si S. M. juge inévitable une constitution, ainsi que tout porte à le croire, il faudrait tout préparer pour la 

donner, avec le plus de dignité possible pour la Couronne, avec le moins de mal possible pour le pays. 
«Il faut la donner, non se la laisser imposer: dicler les conditions, non les recevoir; il faut avoir le temps de 

choisir avec calme les moyens et l'opportunité après avoir promis de les employer. 
«Une discussion s'étant ouverte à l'invitation du Roi sur la forme et la natur e du nouvel ordre de oncession 

dans lequel il étaìt convenable d'entrer, le Comte Borelli a observé que dans les malheureuses circonstances ac-
tuelles, le refus d'une constitution pourrait porter à des émeutes, à une insurrection, peut-ètre à des massacres et 
ensuite à l'anarchie. 

«Qu'à son avis la constitution est sans douté un malheur, mais qu'on est arrivé au point de choisir le oindre 
mal, pour en éviter de plus- grands». 

Ma vedi anceh Cavour sul Risorgimento del 4 febbraio 1848. 
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la concessione di uno Statuto fosse alternativa al subire una Costituzione23. Tutti i componenti 

del Consiglio di Conferenza nominato da Carlo Alberto consideravano la concessione di uno 

Statuto il prezzo per evitare che la monarchia, sull’esempio napoletano, fosse costretta ad 

accettare la Costituzione. 

Era, d’altra parte, l’impostazione di Cavour, che non partecipò alla elaborazione dello 

Statuto, ma fu membro della commissione per la redazione della legge elettorale del 17 marzo 

1848. 

Il vero enigma dello Statuto è perché, terminata la rovinosa prima guerra di indipen-

denza, Vittorio Emanuele II non abbia revocato lo Statuto che avrebbe potuto affermare, a 

quel punto, essere stato inopinatamente concesso dal padre. 

Lo Statuto Albertino è stato mantenuto perché un Re che revoca un patto con il suo 

popolo non è credibile come attore di un progetto politico di annessione e, perciò, è stato fatto 

diventare, ben al di là delle intenzioni e delle stesse potenzialità del testo, il manifesto pro-

grammatico di un progetto di unificazione della penisola intorno a una monarchia costituzio-

nale capace di partiti diversi e tendenzialmente incompatibili fra di loro grazie alle dinamiche 

parlamentari. 

Dice Cavour nel suo discorso del 7 marzo 1850 sulla abolizione del foro ecclesiastico: 

«Lo Statuto di Carlo Alberto ebbe il mirabile effetto, per qualche tempo almeno […] di riunire 

l’immensa maggioranza della nazione intorno al trono costituzionale. Infatti l’immensa mag-

gioranza degli amici del progresso accettarono lo Statuto, e quand’anche non lo trovassero 

forse conforme pienamente ai loro desiderii, lo riconobbero però adattato ai tempi, e bastevole 

per aprire la strada a quel progresso che era conforme ai loro desiderii. La massima parte poi 

dell’altro partito accettò lo Statuto come un atto legittimo del Sovrano che aveva diritto alla sua 

riverenza». 

D’altra parte, revocare l’irrevocabile è molto più “costituente” che concedere irrevoca-

bilmente. 

Fu “costituente” l’adesione allo Statuto delle province via via liberate dalle guerre di 

indipendenza: l’annessione di questi territori avviene per regio decreto sulla base di un plebi-

scito con cui gli elettori manifestano la volontà di essere uniti al Regno di Italia sotto la monar-

chia costituzionale di Vittorio Emanuele II e dei suoi successori24. 

 

23 S. CASSESE, Una costituzionalizzazione debole, in Nuova informazione bibliografica, 2011, part. 683. 
Sulle ragioni che hanno giustificato il mantenimento dello Statuto: R. ROMEO, Dal Piemonte sabaudo all’Italia libe-
rale, Torino, Einaudi, 1963, 101-143; HMG SMYTH, Piedmont and Prussia. The influence of the Campaigns of 1848-
49 on the constitutional development of Italy, in American Historical Review, LV (April 1950), 479-502. 

24 L’annessione fu dichiarata per le province dell’Emilia con r.d. 18 marzo 1860, n. 4004: «le province 
dell’Emilia fanno parte del Regno di Italia». I plebisciti per l’annessione della legazione delle Romagne dello Stato 
Pontificio, del Ducato di Modena e Reggio, e del Ducato di Parma e Piacenza si erano svolti l’11/12 marzo 1860 
sul seguente quesito: «Volete l’unione alla monarchia costituzionale di Re Vittorio Emanuele II?». 

Per il Granducato di Toscana, l’annessione fu dichiarata con r.d. 22 marzo 1860, n. 4014: «le province 
della Toscana fanno parte del Regno d’Italia». I plebisciti per l’annessione si erano svolti l’11/12 marzo 1860. 

Il Regno delle due Sicilie fu annesso con r.d. 17 dicembre 1860, n. 4498 e 4499. I plebisciti si erano svolti, 
distintamente per le province napoletane e quelle siciliane, il 21 ottobre 1860 sul seguente quesito: «Il popolo vuole 
l'Italia Una e Indivisibile con Vittorio Emanuele Re costituzionale e i suoi legittimi discendenti?». 
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Lo statuto albertino acquista il “valore” di una “costituzione” per effetto dei plebisciti di 

annessione con cui i popoli degli Stati preunitari abiurano le antiche fedeltà e si uniscono al 

Regno di Sardegna. I plebisciti di annessione sono esercizio frazionato di potere costituente. 

Il plebiscito di annessione non si svolge secondo un procedimento giuridico regolato 

dagli ordinamenti preunitari ma rispetta una sequenza formalizzata di atti che in quegli ordina-

menti sono esercizio del potere di eccezione giustificato dalla effettività, il che determina una 

parziale novazione della fonte statutaria che è sia l’oggetto della volontà sovrana di Carlo Al-

berto il quale ha limitato irrevocabilmente le prerogative regie di cui era titolare, sia l’oggetto 

della volontà, altrettanto sovrana, delle popolazioni che vi aderiscono. 

Il problema è stato ampiamente dibattuto dai costituzionalisti25, ma la sostanza della 

questione è che una carta ottriata una volta oggetto di plebiscito diventa volontà della nazione 

anziché restare il limite della volontà sovrana che il sovrano ha stabilito di porre a se stesso26. 

Al di là del fatto che i plebisciti non interessarono mai l’intera popolazione ma solo le 

frazioni di essa che venivano via via chiamate alle urne27, un plebiscito di questo genere rap-

presenta la manifestazione di volontà di aderire a una formazione politica che preesiste. Non 

si forma uno Stato nuovo ma si decide di aderire a uno Stato che allarga i propri confini, il che 

determina, come fu detto, la natura anfibia dello Statuto dopo i plebisciti: da una parte, con-

cessione di un sovrano secondo le consuetudini che ne regolano le prerogative, dall’altra, 

abiura di antiche fedeltà e adesione a un nuovo progetto di cittadinanza da parte di intere 

popolazioni e quindi potere costituente28. 

 

Le legazioni delle Marche e dell’Umbria furono annesse con r.d. 17 dicembre 1860, n. 4500 e r.d. 17 
dicembre 1860, n. 4501. I plebisciti si svolsero il 4/5 novembre 1860 sul quesito: «Volete far parte della monarchia 
costituzionale del Re Vittorio Emanuele II?» 

Le province venete e di Mantova furono annesse con r.d. 4 novembre 1866, n. 3300: «Le province venete 
e quella di Mantova fanno parte del Regno di Italia». Il plebiscito si era svolto nei giorni 21/22 ottobre 1866 sul 
quesito: «Dichiariamo la nostra unione al Regno d'Italia sotto il Governo monarchico-costituzionale del re Vittorio 
Emanuele II e de' suoi successori». 

Il plebiscito per l’annessione di Roma si svolse il 2 ottobre 1870 sul quesito: «Desideriamo essere uniti al 
Regno d'Italia, sotto la monarchia costituzionale del re Vittorio Emanuele II e dei suoi successori» e l’annessione 
fu formalizzata con r.d. 9 ottobre 1870, n. 5903. 

Sui plebisciti di annessione, D. ANZILLOTTI, La formazione del regno d’Italia nei riguardi del diritto interna-
zionale, in Riv. dir. intern., 1912, 4; S. ROMANO, I caratteri giuridici della formazione del regno d’Italia, ivi, 345. 

25 Vedi M. DOGLIANI, Un peccato originale del costituzionalismo italiano: incertezze e silenzi sulla novazione 
dello Statuto dopo i plebisciti, in Diritto pubblico, 2010, 509 e ss. 

26 E’ il quesito del Brunialti, il quale scrive: «Così superate le prime prove, lo Statuto piemontese si inco-
minciò a considerare non più come una carta abborracciata ed imperfetta, ma a guisa di stabile fundamentum, 
super quo aedificare postea quidquid civitati decorum sit facile quisquam potuerit [...] tutti compresero che le libere 
istituzioni potevano svolgersi, diffondersi e completarsi, senza bisogno di rifare lo Statuto fondamentale del Regno. 
E con grande meraviglia di scrittori autorevoli, e di potenti uomini di Stato incominciò e continuò con ottimi auspici 
la prova, che riuscì decisiva per l’unità, per la libertà, per l’indipendenza d’Italia» (A. BRUNIALTI, La costituzione 
italiana e i plebisciti, in Nuova Antologia, 1883, vol. 37, pp. 322 ss., part. 334). 

27 Scrive Lener: «il loro stesso frazionamento nel tempo e sul territorio sta a dimostrare che, con essi, non 
si espresse punto la volontà del popolo italiano neppur di fatto ancora unificato, e posto perciò in condizioni di avere 
e manifestare una volontà unitaria sulla costituzione e sul regime dello Stato nuovo» (S. LENER, L’unità d’Italia come 
formazione rivoluzionaria, in Civiltà cattolica, 1961, part. 453). 

28 Scrive Mortati: «è da convenire che l’estensione al resto della penisola del complesso normativo vigente 
in Piemonte fu espressione del predominio delle forze accentrate intorno alla monarchia, che riuscì a frustrare 
l’aspirazione di quelle élites le quali, sotto la guida spirituale di Mazzini, tendevano a realizzare un ordinamento che 
si adeguasse alle nuove esigenze. Sicché in conclusione, constatandosi nella specie una concordanza tra i dati di 
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Il tratto essenziale, quello che ha portato taluni a ritenere che per effetto dei plebisciti 

lo Statuto cessasse di essere una carta ottriata e fosse divenuto una Costituzione rigida29, non 

riguarda la costruzione dell’unità politica della nazione intorno a una determinata direttrice di 

senso, quella che porta Schmitt a individuare il potere costituente tedesco nell’unità di sangue 

e popolo30, ma consiste piuttosto dell’adesione a un modello di esercizio del potere sovrano 

che continua a mutare secondo le sue – malleabili – caratteristiche originarie. 

L’unità della nazione non è avvenuta unificando il popolo intorno a un nuovo patto so-

ciale, ma consentendo a una parte di popolazione di riunirsi all’altra. 

Si intende dire che se si vuole dare un senso al potere costituente come rottura di una 

determinata direttrice di senso del contratto sociale, lo Statuto albertino non fu la rottura di 

questa direttrice di senso per il Regno di Sardegna del 1848, esso piuttosto dotò il Regno di 

Sardegna della infrastruttura costituzionale necessaria a realizzare il progetto unitario ren-

dendo il Regno di Sardegna protagonista della indipendenza nazionale che diventa quindi la 

direttrice di senso principale del contratto sociale. 

I plebisciti di annessione costituiscono l’adesione a questo modello che sopravvive 

all’unificazione della nazione quando perde la propria ragion d’essere e si trascina sino al 

fascismo. 

Si può pensare che il 28 ottobre 1922, per la prima volta nella storia nazionale, la mar-

cia su Roma e i suoi dintorni abbiano determinato una piena e franca rottura della direttrice di 

senso statutaria e la sua sostituzione ad opera del regime fascista, ma se questo è discutibile 

sul piano storico31, sul piano costituzionale la questione fu molto più complessa. 

Vi fu una irregolarità nel procedimento di formazione del governo dal momento che il 

Re ritenne superflue le consultazioni. 

La mancata firma del decreto di assedio proposto dal Presidente del Consiglio Facta, 

invece, non rileva, perché il Re, correttamente, osservò che il Presidente del Consiglio di un 

Governo dimissionario non poteva assumersi la responsabilità di un atto eccedente l’ordinaria 

amministrazione32. 

 

carattere formale, che confortano piuttosto la tesi dell’incorporazione che non l’altra della fusione, e quelli attinenti 
alla costituzione materiale, sarebbe da ritenersi che la formazione dello Stato italiano nessuna innovazione abbia 
apportato se non l’ingrandimento del regno di Sardegna» (C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 
1967, part. 75). 

29 Così Agostino Bertani, in Atti Camera, Legislatura XV, 19 dicembre 1882, part. 298: «Voi avete aperto 
una breccia nello Statuto. Va bene! Io me ne congratulo. Per quella breccia passeremo anche noi. Perché, o signori, 
finalmente lo Statuto non è plebiscitario, diciamolo francamente». Plebiscitario, per l’esponente socialista, signifi-
cava rigido. 

30 Vedi C. SCHMITT, Lo Stato europeo a partito unico, cit. 
31 Osserverà Gobetti al tempo dell’omicidio Matteotti e dell’Aventino che il segreto del fascismo non era la 

rottura della legalità liberale ma l’alleanza con l’Italietta di Giolitti in chiave antisocialista, la ferma volontà di evitare 
i danni che il suffragio universale e la proporzionale avrebbero determinato per quel sistema (P. GOBETTI, Processo 
al trasformismo, in La rivoluzione liberale, 21 ottobre 1024). 

L’avvento del fascismo, perciò, non è la rottura del modello liberale ma piuttosto lo strumento attraverso il 
quale il modello liberale cerca di sopravvivere alla crisi del biennio rosso. Uno strumento che lo soppraffece. 

32 L’osservazione è di G. VOLPE, Storia costituzionale degli italiani. Vol. 2: Il popolo delle scimmie (1915-
1945), Torino, Giappichelli, 2015, part. 93. 
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Comunque ogni irregolarità fu sanata per effetto della fiducia concessa dalla Camera33. 

Il modello statutario era un sistema a geometria variabile34 e, come tale, capace di 

tollerare sia un fascismo utilizzato per la conservazione dell’ordine liberale, sia una torsione in 

senso autoritario delle istituzioni parlamentari escogitate dallo Statuto per unire la nazione e 

che l’Italietta denigrata dai fascisti e dai nazionalisti aveva logorato. 

Si potrebbe intravedere il potere costituente nelle leggi fascistissime della XXVII Legi-

slatura che fu definita da Mussolini come costituente35, ovvero nella costruzione della categoria 

delle leggi costituzionali per mezzo della istituzione del Gran Consiglio del Fascismo36, ma in 

realtà il fascismo è attento al rispetto formale delle istituzioni, altera, invece, radicalmente la 

direttrice di senso dello Stato liberale. 

Se si vuol considerare il modello liberale di rappresentanza politica come strutturato 

sul principio del libero mandato parlamentare, si può sostenere che, in quel modello, le èlites 

rappresentando se stesse rappresentano l’intera nazione37. 

Questo modello, già fortemente stressato dalla vicenda statutaria, entra definitiva-

mente in crisi durante il biennio rosso e il fascismo lo sostituisce con un modello diverso che 

ruota intorno alla soppressione dei partiti politici e alla istituzione del partito unico. 

Uno dei punti di forza di questo modello era, in astratto, la sua capacità di superare il 

conflitto sociale assorbendolo nel partito unico38. 

In questo fra fascismo e modello statutario, c’è una soluzione di continuità, la rappre-

sentanza non è più individuale, non è più affidata a singoli deputati e senatori, ma al partito 

unico e al suo leader carismatico. 

 

33 L. CARLASSARRE, Conversazioni sulla Costituzione, Padova, Wolkers & Kluver – Cedam, 2020, part. 71-
2. Osserva conclusivamente Paladin che uno Stato non si sovverte «se non nelle ipotesi in cui tutta l’istituzione 
statale preesistente sia sostituita da un’istituzione nuova o comunque diversa: non già lentamente e progressiva-
mente, nel corso di quei lunghi periodi di tempo che trasformano le strutture di qualsiasi Stato, ma bruscamente e 
simultaneamente, per effetto di eventi che si possano appunto equiparare a soluzioni di continuità» (L. PALADIN, 
Lezioni di diritto costituzionale, Padova, Cluep, 1977, part. 49). 

34 Per tutti: R. FERRARI ZUMBINI, Lo statuto albertino tra spontaneità e mobilità: per un costituzionalismo a 
geometria variabile?, in Le carte e la storia, 2011, 13 e ss. 

35 Si tratta, ovviamente, delle seguenti norme: legge 2263/1925, sul capo del Governo, legge 100/1926 
sul potere normativo del Governo, legge 237 del 4 febbraio 1926 sulla nomina governativa delle amministrazioni 
locali, legge 2307/1925 di soppressione della libertà di stampa, legge 563 del 1926 di soppressione della libertà 
sindacale, r.d. 1848 del 6 novembre 1926, scioglimento di tutte le associazioni che svolgevano attività contraria al 
regime, legge 2008/1926, istituzione del tribunale speciale per la difesa dello Stato. 

36 Su cui vedi C. ESPOSITO, La validità delle leggi, Padova – Cedam, 1943, part. 183 e ss. 
37 Sulla teoria elitista della rappresentanza politica, vedi C. MARTINELLI, La teoria elitista della rappresen-

tanza come risposta alla crisi del partito politico, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2015, 903 e ss. Scrive 
Fiorot, a proposito del pensiero di Pareto: «non esiste alcuna ideologia politica che a priori possa considerarsi 
migliore delle altre, ma in via di fatto, si presentano come migliori, e cioè più conformi al massimo di unità, le 
ideologie che di volta in volta sono legittimate come tali da classi dominanti che godono di un alto grado di credibilità 
nell’ambito delle rispettive comunità» (D. FIOROT, Il tema della democrazia in Mosca e Pareto, in Pensiero politico, 
1984, 346). 

38 C. SCHMITT, I caratteri essenziali dello Stato nazionalsocialista, in AA. VV. Gli Stati europei a partito 
politico unico, cit., pp. 37 e ss. 
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La fine del fascismo, di conseguenza, non consiste dei fatti del 25 luglio 194339 che 

furono abilmente cavalcati e superati dalla spregiudicata astuzia di Badoglio40 ma si svolsero 

nel perfetto rispetto della legalità statutaria. 

La “vera” fine del fascismo è il tramonto dell’idea che attraverso il partito unico – e uno 

Stato che del partito unico rappresenti lo strumento – sia possibile assorbire le tensioni del 

conflitto sociale41. 

Il combinarsi delle norme che pongono termine alla esperienza fascista e della crisi 

della direttrice di senso di quel regime, malgrado il pensiero di Vittorio Emanuele III, così come 

ricomposto da Grandi nel suo ricordo del 25 luglio 194342, conduce a un modello completa-

mente nuovo ma capace di avvalersi della idea fondante la dottrina fascista che perfeziona: 

non è il partito unico che può incanalare il conflitto sociale all’interno delle dinamiche statuali 

ma il multipartitismo, che struttura fin da subito l’esperienza del Comitato di Liberazione Na-

zionale e viene recepito nella Dichiarazione di Mosca dell’ottobre 194343. 

Nell’esperienza dei comitati di liberazione nazionale, fin dal congresso di Bari del 28 e 

del 29 gennaio 1944, si afferma subito la consapevolezza che un solo partito non possa gestire 

il complesso percorso della transizione costituzionale ma sia necessaria la partecipazione di 

tutte quelle forze politiche che il fascismo aveva ridotto al silenzio. 

Tutto questo, però, riguarda il piano della Costituzione materiale, è su quel piano che 

opera il fascismo come acutamente rilevato da Mortati ed è su questo piano che si muove 

anche la transizione costituzionale. 

Sul piano formale, il d.l.lgt. 151/1944 evoca il potere costituente ma non lo libera affatto 

perché non si scollega dalla legalità statutaria44. 

 

39 Volendo il volume collettaneo a cura di G.L. Conti e G. Santini sul 25 luglio 1943, in corso di pubblica-
zione per Pisa University Press nella collana Storie costituzionali e lì G.L. CONTI, As if: la crisi costituzionale del 25 
luglio 1943 e l’art. 2727, c.c. Quello che ottanta anni dopo si può pensare e, forse, perfino scrivere. 

40 Sul piano formale, la fine del fascismo può essere individuata nei decreti con cui Badoglio pose formal-
mente fine al regime fascista abrogando alcune delle leggi che avevano maggiormente caratterizzato quel regime, 
ma non quella che aveva soppresso la libertà di associarsi in partiti politici. 

Si tratta delle seguenti norme, tutte nella Gazzetta Ufficiale del 5 agosto 1943: r.d.l. 2 agosto 1943, n. 704, 
soppressione del Partito Nazionale Fascista, r.d.l. 2 agosto 1943, n. 705, scioglimento della Camera dei Fasci e 
delle Corporazioni, r.d.l. 2 agosto 1943, n. 706, soppressione del Gran Consiglio del Fascismo, r.d.l. 2 agosto 1943, 
707, abrogazione delle norme contenenti limitazioni in dipendenza dello stato di celibe. 

41 Sul rapporto fra costituzionalismo e conflitto sociale, vedi R. BIN, Che cosa è la Costituzione?, in Quad. 
cost., 2007. In realtà, il modello interpretativo sviluppato da Bin non riguarda, ad avviso di chi scrive, l’intera archi-
tettura costituzionale ma piuttosto il ruolo svolto dai partiti politici in essa. Sono i partiti che svolgono la funzione di 
trasferire nelle dinamiche istituzionali la forza altrimenti dirompente del conflitto sociale e questo spiega anche il 
sorgere della controdemocrazia che nasce da un conflitto sociale non più mediato dai partiti politici, vedi, ovvia-
mente, P. ROSANVALLON, La contre-démocratie: la politique à l'àge de la défiance, Seuil, Paris 2006, tr. It. Contro-
democrazia. La politica nell’era della sfiducia, Roma, Castelvecchi, 2012. 

42 Vedi E. GENTILE, 25 luglio 1943, Bari, Laterza, 2020, che si rifà ai diari dell’aiutante di campo del Re. 
43 La dichiarazione relativa all’Italia stabilisce al punto 2: «i segretari degli Esteri dei tre governi, hanno 

deciso che le seguenti misure sono importanti e dovrebbero essere messe in vigore: […] La libertà di parola, di 
culto, di credo politico, di stampa e di associazione, devono essere pienamente ripristinate, il popolo ha il diritto di 
formare gruppi politici antifascisti». A questo punto della dichiarazione di Mosca si richiamò Croce per protestare 
contro il divieto del comando alleato di realizzare a Napoli il primo congresso dei comitati di liberazione nazionale. 
Il divieto di associarsi liberamente in partiti politici portato dal testo unico delle leggi di pubblica sicurezza era affatto 
incompatibile con gli impegni assunti dagli alleati. 

44 Si veda, da ultimo, E. CATERINA, La prima costituzione provvisoria nel sistema delle fonti, in G.L. Conti, 
G. Santini (a cura di), 1944. Le costituzioni della guerra civile, in corso di pubblicazione per Pisa University Press. 
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Nella Costituzione provvisoria, l’aggettivo “costituente” viene utilizzato per qualificare 

l’assemblea chiamata ad elaborare la nuova Costituzione della Repubblica45, ma non c’è 

niente di costituente nello stabilire nell’ambito della legalità statutaria46 le modalità di abroga-

zione dello Statuto albertino. 

Il .d.l.lgt. 151/1944 irrigidisce lo Statuto perché stabilisce una procedura – diversa dal 

procedimento legislativo ordinario e rinforzata rispetto allo stesso – attraverso la quale può 

essere sostituito da una nuova fonte del diritto. 

La Costituzione provvisoria, in altre parole, è la norma che definisce le modalità di 

abrogazione dello Statuto e stabilendo che lo stesso possa essere abrogato unicamente at-

traverso la deliberazione di una carta costituzionale da parte di una assemblea eletta a questo 

fine dall’intero popolo italiano lo rende finalmente rigido. 

Questa fonte del diritto rispetta la regolarità formale dello Statuto perché non viola la 

complessa disciplina in materia di decretazione di urgenza posta dal combinarsi dell’art. 3, 

legge 100/1926, dell’art. 18, legge 129/193947 e dell’articolo unico della legge 860/193948 ed il 

fatto che non sia il prodotto di una mera deliberazione del Consiglio dei Ministri, esercizio della 

funzione di indirizzo politico, ma rappresenti una sorta di promulgazione del Patto di Salerno 

è un dato di carattere storico il cui valore normativo viene ricondotto nell’alveo della legalità 

statutaria dalla forma decreto legge. 

L’alterazione del sistema delle fonti opera, semmai, con riferimento alla conversione in 

legge della Costituzione provvisoria, che non avviene secondo il modello di cui all’articolo 

unico della legge 860/1939, come innovato – con efficacia retroattiva, peraltro – per effetto del 

d.lgs.lgt. 185/1944, ma per effetto della XV Disposizione Transitoria e Finale della Costitu-

zione49. 

 

45 Parla invece di carattere originario della Costituzione provvisoria Calamandrei (P. CALAMANDREI, Intro-
duzione storica sulla Costituente, in Id., A. Levi (a cura d), Commentario sistematico alla Costituzione italiana, 
Barbera, Firenze, 1950, part. CIX, in nota e, soprattutto, C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, CEDAM, Padova, 
1967, I, 81). Chi ha maggiormente messo in dubbio questa impostazione, come notato da Caterina cui si rinvia per 
la ricostruzione di questo dialogo dissimulato, è stato Azzariti (G. AZZARITI, Problemi attuali di diritto costituzionale, 
Milano, Giuffrè, 1951, 41 ss.). 

46 Su cui vedi U. LA MALFA, La lotta per la Repubblica, in Id., Lezioni sull’antifascismo, Bari, Laterza, 1962, 
273 ss. 

47 Appare difficile sostenere che la norma che aveva sciolto la Camera dei Fasci e delle Corporazioni (r.d.l. 
705/1943) e previsto l’elezione di una Camera dei Deputati abbia abrogato per incompatibilità anche quelle norme 
della legge 129 del 1939 che non disciplinavano la Camera dei Fasci e delle Corporazioni, in questi termini G. 
Azzariti, op. cit., part. 42. 

48 Vedi, volendo, G.L. CONTI, Con apatica incoscienza: la produzione normativa del Governo Badoglio fra 
il 25 luglio 1943 e il 25 giugno 1944, nel volume collettaneo sul 25 luglio 1943 che si è richiamato. 

49 Il d.lgs. lgt. 4 settembre 1944, n. 185 stabilisce che quei decreti legge che, dopo il 25 luglio 1943, non 
sono stati presentati alle Camere per la conversione nel termine di cui all’articolo unico, legge 860/1939, né con-
vertiti in legge nel termine di cui all’art. 3, ultimo comma, legge 100/1926, conservino la loro efficacia a condizione 
che siano presentati per la conversione agli organi legislativi entro sei mesi dalla conclusione della pace e che 
siano convertiti in legge entro un anno dall’inizio di funzionamento degli organi legislativi. Ove non presentati o non 
convertiti avrebbero cessato di avere efficacia dalla scadenza del termine per la presentazione o la conversione. 

Ai sensi del d.lgs. 10 settembre 1947, n. 890, i termini riferiti alla conclusione della pace si riferiscono alla 
data in cui sarebbe diventato efficace il trattato di pace e quindi al 25 dicembre 1947, così come previsto dal d.lgs. 
28 novembre 1947, n. 1830. 

Di conseguenza, il termine entro il quale avrebbero dovuto essere presentati i disegni di legge di conver-
sione era il 25 maggio 1948 (sei mesi dopo il 25 dicembre 1947, data di efficacia del trattato di pace), mentre il 
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La Costituzione convertendo in “legge” la fonte sulla sua produzione sancisce l’efficace 

validità della norma da cui trae la propria esistenza e, forse, ne muta la natura dandole – con 

l’efficacia retroattiva che è tipica della conversione – il valore di una legge costituzionale, della 

legge costituzionale sulla produzione della Costituzione50. 

La XV Disposizione Transitoria e Finale della Costituzione, in altre parole, risolve la 

questione che sul piano delle fonti pone il d.l.lgt. 151/1944: se questa fonte del diritto è un 

decreto legge, essa per diventare definitivamente efficace deve essere convertita in legge at-

traverso quello che, all’epoca, veniva ancora definito come un bill of indemnity. Tuttavia, la 

costituzione provvisoria stabilisce che la nuova costituzione debba essere deliberata da un’as-

semblea appositamente eletta. Di conseguenza, si ha che: (i) l’assemblea costituente deve 

essere eletta perché questo prevede la costituzione provvisoria; (ii) la costituzione provvisoria, 

però, deve anche essere convertita in legge ma la sua conversione in legge non può che 

essere disposta secondo le norme deliberate dall’assemblea costituente che la stessa costi-

tuzione provvisoria convoca, sicché (iii) la costituzione provvisoria è nello stesso tempo la 

norma che regola l’abrogazione dello Statuto albertino e quella che stabilisce il modo in cui 

può essere convertita in una norma costituzionale che ha (iv) efficacia retroattiva. 

Opportunamente, perciò, la XV Disposizione Transitoria e Finale dà per convertito il 

d.l.lgt. 151 del 1946, che, per una svista51, viene indicato come d.lgs.lgt. 

In ogni caso, il potere costituente può essere esercitato solo da un atto che rompe la 

legalità ma la sequenza decreto legge – conversione è tutto fuorché una rottura “costituente” 

 

termine entro il quale avrebbero dovuto essere convertiti in legge era l’8 maggio 1949 (un anno dopo la prima 
seduta del Parlamento Repubblicano, l’8 maggio 1948). 

I decreti legge successivi al 25 luglio 1943 furono convertiti in legge dalla I Legislatura repubblicana per 
mezzo della la legge 5 maggio 1949, n. 178. 

Sul punto, vedi GL CONTI, Con apatica incoscienza: la produzione normativa del Governo Badoglio, cit. 
50 Così Mortati nella seduta pomeridiana del 5 dicembre 1947: «Con l’adozione del procedimento del de-

creto legge per la convocazione della Costituente il Governo di Salerno volle affermare la continuità fra il vecchio e 
il nuovo ordinamento. Io non entro nel merito di questa concezione, che a me pare infondata, non essendo conte-
stabile che la decisione costituente abbia importato una frattura fra il vecchio e il nuovo ordinamento. Comunque, 
trovandoci di fronte ad un testo legislativo che ha voluto espressamente sancire la continuità fra i due ordinamenti, 
si pone questo problema: chi deve operare la conversione in legge? A tenore dell'articolo 6 citato che si richiama 
alle norme vigenti, regolative dei decreti-legge, l’organo competente dovevano essere le Assemblee legislative. - 
Può intendersi che con questa dizione ci si sia voluti riferire al Parlamento che sorgerà in virtù della Costituzione 
da noi approvata? Non mi pare che tale interpretazione possa ritenersi corretta, tenuto conto anzitutto che l’atto di 
conversione di un decreto, il cui contenuto senza dubbio attiene ad una materia costituzionale, ed anzi alla più 
tipica, a quella che ha di mira l’instaurazione di un nuovo ordinamento fondamentale dallo Stato, debba essere 
opera di un organo che abbia competenza nella materia stessa: ciò che non avviene per le ordinarie Assemblee 
legislative. […] Si avrebbe, se non si adottasse la soluzione da me proposta, l’assurdo che le future Camere neghino 
la validità di quanto ha fatto l'organo che ha creato l’ordinamento, di cui farebbero parte. È inoltre da ricordare la 
ragione politica, relativa all’opportunità di non lasciare ancora aperta una questione circa la legittimità del procedi-
mento costituente». 

51 Qualsiasi diversa interpretazione appare inutilmente macchinosa: il d.l.lgt. è sicuramente un decreto 
legge, perché così viene intestato nella gazzetta ufficiale che lo pubblica e la Costituzione non può cambiare questo 
dato, cambia semmai la sua natura: quello che era stato dettato dall’urgenza di provvedere, non è più giustificato 
dalla necessità ma diventa oggetto di una precisa volontà politica e, sotto questo aspetto, si può dire che quest’unico 
decreto legge è stato convertito in un decreto legislativo quasi a voler sottolineare che l’Assemblea costituente non 
lo ha fatto proprio ma lo ha definitivamente attribuito alla volontà del Governo, con una conversione che, perciò, sul 
piano formale si dovrebbe leggere come una legge di delegazione di sanatoria retroattiva. 

Inutilmente macchinoso, come si è detto. 
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della legalità statutaria e la malleabilità dello Statuto consentiva persino a un decreto legge di 

stabilirne le modalità di abrogazione. 

Le norme sulla promulgazione di cui al d.lgs.lgt. 98/1946 sono significative: niente si 

dice per la promulgazione della Costituzione, di talché la Costituzione definirà essa stessa le 

modalità della propria promulgazione, con la XVIII Disposizione Transitoria e Finale52. 

Cambia il meccanismo di formazione dell’indirizzo politico perché lo stesso si forma 

nella dialettica fra i partiti che compongono il Comitato di Liberazione Nazionale con la sostan-

ziale riduzione del ruolo del Luogotenente a una funzione notarile53. 

La lotta fra i partiti liberali e il partito della corona che ha caratterizzato l’intero periodo 

statutario fino all’avvento del fascismo e che nelle intenzioni di Vittorio Emanuele III avrebbe 

ripreso dopo il 25 luglio è finita per sempre54. 

Se il nodo dello Stato fascista stava nell’aver tentato di assorbire il conflitto sociale 

attraverso il partito unico, nel Comitato di Liberazione Nazionale appare un nuovo modo di 

manifestarsi di questa idea con riferimento alla vitalità della formazione sociale partito come 

strumento di assorbimento del conflitto sociale. 

La moribonda rappresentanza liberale, il logoramento di quel modello nel quale le élite 

rappresentando se stesse rappresentavano la nazione, ma nel quale, in realtà, non erano 

capaci neppure di rappresentare se stesse, sono rianimati attraverso i partiti politici, ma questi 

non possono essere il partito unico dell’esperienza nazista o fascista fondata sulla unità della 

Nazione, sono invece i partiti della liberazione, è il loro pluralismo, la loro capacità di intercet-

tare le diverse sensibilità che animano la società che possono essere capaci di assorbire at-

traverso la rappresentanza la forza altrimenti distruttiva del conflitto sociale. 

Ma tutto questo riguarda le dinamiche politiche che stanno dietro le forme giuridiche: 

cambia la Costituzione materiale del conflitto sociale ma non cambia la Costituzione dello 

Stato, non ancora e, comunque, non in maniera cruenta. 

Il vero valore del d.lgs.lgt. 98/1946, come è noto, è nell’aver sottratto all’Assemblea 

costituente il compito di scegliere fra Monarchia e Repubblica. Fu una scelta di bassa cucina: 

non tutte le forze politiche volevano prendere apertamente posizione contro la corona. Fu 

 

52 Vedi sul tema, G. BARILE, Il D. P. 22 giugno 1946, n. 4 ed il controllo di costituzionalità dell'autorità 
giudiziaria sulle leggi, ora in Id., Scritti di diritto costituzionale, Padova, Cedam, 1967, pp. 1-27. 

53 I Comitati di liberazione nazionale furono considerati come organi dello Stato dalla giurisprudenza anche 
di cassazione: Cass. 17 giugno 1948, n. 957, in Foro it., 1948, I, 1041; Trib. Lucca 3 febbraio 1949, in Monit. trib., 
1949, 265; Cass. sez. un., 9 ottobre 1950, n. 2556, in Foro it., 1951, I, 743. In dottrina v. C. MORTATI, La Costituente, 
Roma, Darsena, 1945 (ora in idem, Raccolta di scritti, Milano, Giuffrè, 1972, vol. I, pp. 3 ss.), 155 ss., che li definì 
organi di fatto a carattere originario, come si dirà in quanto anche organi dei partiti. 

54 Scrive Lavagna (C. LAVAGNA, v. Comitato di liberazione nazionale, in Enc. dir., vol. VII, Milano, Giuffré, 
1960, part. 6): «Va, innanzitutto, ricordato che i C.L.N., pur rappresentando, sul piano storico-politico, una conti-
nuazione o una nuova edizione dei Comitati di Fronte nazionale, ebbero una fisionomia istituzionale assolutamente 
nuova. Mentre, infatti, i precedenti, come i singoli partiti che vi confluivano, furono delle semplici associazioni clan-
destine ed illecite (rispetto all'ordinamento italiano in vigore) per trasformarsi, durante il primo Governo Badoglio, 
in organismi di fatto, meramente tollerati e privi, come si è detto, di qualsiasi funzione che non fosse di semplice 
indirizzo della pubblica opinione (e solo indirettamente di pressione sulla autorità), i C.L.N. costituitisi dopo l'8 set-
tembre acquistarono immediatamente la veste di istituzioni pubbliche originarie, a vero e proprio carattere gover-
nativo. E ciò in quanto essi vennero ad inserirsi in un ordinamento profondamente mutato e, per così dire, fluido a 
causa dello sfaldamento politico-militare del Governo, dell'occupazione tedesca e della restaurazione del governo 
fascista. Fu quindi dei C.L.N. sorti dopo l'armistizio l'autoattribuzione, sia pure virtuale, di una vera e propria potestà 
costituente, oltre che delle altre potestà di governo.» 
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anche una scelta carica di senso giuridico. Il referendum istituzionale si pone in continuità 

rispetto ai plebisciti di annessione. Lì il corpo elettorale era stato chiamato per frazioni ad ade-

rire alla Monarchia costituzionale di Vittorio Emanuele II, qui il corpo elettorale, nel suo com-

plesso, è chiamato a confermare o meno quella scelta: ciò che è stato scelto direttamente dal 

popolo può essere modificato solo dal popolo55. 

Nello stesso tempo, la Costituzione è considerata, nel prisma del libero mandato par-

lamentare, come un documento che deve essere elaborato dal corpo elettorale attraverso i 

propri rappresentanti, perché il corpo elettorale è chiamato a regolare il modo con cui i partiti 

politici possono assorbire il conflitto sociale trasferendolo nella competizione fra gli stessi, sic-

ché solo i partiti politici possono regolare le dinamiche di questo conflitto. 

Questa catena di atti si completa con il d.lgs.pres. 1/1946 e, infine, con la deliberazione 

dell’Assemblea Costituente che approva il testo della Costituzione il 22 dicembre 1947. 

E’ questa deliberazione che regola la promulgazione del testo costituzionale che, per-

ciò, viene promulgato il 27 dicembre 1947 dal Capo Provvisorio dello Stato in virtù di quanto 

stabilito dalla XVIII, Disposizione Transitoria e Finale, che, però, in quel momento, non poteva 

essere considerata in vigore, siccome non ancora deliberata. 

Il potere costituente, inteso nel senso minimo che si è tratteggiato e, quindi, non come 

teoria astratta della Costituzione ma come genealogia di un determinato testo, sta qui, nel 

complesso intarsio composto dal formale ossequio dovuto alla legalità statutaria dalla Costitu-

zione provvisoria, dalla rottura della fedeltà alla corona imposta dai plebisciti di annessione 

conseguente al referendum istituzionale del 2 giugno 1946, dalla conversione in norma costi-

tuzionale della Costituzione provvisoria per effetto di un testo che diventa efficace perché ha 

la forza di promulgare se stesso56. 

La dinamica del potere costituente in Italia, allora, si è mossa con equilibrata prudenza, 

contenendo gli eccessi che sarebbero potuti derivare dalla terribile espansione della sovranità 

popolare consentita da questo potere e impostando una Costituzione dei partiti politici, se-

condo il modello che si era formato spontaneamente per effetto dell’esperienza dei comitati di 

liberazione nazionale. 

In questa dinamica, ciò che più si avvicina al potere costituente è, da una parte, il refe-

rendum istituzionale che, forse, è ingenerosamente considerato come l’escamotage con cui 

 

55 Valgono, nella sostanza, anche per i plebisciti di annessione le osservazioni di Esposito circa la possi-
bilità di modificare la forma repubblicana dello Stato italiano, dopo il 2 giugno 1946: «Sotto questo profilo la dispo-
sizione delle nuova Costituzione che la forma repubblicana dello Stato non può essere oggetto di procedimento di 
revisione costituzionale, contenuta nell'art. 139 della nostra Costituzione democratica, non dovrebbe significare che 
non possa essere mutata la forma repubblicana di governo, ma che, instaurata con un referendum, possa esserlo 
solo con un referendum eccezionale disposto con una legge speciale» (C. ESPOSITO, La Costituzione Italiana. 
Saggi, Padova, Cedam, 1954, 5). 

56 Coglie esattamente l’essenza di questo intenso fenomeno Lavagna quando osserva, nelle Istituzioni di 
diritto pubblico (C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, Torino, Utet, 1977, part. 202) che il potere dell’Assemblea 
costituente derivava «sia dall'ordinamento anteriore (d.l.lt. n. 151, cit. e d.lg.lt. n. 98, cit.), sia dalla volontà popolare 
espressa in esecuzione di quei decreti e suscettibile di essere considerata come ratifica dei medesimi alla stregua 
di un principio di sovranità popolare, esplicitamente accolto dallo stesso ordinamento provvisorio». 

La volontà popolare espressa tramite la partecipazione al referendum del 2 giugno 1946, infatti, non può 
non valere come ratifica della Costituzione provvisoria e, in un certo senso, questo dà ragione della conversione in 
legge del .d.l.lgt. 151/1944 attraverso la XV, Disposizione Transitoria e Finale della Costituzione. Ma, come si sta 
cercando di dimostrare, questo non basta. 
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un partito onnivoro di consensi non voleva perdere il sostegno dei suoi elettori più conservatori, 

perché rappresenta sia lo scioglimento della nazione dal valore giuridico dei plebisciti di an-

nessione, secondo lo schema di Esposito, sia la ratifica della Costituzione provvisoria, se-

condo l’insegnamento di Lavagna. 

Dall’altra parte, il potere costituente si manifesta nell’atto di promulgazione del 27 di-

cembre 1947. Questo atto, infatti, non trova il proprio fondamento nella Costituzione provviso-

ria o nel d.lgs.pres. 1/1946 ma nella deliberazione che promulga: è la Costituzione che prevede 

come deve essere promulgata ma prima di essere promulgata, la Costituzione non è efficace 

e quindi la norma che definisce l’efficacia della Costituzione è entrata in vigore indipendente-

mente dalla sua promulgazione, per il solo fatto di essere stata deliberata e portata a cono-

scenza del Capo provvisorio dello Stato. 

È ancora l’eco dello Statuto che voleva la funzione legislativa esercitata dalle Camere 

e dal Re? O, piuttosto, è cambiato qualcosa con il superamento definitivo della Monarchia 

costituzionale? 

L’imputazione della Costituzione alla volontà della Nazione da parte del Capo provvi-

sorio dello Stato ha un valore pressoché mistico, perché non è imposta dalla Costituzione 

provvisoria ma è prevista dalla stessa Costituzione: la Nazione, attraverso il suo rappresen-

tante supremo, riconosce che il frutto della deliberazione dell’Assemblea costituente rappre-

senta la sua volontà e, in questo modo, sana ogni questione, anche quella relativa alla sca-

denza del termine entro il quale la Costituente avrebbe dovuto terminare i suoi lavori57. 

 

57 Il complesso problema della possibilità di prorogare i lavori dell’Assemblea costituente si pose una prima 
volta con riferimento alla genesi del d.lgs.lgt. 98/1946 che prevedeva che il termine di otto mesi dalla prima seduta 
potesse essere prorogato una solta volta per non più di quattro mesi (art. 4). Questa facoltà fu esercitata dall’As-
semblea costituente con la legge cost. 21 febbraio 1947, n. 1 e, a questo proposito, osserva Azzariti (G. AZZARITI, 
Problemi attuali di diritto costituzionale, cit., part. 31) che la proroga essendo prevista dalla Costituzione provvisoria 
che l’affidava all’Assemblea costituente non avrebbe potuto essere disposta con legge costituzionale ma sarebbe 
stata sufficiente la sola deliberazione dell’Assemblea costituente che, pubblicata in Gazzetta ufficiale, sarebbe stata 
portata a conoscenza del Governo e del Capo provvisorio dello Stato. 

Anche in questo caso, perciò, almeno secondo Azzariti, l’Assemblea costituente ha sentito il bisogno di 
una promulgazione che, invece, poteva essere considerata non necessaria. 

Più complessa, invece, ma solo in apparenza, la seconda proroga dei lavori dell’Assemblea costituente, 
disposta con legge cost. 17 giugno 1947, n. 2. In questo caso, infatti, l’art. 4, d.lgs.lgt. 98/1946 non consentiva una 
ulteriore proroga dei lavori dell’Assemblea, come osserva, con estrema e puntuale lucidità, Lucifero, nella seduta 
del 14 giugno 1947: «La proroga è legittima? […] I sostenitori della proroga sostengono che, anzitutto, il mandato 
è limitato dall’esercizio della facoltà costituente, cioè sino a che non avremmo fatto la Costituzione, essi dicono noi 
ci possiamo prorogare indefinitamente. Ma questo non è esatto perché con questo principio noi ci potremmo pro-
rogare per anni, non finendo la Costituzione. Il mandato si esaurisce nel termine che ci è stato dato tanto più che il 
mandato prevedeva già una possibilità di proroga e stabiliva anzi il periodo massimo di questa proroga. - Faccio 
notare la genesi di quel decreto legislativo, dal quale è nato il nostro mandato e ricordo che fu l’unico caso - in tutta 
la durata dei vari governi che si sono seguiti, da Bonomi a Parri e coi successivi Ministeri De Gasperi - in cui il 
Presidente del Consiglio ha ritenuto di consultare anche l’opposizione perché per tutto il periodo di durata dei vari 
governi dei Comitati di liberazione nazionale mai era passato a un Presidente del Consiglio per la mente che anche 
il pensiero dei gruppi di opposizione potesse avere la sua importanza in un paese senza Parlamento. In quel caso 
soltanto l’onorevole De Gasperi si ricordò che l’opposizione ha pure una funzione democratica quindi chiese di 
conoscere anche il nostro parere su questo decreto. Il decreto fu infatti compilato sulla base di una consultazione 
di tutte le forze politiche. Ricordo che egli ebbe con me un colloquio di oltre un’ora, per conoscere anche il nostro 
parere su questo punto. Fu quindi sentito il pensiero di tutte le correnti politiche operanti nel Paese, fu sanzionato 
con il voto del 2 giugno, e quella fu la sanzione del corpo elettorale, e quando qualcuno chiese che questa legge e 
la legge elettorale fossero sottoposte a un referendum preventivo, si disse che la sanzione sarebbe venuta con 
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Il disegno non sarebbe perfetto se la Nazione, dopo aver consegnato all’Assemblea 

costituente il potere di deliberare una nuova Costituzione, non la recepisse formalmente e 

questo accade per effetto della promulgazione del testo costituzionale. 

Quello che davvero conta in questa genealogia è che l’Assemblea costituente non ha 

agito solo come l’organo che esercitava le attribuzioni che le erano affidate dalla Costituzione 

provvisoria, ma come l’organo che effetto della Costituzione provvisoria era titolare del potere 

costituente e che, quindi, poteva legittimamente prorogare i propri lavori e, altrettanto legitti-

mamente, deliberare sulle modalità con cui la Costituzione sarebbe divenuta efficace. 

Occorre distinguere fra il testo della Costituzione che è promulgato per effetto della 

XVIII Disposizione Transitoria e Finale e la XVIII Disposizione Transitoria e Finale che è la 

deliberazione con cui l’organo titolare del potere costituente esercita il potere costituente defi-

nendo come la Costituzione che ha deliberato entrerà in vigore. 

Allora acquista senso e valore la lacuna del d.lgs.lgt. 58/1946, sulle formule di promul-

gazione del periodo provvisorio, che nulla dispone sulla promulgazione della Costituzione: nel 

momento in cui la Costituzione provvisoria, come ratificata dal referendum costituzionale del 

2 giugno, assegna il potere costituente all’Assemblea costituente, solo l’Assemblea costituente 

può disporre delle modalità con cui la costituzione deliberata dalla stessa diviene efficace58. 

Il valore di una norma che promulga se stessa, però, non si muove solo sul piano for-

male sul quale ci siamo accontentati di riflettere sinora. 

Una norma che promulga se stessa è una norma che non accetta di essere deliberata 

secondo le norme sulla produzione in vigore al momento della sua deliberazione perché tutto 

 

questo voto del corpo elettorale […] né si può dire che la sovranità è passata dal popolo a noi e quindi che noi 
esercitiamo una sovranità nostra. La nostra sovranità è derivata dal popolo e noi non possiamo andare al di là del 
mandato del popolo». 

Si osservò che comunque era consentito dalla necessità e che alla necessità si era fatto ricorso per pro-
rogare i lavori della 24° Legislatura, contro quanto previsto dall’art. 42 dello Statuto. In realtà, con la legge cost. 
2/1947 si è interpretato l’art. 3, d.lgs.lgt. 98/1946, laddove afferma: «Durante il periodo della Costituente e fino alla 
convocazione del Parlamento a norma della nuova Costituzione il potere legislativo resta delegato, salva la materia 
costituzionale, al Governo, ad eccezione delle leggi elettorali e delle leggi di approvazione dei trattati internazionali, 
le quali saranno deliberate dall'Assemblea». Difatti questa disposizione può essere interpretata sia nel senso che 
nessuna norma in materia costituzionale se non il testo della Costituzione può essere approvata durante il periodo 
della Costituente, e, forse, questa sarebbe l’interpretazione più corretta visto il tenore dell’art. 4, ma anche nel 
senso che la Costituente può adottare leggi costituzionali diverse dalla Costituzione e, quindi, può anche modificare 
la Costituzione provvisoria, come è, in effetti, accaduto. 

In ogni caso, mentre la legge cost. 1/1947 avrebbe potuto essere sostituita da una semplice deliberazione 
dell’Assemblea costituente, secondo il pensiero di Azzariti, sicuramente la modifica della Costituzione provvisoria, 
se consentita, del che oramai non è più possibile dubitare, aveva bisogno di una legge costituzionale e quindi della 
promulgazione del Capo provvisorio dello Stato. 

58 Si deve, con pignoleria di nota, osservare che il d.lgs.pres. 1/1946 stabilisce, all’art. 1, che i decreti 
legislativi del Governo con cui, ai sensi dell’art. 3, d.lgs.lgt. 98/1946, si è esercitata la funzione legislativa sino 
all’approvazione della Costituzione, prima della elezione del Capo Provvisorio dello Stato fossero promulgati dal 
Presidente del Consiglio dei Ministri, dal momento che lo stesso esercitava le funzioni di Capo Provvisorio dello 
Stato ai sensi dell’art. 2, quarto comma, d.lgs.lgt. 98/1946. Anche questa norma, però, è stata promulgata dal 
Presidente del Consiglio dei Ministri sicché sembra essere accaduto quello che sarebbe accaduto per il testo della 
Costituzione: una norma stabilisce il modo in cui la stessa viene promulgata e, perciò, rappresenta esercizio di 
potere costituente. 

Però non è così. Il Presidente del Consiglio dei Ministri, proclamati i risultati del referendum, nel caso di 
sconfitta della monarchia, era divenuto automaticamente Capo Provvisorio dello Stato, sicché il valore dell’art. 1, 
d.lgs.pres. 1/1946 è semplicemente quello di chiarire in via generale e una volta per tutte la formula che sarebbe 
stata utilizzata per la promulgazione, funzione che comunque gli era affidata dalla Costituzione provvisoria.  
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ciò che è stato non ha più ragione di essere e questo distingue anche sul piano sostanziale le 

norme della Costituzione dalle altre norme costituzionali o di revisione costituzionale. 

La promulgazione vale come imputazione di una norma alla volontà dello Stato perché 

il procedimento in base al quale tale norma è stata prodotta ha rispettato le norme sulla pro-

duzione di quella determinata norma. Intesa in questo senso la promulgazione non ha senso 

per un testo costituzionale deliberato da un’assemblea costituente che, in quanto tale, ha de-

liberato essa stessa le norme con cui ha definito il procedimento seguito per deliberare la 

Costituzione e che, perciò, meritano di essere considerate nel loro complesso interna corporis 

acta. 

Questa promulgazione, allora, che la stessa Assemblea costituente ha voluto, ha un 

significato diverso e, difatti, solo le disposizioni deliberate il 22 dicembre 1947 sono state pro-

mulgate per effetto della XVIII Disposizione Transitoria e Finale, ovvero di una norma che ha 

promulgato se stessa perché esercizio di potere costituente. Ogni altra norma costituzionale, 

vuoi che si trattasse di una legge costituzionale, vuoi che si trattasse di una legge di revisione 

costituzionale, invece, ha seguito lo schema di cui all’art. 138, Cost. e quindi non è stata eser-

cizio di potere costituente, ma piuttosto il risultato di una precisa scelta di politica costituzio-

nale: la Costituzione è aperta agli sviluppi del futuro con l’unico limite del referendum costitu-

zionale. 

Il Capo provvisorio dello Stato, secondo il nuovo testo costituzionale, rappresenta 

l’unità della nazione ed è come rappresentante dell’unità della nazione che promulga la Costi-

tuzione, ovvero ne riconosce la validità, svolgendo le funzioni che, in teoria generale, svolge 

la “rule of recognition”, con la differenza che la norma di riconoscimento di Hart esiste ma non 

è valida e non può essere valida (ma neppure invalida) perché non esiste la norma di ricono-

scimento della norma di riconoscimento, mentre la promulgazione esiste e, per effetto della 

deliberazione dell’Assemblea costituente del 22 dicembre 1947, ha esattamente la funzione 

di riconoscere come valido il testo deliberato dall’Assemblea costituente come Costituzione 

della Repubblica Italiana59. 

Il cerchio di Hart per cui tutte le norme sono valide per effetto di una norma di ricono-

scimento ad eccezione della norma di riconoscimento che non ha al di sopra nessuna norma 

di riconoscimento in questo modo si risolve senza dover distinguere fra validità ed esistenza 

di una norma ma ricorrendo alla promulgazione. 

 

 

4. La promulgazione come norma di riconoscimento 

 

Nella ricostruzione del potere costituente che si è tentato di tratteggiare la norma di 

riconoscimento coincide con la promulgazione, è l’atto con cui il testo costituzionale viene 

imposto all’osservanza con le forme solenni della XVIII Disposizione Transitoria e Finale ed il 

 

59 Sulla norma di riconoscimento, vedi H.L.A. HART, Il concetto di diritto (1961), Torino, Einaudi, 1965, 
spec. Capitolo sesto. 
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potere costituente è quel potere che può regolare la propria promulgazione, che può definire 

la propria norma di riconoscimento. 

Per Hart, il problema della rule of recognition riguarda tutte le norme che compongono 

un determinato ordinamento giuridico e deve essere risolto in termini validi per qualsiasi ordi-

namento giuridico. 

La soluzione di questo problema è una sorta di consuetudine per cui la comunità di 

coloro che hanno il potere di applicare le norme riconosce come esistente una determinata 

norma di riconoscimento, il che è coerente con gli ordinamenti di common law, in cui, alla fine, 

ciò che conta è l’interpretazione e l’applicazione delle norme, sicché la norma di riconosci-

mento può ben essere l’opinio juris di coloro che interpretano ed applicano le norme, anzi – a 

ben vedere – non è neppure una norma, è una funzione, la funzione di interpretazione e ap-

plicazione del diritto, lo jurisdicere. 

Nel nostro ordinamento giuridico questa soluzione è insoddisfacente: la Costituzione 

può esprimere l’intero sistema delle norme sulla produzione perché, come si è visto, ha pro-

dotto se stessa. 

Un tanto dimostra che la soluzione al problema del fondamento positivo delle norme 

deve essere ricercata nella concreta storia di ogni ordinamento giuridico: il problema esiste 

per qualsiasi ordinamento ma non tutti gli ordinamenti giuridici danno la stessa soluzione al 

loro problema fondativo. 

Il potere costituente non può conoscere una norma di riconoscimento che gli sia supe-

riore e la tesi di Hart, in fondo, nega l’esistenza di un potere costituente distinto dalla consue-

tudine che affida al giudice il compito di esprimere la volontà dell’ordinamento. 

Nel caso italiano, la norma di riconoscimento della Costituzione è il potere di promul-

gazione, come regolato dalla XVIII Disposizione Transitoria e Finale della Costituzione. 

La promulgazione di un testo costituzionale deliberato da un’assemblea costituente 

non può essere certificazione che quella norma è stata decisa secondo lo schema previsto per 

la sua produzione senza negare la natura costituente dell’assemblea. 

Nemmeno può essere un atto muto in cui il Capo Provvisorio dello Stato doveva sem-

plicemente prendere atto di quello che era stato deliberato e ordinarne pubblicazione e osser-

vanza. 

Deve essere di più: l’atto che promulga se stesso segna la nascita di un nuovo ordina-

mento se i principi che esprime consentono di vedere una soluzione di continuità assiologica 

rispetto al prima. 

Quello che osserva Schmitt a proposito della forma di Stato a partito unico è prezioso 

anche per interpretare il potere costituente: il potere costituente esiste, ha un senso, perché 

innova radicalmente la direttrice di senso in cui l’ordinamento giuridico legge la realtà e la 

indirizza: non più la sterile dialettica della rappresentanza parlamentare, ma l’unità della 
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nazione tedesca intorno a quell’indecifrabile commistione di sangue e suolo che è il concetto 

di heimat60. 

Non è soltanto la forma attraverso cui il potere costituente si manifesta che consente 

di individuare una frattura nella continuità, si può ritenere ripercorrendo la genealogia del po-

tere costituente caso per caso che normalmente il potere costituente eviti accuratamente le 

fratture di tipo legale61, il nodo del potere costituente è la chiara individuazione di una nuova 

direttrice di senso dell’ordinamento giuridico e la promulgazione di un testo costituzionale, per 

quello che si ritiene significhi nel caso italiano, la certificazione della coerenza di quel testo 

con la sua genealogia. 

E’ la certificazione di validità con riferimento alla genealogia di quel testo, vale a stabi-

lire che quel testo è stato deliberato nell’esercizio della sovranità perché lo stesso non è sem-

plicemente il prodotto di delegati appositamente eletti per questo fine, ma soprattutto perché 

è coerente con il vettore di senso di un nuovo contratto sociale. 

Il vettore di senso dello Stato liberale era il principio del libero mandato parlamentare 

distillato in purezza: le èlites rappresentando se stesse rappresentavano l’intera nazione62. Lo 

Stato liberale rifiutava qualsiasi vettore di senso che non fosse una decisione legalmente adot-

tata dai legittimi rappresentanti del corpo elettorale. 

Questo vettore di senso, che era coerente con l’obiettivo dell’unificazione, è entrato 

definitivamente in crisi con il biennio rosso, divorato da un conflitto sociale che non poteva 

essere assorbito da una rappresentanza elitaria. La risposta del fascismo è stata un nuovo 

vettore di senso, confuso come era nebulosa la dottrina fascista dello Stato, ma molto chiaro 

nell’identificare il partito unico come strumento di assorbimento e composizione del conflitto 

sociale. 

 

60 L’idea di heimat è indecifrabile al di fuori della cultura tedesca, ci si può avvicinare attraverso l’arte e, in 
particolare, il movimento cd. heimatkunst, animato da autori come Ernst Bosch, che nel suo dipinto Der Heimat 
mostra un gruppo familiare stretto intorno a un focolare, ma soprattutto Thomas Walch. L’idea del panorama cambia 
di significato rispetto alla tradizione inglese o napoletana (ma non a Segantini): ciò che è pittoresco in questa pittura 
è il legame fra un popolo e la sua terra, non l’eccezionalità romantica della natura colta da un punto di osservazione 
privilegiato. E’ interessante osservare che Edgar Reitz sceglierà Heimat come titolo per il suo grande romanzo 
cinematografico, ciò che resta immutato in una vita che trascende le generazioni è l’unione fra le generazioni e 
questa unione è l’appartenenza alla stessa heimat. 

61 Questo è il caso esemplare del decreto sui pieni poteri del 24 marzo 1933, Ermächtigungsgesetz, con 
cui Hitler ha potuto instaurare il regime nazista utilizzando gli strumenti legali messi a disposizione dalla Costitu-
zione di Weimar. Nell’Ermächtigungsgesetz, si legge: «Legge a rimedio dell'afflizione sofferta dal Popolo e dal 
Reich» e, non molto diversamente dalla Costituzione provvisoria, si introduce una disciplina sull’abrogazione del 
testo costituzionale previgente. 

Tanto detto, però, si deve sottolineare che il potere costituente in quanto tale appartiene all’intera nazione, 
è il potere della moltitudine che pone fine allo stato di natura, alla guerra di tutti contro tutti. Questo potereè stato 
addomesticato da lungo tempo. Forse. 

62 Sul punto, vedi G. PITRUZZELLA, Fiducia e legittimazione dei poteri, in Enciclopedia del diritto, I tematici, 
V – Potere e Costituzione, diretto da M. Cartabia e M. Ruotolo, Milano, 2023, part. 106. 
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Il partito nazionale fascista era prima di tutto una formazione sociale e ha avuto la forza 

di definire un’appartenenza militante, di annullare, al proprio interno, le differenze di classe, di 

governare l’economia e la cultura63, di essere il “Governo”, un governo intriso di spirito64. 

Il fascismo entra in crisi perché non è capace di interpretare la crisi sociale determinata 

dagli eventi bellici. Il 25 luglio, trova la propria spiegazione se non ci si accontenta di pensare 

a una congiura di regime più o meno architettata da Grandi, o, più probabilmente, da un re, 

Vittorio Emanuele II, teleguidato dalla spregiudicata ambizione di Badoglio, ma ci si sofferma 

sulla incapacità del regime di assorbire le tensioni generate dai bombardamenti, dalla fame, 

dal trauma della invasione della Sicilia, dalle colonne di mezzi blindati tedeschi che, attraverso 

il Brennero, penetravano nella nostra nazione calpestandone sovranità e dignità. 

Il partito unico dell’esperienza fascista non è stato un vettore di senso capace di assor-

bire il conflitto sociale perché non è stato capace di sopravvivere alla propria sconfitta e la sua 

sconfitta non riguarda l’idea di una formazione sociale capace di mediare fra la comunità e 

l’apparato nella gestione del conflitto sociale, riguarda l’idea che ci possa essere una unica 

formazione sociale e non il dialogo fra più formazioni sociali, ciascuna delle quali incarni un 

preciso cleavage, risponda a un determinato bisogno di rappresentanza politica. 

Mussolini non è travolto dal soliloquio di Hitler nel cd. convegno di Feltre del 19 luglio 

1943 ma dal bombardamento del quartiere di San Lorenzo e dalla sassaiola che, lo stesso 

giorno, accolse Vittorio Emanuele III, dimostrando, se ve ne fosse bisogno, che il conflitto 

sociale non era affatto sopito. 

Quello che è cambiato – ed è cambiato per sempre – è l’idea che la moltitudine possa 

diventare uno, che l’uno sia, secondo la penetrante intuizione di Schmitt, il partito unico o che 

sia lo Stato, poco cambia. E’ una moltitudine che, diventando uno, si fa comunità organizzata. 

La moltitudine del 1943-46 è consapevolmente irriducibile ad unità, si deve acconten-

tare di organizzare il proprio pluralismo in partiti politici capaci di incarnarne le diverse anime. 

La Costituzione repubblicana comprende la forza del partito come strumento di com-

posizione del conflitto sociale ma è anche consapevole che non è possibile risolvere il conflitto 

sociale attraverso la mistica del partito unico, che il senso del conflitto sociale si può ritrovare 

solo nel dialogo competitivo fra più partiti, ciascuno dei quali permette al patto costituzionale 

di sopravvivere alle sconfitte degli altri65. 

 

63 Vedi B. Avanzi e D. Ferrari (a cura di), Arte e fascismo, catalogo della mostra 14 aprile – 5 settembre 
2024 Mart Rovereto, Roma, L'ERMA di Bretschneider, 2024. 

64 Nel discorso alla Sciesa del 4 ottobre 1922, Mussolini chiarisce esattamente che lo Stato fascista intende 
sostituirsi allo Stato liberale: «C’è un Italia che voi, governanti liberali, non comprendete più. Non la comprendete 
per vostra mentalità arretrata, non la comprendete per il vostro temperamento statico, non la comprendete perché 
la politica parlamentare vi ha inaridito lo spirito. L’Italia che è venuta dalle trincee è una Italia forte, un’Italia piena 
di impulsi di vita. E’ un’Italia che vuole iniziare un nuovo periodo di storia. Il contrasto è quindi plastico, drammatico, 
fra l’Italia di ieri e la nostra Italia. L’urto appare inevitabile […] Oramai lo Stato liberale è una maschera dietro la 
quale non c’è nessuna faccia». 

65 Sui partiti politici e la Costituzione, andando a volo di uccello: P. VIRGA, Il partito nell’ordinamento giuri-
dico, Milano, Giuffrè, 1948; G. FERRI, Studi sui partiti politici, Roma, Ed. dell’Ateneo, 1950; V.E. ORLANDO, Sui partiti 
politici. Saggio di una sistemazione scientifica e metodica, in Scritti di sociologia e politica in onore di L. Sturzo, 
Bologna, Zanichelli, 1953, pp. 601 ss.; C. ESPOSITO, I partiti nella Costituzione italiana, in Id., La Costituzione ita-
liana. Saggi, Padova, Cedam, 1954, spec. pp. 215 ss.; S. GALEOTTI, Note sui partiti nel diritto italiano, in Iustitia, 
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Non è il partito unico che rappresenta lo strumento di unità della nazione, ma ciascun 

partito politico, incarnando un diverso cleavage politico e sociale rispetto agli altri partiti, può 

concorrere a definire l’unità della nazione, sicché il vettore di senso dell’unità nazionale è la 

competizione fra i partiti che permette allo Stato di sopravvivere alle proprie sconfitte scarican-

dole su una maggioranza mutevole. 

La Costituzione repubblicana definisce il proprio senso nella necessità storica di tro-

vare una forma all’inevitabile sconfitta del singolo governo, ma anche nel bisogno di rappre-

sentare l’intera nazione attraverso la pluralità dei partiti. Non è il governo ad essere intriso di 

spirito, ma sono i partiti politici siccome libere associazioni di liberi individui che hanno uno 

spirito e che, perciò, danno vita al governo. 

Ma questa Costituzione che trova il proprio fondamento in una precisa direttrice di 

senso, molto meno lontana dalle ambizioni di rappresentanza unificante del partito nazionale 

fascista di quello che sembra, perché tutti i partiti politici di allora ambivano a essere dei “partiti 

mondo”, capaci di essere uno strumento di identità per chi vi aderiva, ed è così che la Costi-

tuzione repubblicana riesce a diventare uno strumento di identità della nazione, un vettore di 

senso della vita sociale66. 

Ma affermare che il cuore del potere costituente è la decisione su di un vettore di senso 

della nazione, l’identificazione di una nuova identità sociale e il suo sviluppo significa anche 

trovare il fondamento della rigidità costituzionale. 

Questo fondamento non si rintraccia nella norma di riconoscimento perché la norma di 

riconoscimento è la conseguenza di una nuova direttrice di senso ordinamentale: è la possi-

bilità di individuare una nuova direttrice di senso ordinamentale che consente di definire la 

norma di riconoscimento, non viceversa. Niente è causa sui, anche il potere costituente ri-

spetta le leggi della logica matematica e, perciò, il teorema di Gödel: In ogni teoria matematica 

T sufficientemente espressiva da contenere l'aritmetica, esiste una formula 𝜑 tale che, se T è 

coerente, allora né 𝜑 né la sua negazione ¬𝜑 sono dimostrabili in T. 

 

1958, pp. 246 ss.; C. MALBERTI, Sistemi di partito e democrazia, Milano, Ist. Ed. Cisalpino, 1965; V. CRISAFULLI, I 
partiti nella Costituzione, in Studi per il XX anniversario dell’Assemblea costituente, II, Firenze, Vallecchi, 1969; C. 
MORTATI, Disciplina dei partiti politici nella Costituzione italiana, in Id., Raccolta di Scritti, Vol. III, Milano, Giuffrè, 
1972, pp. 39 ss.; P. RIDOLA, Partiti politici (voce), in Enciclopedia del Diritto, Vol. XXXII, Milano, 1982, pp. 66 ss.; S. 
BARTOLE, Partiti politici (voce), in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Vol. X, Torino, 1995, pp. 705 ss. Su tutto 
questo, ovviamente, P. RIDOLA, L’evoluzione storico-costituzionale del partito politico, in AA.VV., Partiti politici e 
società civile a sessant’anni dall’entrata in vigore della Costituzione – Atti del XXIII Convegno annuale AIC, Ales-
sandria 17-18 ottobre 2008, Napoli, Jovene, 2009. 

Con timidezza di nota si deve aggiungere che il partito unico è stato anche l’invenzione di una nuova 
categoria del politico, del politico come spettacolo e non più come ideologia. Il perverso fascino di Mussolini o Hitler 
è nella loro capacità di essere dittatori – attori, guitti del consenso, si potrebbe dire (I. KERSHAW, Hitler e l’enigma 
del consenso, ed. it. Bari, Laterza, 2006). La politica come spettacolo è perfetta per una società che si fonda sul 
mercato, perché il mercato sa usare lo spettacolo, molto più delle categorie politiche. Ma uno spettacolo che con-
siste di monologhi è molto più noioso di uno spettacolo animato da una pluralità di attori, ciascuno capace di inter-
pretare la sua parte.  

66 Vedi sul punto L.L. ČERVINKA, Constitutions as medium of collective identities, in German Law Journal, 
2024, 1 e ss. dove si legge: «constitutions are a very powerful, and potentially effective, way of shaping the collective 
identities of not only the state but also of the political people. Therefore, they should be understood not so much as 
factors of restriction but as mediums for the articulation of collective experiences, self–understanding, goals, 
dreams, and fears — in other words, articulations of collective imaginaries». 
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La Costituzione non è rigida perché prevede un determinato procedimento di revisione 

delle norme che ha posto, ma, piuttosto, prevede un determinato procedimento di revisione 

per le norme costituzionali perché è rigida e la sua rigidità è proprio nel vettore di senso attra-

verso il quale definisce l’identità collettiva e, perciò, trasforma una moltitudine in una nazione67. 

Il vettore di senso della Costituzione italiana è il passato fascista, inteso sia come – è 

ancora sconveniente dirlo68? – insegnamento che come rifiuto. Il fascismo è insegnamento 

dove aveva compreso che la crisi di uno Stato fondato sulla rappresentanza intesa in senso 

elitario poteva essere superata attraverso il partito di massa e la sua capacità di interpretare il 

conflitto sociale. Ma il passato fascista viene seccamente rigettato dove pensava che il partito 

unico fosse la soluzione capace di unire il popolo allo Stato, di trasformare lo Stato in uno 

strumento del popolo. Questa esperienza viene rinnegata con l’affermazione della libertà di 

associarsi in partiti politici, di realizzare la propria individualità attraverso la libertà di associa-

zione intesa come libertà di costituire infinite associazioni, ma anche attraverso l’idea che lo 

Stato non debba essere a servizio di un partito bensì dell’individuo69. 

Questo vettore di senso, nel caso della Costituzione italiana, si scandisce lungo due 

direttrici: da una parte, definisce il valore dell’individuo attraverso le libertà e, dall’altra, defini-

sce l’intangibilità del principio maggioritario. 

La prima direttrice pone l’accento su una teoria delle libertà che sia sensibile al loro 

effettivo potenziale in senso individuale70. Le libertà non riguardano il potenziale metafisico 

espresso dal lemma “persona”, liberano dal potenziale di sottomissione espresso dal lemma 

“soggetto”. Considerano il cittadino un individuo che deve poter diventare la persona che lui 

 

67 Ancora una volta, con timidezza di nota, il vettore di senso che si individua come causa della rigidità 
costituzionale e, nello stesso tempo, essenza del potere costituente, in fondo, non è molto diverso dalla Costitu-
zione materiale di Mortati o da ciò che contraddistingue le forme di governo in Elia (L. ELIA, Governo (forme di), in 
Enciclopedia del Diritto, Vol. XIX, Milano, Giuffrè, 1970, pp. 634 ss.). Il punto di partenza e di ritorno di queste 
riflessioni, in fondo, è sempre l’emblematico Duverger: M. DUVERGER, Les partis politiques, 1951, trad. it., I partiti 
politici, Milano, Ed. Comunità, 1961. Ma tutto questo, come si dirà, oggi non è più: l’unica cosa certa è che i partiti 
politici sono più morti di coloro che ne scrivevano. 

Sulla idea di nazione, si potrebbe scrivere molto ma anche poco dopo la voce di Crisafulli e Nocilla (V. 
CRISAFULLI, D. NOCILLA, v. Nazione, in Enc. giur., vol. XXVII, Milano, Giuffrè, 1977, part. 792 e ss., per il ragiona-
mento che si sta per svolgere). Quello che qui conta è il fatto che la Costituzione usa il termine nazione sia all’art. 
9 che all’art. 67: la nostra nazione è un patrimonio culturale comune, non heimat, quindi, ma appartenenza a un 
comune sentire che è costruito sulla base del modo in cui un determinato popolo ha saputo mettere in relazione la 
propria sensibilità con la storia. Dall’altra parte, il ruolo essenziale del parlamentare è rappresentare la nazione, 
ovvero utilizzare il patrimonio culturale come mezzo di comunicazione. Questo patrimonio culturale non è solo 
l’oggetto della rappresentanza politica, è anche e soprattutto il punto in cui tutte le appartenenze politiche si rico-
noscono. I partiti – mondo che combattono fra di loro per affermare le rispettive cosmogonie si ritrovano su un 
territorio comune che è l’appartenenza condivisa e consapevole a uno stesso patrimonio culturale. 

68 Vedi A. PREDIERI, I partiti politici, in P. Calamandrei, A. Levi (a cura di), Commentario sistematico alla 
Costituzione italiana, Vol. I, Firenze, Barbera, 1950, pp. 150 ss. 

69 Sul punto, vedi, per tutti, sia per la completezza che la originalità della ricostruzione, E. CATERINA, Per-
sonalismo vivente. Origini ed evoluzione dell'idea personalista dei diritti fondamentali, Napoli, Editoriale Scientifica, 
2023, ma già E. CHELI, Radici costituzionali e crisi di regime: il conflitto tra storia e politica nell’esperienza italiana, 
in Nomos. Le attualità nel diritto, 2/2022 che riprende un intervento all’Università di Padova del 2011, La persona 
e le istituzioni, facilmente e liberamente reperibile in rete. 

70 M. ONFRAY, La politica del ribelle. Trattato di resistenza e insubordinazione, cit., lucidamente distingue 
l’individuo dalla persona e dal soggetto. Individuo è ciò che resta dopo che ci si è scarnificati sia dalle concezioni 
metafisiche che ci trasformano in persona che dalle finzioni giuridiche che ci considerano come soggetti e le libertà 
sono individuali in questo preciso senso. 
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solo può essere in relazione agli altri individui, singolarità attratte reciprocamente dal conatus 

di Spinoza di cui le libertà costituzionali definiscono la grammatica. Il cuore del contratto so-

ciale, dal punto di vista individuale, è la giustizia sociale: ogni diseguaglianza trova la propria 

giustificazione nell’interesse del meno fortunato71. 

La seconda direttrice è una conseguenza della prima, perché i valori sono come gli 

individui, nessuno di essi può essere tiranno rispetto agli altri, l’unico modo per decidere è 

incarnarli in “partiti mondo” che dialogando fra di loro sono in grado di definire un consenso 

per intersezione fra posizioni altrimenti inconciliabili e questo consenso trova il proprio equili-

brio attraverso il principio maggioritario, in cui ciascuna delle parti è disposta ad abbandonare 

il sereno e quietamente immobile stallo definito dal principio di unanimità perché nella deci-

sione a maggioranza, la minoranza di oggi ha il massimo delle probabilità di diventare mag-

gioranza di domani72. 

Anche in questo, l’esperienza costituente italiana del biennio 1946 – 1948 è molto si-

mile a quella francese di poco precedente che aveva dato vita alla quarta repubblica73. Anche 

 

71 Sul contratto sociale, la letteratura è sterminata, una riflessione che vale anche come una prima guida 
bibliografica in H. HOFMANN, La dottrina classica del contratto sociale e il "neo-contrattualismo”, in Filosofia politica, 
3/1997. 

Sul neocontrattualismo di Rawls, G. LEVI, Aequitas vs fairness. Reciprocità ed equità fra età moderna ed 
età contemporanea, in Rivista di storia economica, 2/2003; A. FERRARA, Contrappunti rawlsiani intorno alla società 
giusta, in Parolechiave, 1/2015; I. SALVATORE, Ingiustizia e instabilità sociale. Gli impegni teoretici della giustizia 
sociale, in Rivista di filosofia, 1/2021 

72 La dottrina dei valori è intuitivamente tirannica: ogni valore porta con sé una visione del mondo che 
vuole essere univoca nella misura in cui esso per esistere non tollera il bilanciamento con altri valori che ne dimi-
nuirebbero l’importanza. Ciascun valore ambisce a essere primario e assoluto e la Costituzione lo riconosce come 
primario e assoluto perché è primario e assoluto nel momento in cui viene definito. Su tutto questo: T. GAZZOLO, 
"Valore" e "limite" in Carl Schmitt. Per una lettura della "Tirannia dei valori”, in Materiali per una storia della cultura 
giuridica, 2/2010; P. BECCHI, La critica schmittiana alla filosofia dei valori e il dibattito giusfilosofico italiano nell'im-
mediato dopoguerra, in Filosofia politica, 2/2009; M. BENINI, Confrontarsi col nemico. Analisi della ricezione del 
pensiero di Carl Schmitt nella cultura politica anglosassone, in Filosofia politica, 2/2013. 

La funzione di indirizzo politico – oltre lo Stato autoritario – presuppone una Costituzione laica, nella quale 
convivono diversi valori, tutti egualmente primari e assoluti, i quali trovano un equilibrio grazie alla intermediazione 
del principio maggioritario, perché nel momento in cui l’unico valore che consente ai valori primari e assoluti di 
convivere in uno stesso testo contemporaneamente senza generare delle antinomie insuperabili è il principio di 
eguaglianza per cui nessun cittadino ha in sé il diritto di portare dei valori che siano incompatibili con quelli degli 
altri cittadini ma tutti i cittadini hanno il diritto di essere portatori di valori reciprocamente incompatibili, secondo uno 
schema che rammenta molto l’overlapping consensus liberale, allora si ha che l’equilibrio fra i valori diventa una 
questione di cui può essere arbitro unicamente il principio maggioritario e che l’essenza dell’indirizzo politico come 
strumento per dare senso all’attività dello Stato è l’esatta misura di un determinato punto di equilibrio fra valori 
reciprocamente incompatibili determinata dal principio maggioritario e dall’anarchia della funzione di governo. In 
questo caso, possono tornare utili: E. ROSSI, Legitimacy and Consensus in Rawls' Political Liberalism, in Iride, 
1/2014; A. PISANÒ, Overlapping consensus e diritti umani, in Rivista di filosofia del diritto, 2/2014. 

73 Vedi S. GUERRIERI, Tradizione repubblicana e processo costituente: la rinascita della democrazia fran-
cese dopo la Liberazione, in Quad. cost., 1998, 495. La vicenda costituzionale francese è dirimente per compren-
dere le vicende italiane. Così, ad esempio, lo Statuto albertino è debitore della Costituzione orleanista del 1830, 
soprattutto se si considera l’esperienza costituzionale della monarchia di luglio per come la stessa si era sviluppata 
dal 1830 al 1848. Cavour e il suo maestro Cesare Balbo conoscevano perfettamente Guizot e l’evoluzione di quel 
sistema. Non si comprende l’indirizzo politico senza aver studiato Henri Lafitte, Adolphe Thiers, Casimir Perrier e il 
modo in cui si è, in Francia, affermato il principio per cui il Re regna ma non governa.  

Nei giorni in cui l’Italia parla di premierato, la Francia ha visto un ritorno alla repubblica parlamentare 
perché per la prima volta non è possibile formare un governo che abbia una stabile maggioranza in Parlamento, 
questo è accaduto perché il terzo attore considerato indesiderabile è stato vinto grazie a un’alleanza esclusiva-
mente elettorale e questa maggioranza non ha la coesione necessaria per governare. 
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la quarta repubblica si muove sul piano del pluralismo dei partiti politici, anche lì ciò che conta 

è il principio maggioritario e, soprattutto, è lì che il principio maggioritario entra in crisi perché 

degenera in un continuo compromesso caratterizzato dalla instabilità determinando l’evolu-

zione verso la la quinta repubblica in cui il principio maggioritario viene cristallizzato dal mo-

mento elettorale attraverso l’investitura diretta del Presidente della Repubblica. 

Non è una crisi molto diversa da quella che sta attraversando la nostra Costituzione 

nel momento in cui si parla di un premierato: la crisi dei partiti politici e del principio maggiori-

tario, l’eclissi dell’idea per cui i “partiti mondo” avrebbero trovato dei nobili e stabili compro-

messi, si risolve sul piano della investitura diretta. 

 

 

4. La costituzione come norma? 

 

Il potere costituente è, sul piano formale, una norma che stabilisce essa stessa la pro-

pria forma di riconoscimento perché, sul piano sostanziale, corrisponde a una radicale inno-

vazione nel contratto sociale74. 

La rule of recognition delle norme sulla produzione è stabilita dalle norme sulla produ-

zione stesse, la promulgazione consente di separare il momento relativo all’esistenza dal mo-

mento relativo alla validità ma non spiega perché il sistema che pone meriti di essere posto. 

La spiegazione di questo è necessariamente esterna al sistema e sta nel vettore di 

senso – non una norma intesa vuoi come comando, azione o organizzazione – che dà valore 

al sistema. 

Questo vettore di senso, esattamente come i suoi paciscenti, muta a seconda della 

genealogia del potere costituente e, nel caso della Costituzione repubblicana, il vettore di 

senso è determinato dal reciproco riconoscimento dei partiti che fanno parte del Comitato di 

liberazione nazionale. 

La moltitudine non diventa uno grazie a un partito unico, ma per effetto del dialogo fra 

più partiti politici e il criterio di soluzione di qualsiasi conflitto è il principio maggioritario75. 

 

In Francia, il ritorno al modello esclusivamente parlamentare in cui il primo ministro sarà costretto a trovare 
in Parlamento la sua maggioranza è considerato un grave problema ma, sulla base di questa esperienza, ci si deve 
chiedere se l’avvio di un premierato non potrebbe condurre a questa stessa situazione un governo che non riuscisse 
ad essere coeso? 

74 In Italia, i paciscenti del contratto sociale in Assemblea costituente furono i partiti politici, anche di op-
posizione, vedi l’intervento di Lucifero che si è citato a proposito della proroga dei lavori della Costituente. 

75 E’ lo spirito con cui Togliatti approva il progetto di Costituzione come definitivamente predisposto dal 
Comitato di redazione: «Siamo venuti qui con la convinzione di compiere un atto di unità, anzi con il deliberato 
proposito di scartare in questo giorno tutte le questioni che potessero dividerci, aprire o riaprire solchi, elevare 
barriere. Anche quelle divisioni che esistettero nei precedenti nostri dibattiti, volevamo che scomparissero davanti 
alla Nazione, perché tutti sentissero che l’atto solenne che oggi compiamo è un atto nel quale ci sentiamo tutti uniti. 
Ognuno di noi vede chiaramente nella Costituzione che stiamo per approvare con voto solenne l’apporto che egli 
ha dato e l’apporto che hanno dato gli altri. Ognuno di noi è libero di intendere l’atto che oggi si compie a seconda 
della sua particolare ideologia e della sua passione politica, in confronto con il passato e col futuro, che ognuno 
condanna o esalta, auspica o depreca a seconda dell’animo suo, delle sue speranze e dei suoi orientamenti. No-
nostante questo, però, vi è qualcosa oggi che ci unisce tutti ed è il voto comune che stiamo per dare all’atto che 
sarà obbligatorio per tutti noi» (vedilo in Atti Costituente, seduta antimeridiana del 22 dicembre 1947). 
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L’accordo sulla Costituzione, il nuovo contratto sociale, è essenzialmente un patto sul 

futuro in cui ciò che conta è la produzione di norme attraverso le quali il principio maggioritario 

si esprima il più liberamente possibile trovando come unico limite la protezione dei diritti indi-

viduali nella cui garanzia è la garanzia di evoluzione del sistema e di protezione dei partiti 

politici da quelle degenerazioni che avevano travolto lo Statuto e, forse, l’intera Europa del 

secolo breve. 

Questa Costituzione è troppo fragile per diventare subito una norma la cui qualità es-

senziale sia la spontanea osservanza da parte di quella moltitudine di creduloni, circondati da 

pochi apoti, che sino a pochi anni prima aveva aderito di buon grado allo Stato fascista76. Ha 

bisogno della intermediazione di un circuito di organi costituzionali che le diano attuazione 

interpretandola e che, nello stesso tempo, sia capace di assicurarne l’evoluzione. La Costitu-

zione repubblicana è molto più malleabile di quanto non si voglia ritenere perché essa si rivolge 

essenzialmente ai poteri dello Stato, vive nella dialettica con cui i poteri dello Stato interpretano 

e trasformano la competizione fra i partiti politici. Questa dialettica trova la sua sintesi in ma-

niera spontanea e solo eccezionalmente ha bisogno della funzione arbitrale della Costituzione 

che è rigida nella misura in cui i poteri dello Stato non riescono a trovare una soluzione ragio-

nevole ai propri conflitti ma altrimenti può essere ignorata nemine contradicente77. 

Ciò che rende una norma effettivamente vincolante non è il potere di coazione, il potere 

di coazione ha un senso se reprime singole violazioni, dei fatti che si caratterizzano per l’anti-

giuridicità ma sono isolati. Ove la disapplicazione di una norma sia diffusa nella moltitudine di 

coloro che dovrebbero osservarla, il potere di coazione non ha nessuna possibilità di riuscita, 

a meno che coloro che sono chiamati a vigilare siano la maggioranza della popolazione e 

questo non è stato neppure nella DDR della sorveglianza totale, nella torrida Haiti di Baby Doc 

Duvalier, o nella terribile Argentina dei desaparecidos78. 

 

76 L’espressione è di Prezzolini in una lettera a Gobetti pubblicata sulla Rivoluzione liberale del 28 settem-
bre 1922. Vale a identificare coloro che non se la fanno dare a bere, in contrasto alla maggioranza che in quel 
momento storico era disposta a credere in tutto. 

77 Per un caso emblematico, Corte cost. ord. 379/1991 sul conflitto fra guardasigilli, Capo dello Stato e 
Presidente del Consiglio dei ministri intorno alla grazia di Curcio, su cui vedi A. MORRONE, Potere e responsabilità 
nella concessione della grazia. Un caso concreto di caos istituzionale, in Il Mulino, 2005, 894 e ss. La vera storia 
dei conflitti non è quella che si traccia attraverso i conflitti fra poteri arrivati alla Corte costituzionale, ma quella che 
si potrebbe redigere, con passione minuta di archivisti, dai conflitti che non sono mai stati proposti, che sono stati 
risolti nel silenzio del potere che unendo si trasforma e ingloba. 

78 Nella stanca storia della Repubblica sociale, si ha sempre la sensazione di essere dinanzi a un ordina-
mento giuridico che non riesce più a mantenersi in piedi da solo, nel quale si aggira una moltitudine di anime perse. 
Questo ordinamento è condannato all’estinzione e questo si legge nelle file per le tessere annonarie, nella minu-
ziosa disciplina dei menù dei ristoranti, in una vita quotidiana scandita da ordinanze distopiche (vedi, anche per il 
piacere della lettura, M. CUZZI, Seicento giorni di terrore a Milano. Vita quotidiana ai tempi di Salò, Milano, Neri 
Pozza, 2022). 

Il tema riecheggia la riflessione di Hobbes sugli Stati di istituzione (Leviatano, cap. XVIII) e quelli di acqui-
sizione (ivi, cap. XX): «Si dice che uno stato è istituito, quando una moltitudine di uomini si accorda e pattuisce, 
ognuno con ogni altro, che qualunque sia l’uomo o l’assemblea di uomini cui sarà dato dalla maggior parte, il diritto 
a rappresentare la persona di loro tutti (vale a dire ad essere il loro rappresentante), ognuno, tanto chi ha votato a 
favore quanto chi ha votato contro, autorizzerà tutte le azioni e i giudizi di quell’uomo o di quell’assemblea di uomini, 
alla stessa maniera che se fossero propri, al fine di vivere in pace tra di loro e di essere protetti contro gli altri 
uomini». Lo Stato di acquisizione, invece: «è quello in cui il potere sovrano è acquisito con la forza ed è acquisito 
con la forza quando gli uomini singolarmente o insieme per mezzo della pluralità dei voti, per timore della morte o 

 



 
R I V I S T A  A I C  28 

Ciò che induce una moltitudine di soggetti alla spontanea osservanza è un vettore di 

senso che consente di intravedere una prevedibile e razionale giustizia nella espressione dei 

comandi contenuti nelle norme. 

Questo vettore di senso è anche ciò che trasforma un insieme di norme sulla produ-

zione, altrimenti piuttosto banali, nel caso italiano: la Costituzione provvisoria, nell’esercizio 

del potere costituente che, per le ragioni che si sono viste, ha dato vita a una costituzione 

composta principalmente di disposizioni che definiscono un sistema di produzione normativa 

fondato sul principio maggioritario. 

La Costituzione repubblicana, in definitiva, si riduce a un sistema composto di norme 

(i) sulla produzione delle norme, (ii) sui limiti alla produzione delle norme e, perciò, il modo in 

cui le norme possono essere invalidate, ma questo presuppone l’interpretazione, sicché la 

Costituzione si esprime anche (iii) sulla interpretazione della Costituzione stessa. 

Questo sistema è rigido perché funziona sulla base del principio maggioritario e il prin-

cipio maggioritario può funzionare solo se contiene le garanzie sufficienti a consentire alla 

minoranza di tollerare l’arroganza della maggioranza79. 

 

 

6. Potere costituente e promulgazione 

 

La norma di riconoscimento, secondo queste pagine, è l’atto di promulgazione. 

Sul piano della genealogia, si è visto come l’Assemblea costituente, il 22 dicembre 

1947, abbia in realtà compiuto due atti: da una parte ha deliberato il testo della Costituzione, 

così come definitivamente affinato dal comitato di redazione, e, dall’altra parte, ma contempo-

raneamente, approvando la XVIII Disposizione Transitoria e Finale della Costituzione, ha de-

liberato il modo in cui la Costituzione sarebbe entrata in vigore, affidando al Capo provvisorio 

dello Stato il compito di promulgarla. 

A questo proposito, è più che significativo la gazzetta ufficiale 27 dicembre 1947, n. 

298: il Capo dello Stato promulga “vista” la deliberazione 22 dicembre 1947 con cui l’Assem-

blea costituente ha approvato il testo finale della Costituzione e la XVIII Disposizione transitoria 

e finale della Costituzione80. 

Il Capo provvisorio dello Stato, perciò, ha ritenuto di ricevere il potere di promulgare il 

testo della Costituzione, e quindi di renderla definitivamente vincolante per tutti i cittadini, dalla 

XVIII Disposizione Transitoria e Finale che, evidentemente, ha ritenuto efficace a prescindere 

 

della prigionia, autorizzano tutte le azioni di quell’uomo o assemblea che ha in suo potere la loro vita e la loro 
libertà». 

La constatazione che il principato non può reggersi senza il consenso dei suoi sudditi è nel nono capitolo 
del Principe di Machiavelli (G. SASSO, commento ad loc. all’edizione del Principe e altri scritti, Firenze, La Nuova 
Italia, 1963). 

79 E’ palese il riferimento al pensiero di Kelsen, su cui, per questo aspetto, vedi S. LAGI, La teoria demo-
cratica di Hans Kelsen: un tentativo di storicizzazione (1920-1932), in Teoria politica, 2017, 363 e ss. 

80 Il testo esatto è il seguente: «Costituzione della Repubblica Italiana – Il Capo provvisorio dello Stato – 
vista la deliberazione dell’Assemblea Costituente che nella seduta del 22 dicembre 1947 ha approvato la Costitu-
zione della Repubblica Italiana; Vista la XVIII Disposizione Transitoria e Finale della Costituzione: - Promulga – la 
Costituzione della Repubblica Italiana nel seguente testo: ____». 
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dalla promulgazione e che ha considerato come una delibera la cui esecutorietà traeva la 

propria legittimazione direttamente da se stessa, ovvero più precisamente dal referendum del 

2 giugno 1946 che aveva eletto quell’assemblea con lo scopo di dare una nuova costituzione 

al paese. 

Come si è già accennato, se l’Assemblea costituente ha avuto la forza di deliberare il 

modo in cui il testo costituzionale sarebbe entrato in vigore, peraltro connettendosi a una solida 

tradizione in cui il potere di promulgazione era sempre spettato al Capo dello Stato81, così 

poteva deliberare di promulgare essa stessa quel testo, di considerare il testo della Costitu-

zione efficace per effetto della sua sola deliberazione. Se non lo ha fatto significa che ciò che 

rende effettiva e vincolante la Costituzione non è la sua approvazione da parte dell’Assemblea 

costituente che l’ha redatta, ma la sua promulgazione da parte del Capo provvisorio dello Stato 

che ha il valore di una ratifica della Costituzione da parte del soggetto che vi sarà sottoposto 

perché il Capo dello Stato incarna l’unità nazionale82. 

La norma di riconoscimento è un’attività e questa attività è consistita nell’atto con cui il 

Capo provvisorio dello Stato ha riconosciuto come valido il vettore di senso del testo costitu-

zionale e lo ha reso efficace. 

Il potere costituente non consiste solo dell’attività con cui un testo costituzionale è pro-

dotto materialmente, esso è la traduzione in termini giuridici del contratto sociale e questo 

contratto per diventare efficace ha bisogno del consenso della nazione che, in Italia, è stato 

espresso per effetto della promulgazione ma questa promulgazione ha completamente cam-

biato di significato rispetto allo Statuto. Non è più la formula del King in parliament espressa 

nell’art. 7 dello Statuto, ma è il The nation in parliament, se così si può dire, voluto dalla XVIII 

Disposizione Transitoria e Finale83 della Costituzione. 

Il Capo provvisorio dello Stato non è il Re che, per effetto dello Statuto limita i propri 

poteri, ma non fino al punto di poter essere vincolato a ciò che non ha contribuito ad approvare, 

è la Nazione che si vincola a ciò che riconosce come sua volontà e lo riconosce al di fuori di 

qualsiasi vincolo ideologico, con lo stesso spirito con cui il più ideologicamente antisistema dei 

 

81 Vedi L. ARMANNI, Il potere esecutivo e la promulgazione delle leggi, Roma, Loescher, 1890. Si può 
davvero sostenere che la promulgazione nel caso della Costituzione deliberata dall’Assemblea costituente spetti al 
Capo provvisorio dello Stato, perché il d.lgs.lgt. 98/1946 niente innova su questo piano e lo stesso vale per il r.d.l. 
151/1944, ma anche per il d.lgs.pres. 1/1946, in Gazzetta ufficiale, serie ordinaria, 134 del 1946, sicché la XVIII 
disp. trans. e fin., Cost confermerebbe e riconoscerebbe quanto era già stabilito nell’art. 7 dello Statuto? Sarebbe 
come dire che la norma sulla produzione della Costituzione è lo Statuto e non la costituzione provvisoria, come 
sicuramente è per effetto della XVII Disposizione Transitoria e Finale. 

82 Sotto questo aspetto, i due grandi modelli nei quali si è manifestato il potere costituente del secondo 
dopoguerra sono molto simili. La delega del potere costituente a un’assemblea appositamente eletta, infatti, diventa 
efficace solo nel momento in cui il rappresentante della nazione promulga il testo che questa assemblea ha delibe-
rato e, perciò, sancisce l’adesione della nazione al vettore di senso che è stato individuato dai suoi rappresentanti. 
Ma lo stesso accade, come nel caso della quinta repubblica francese, se il testo predisposto da un organo apposi-
tamente individuato viene sottoposto a referendum, ovvero se, come nella quarta, viene sottoposto a referendum 
il testo approvato dall’assemblea costituente. È significativo che la Costituzione repubblicana sia stata approvata 
secondo il primo modello e si sia affidata per la sua revisione al secondo. 

83 Con divertimento di nota, si può osservare che nella XVIII Disposizione transitoria e finale si prevedeva 
anche che la Costituzione fosse munita del sigillo dello Stato e, perciò, inserita nella Raccolta ufficiale delle leggi e 
dei decreti della Repubblica. Il sigillo di Stato, però, fu approvato solo il 30 gennaio 1948. 
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partiti che avevano contribuito ad elaborare il testo costituzionale, il partito comunista di To-

gliatti, ha accettato di sottoporsi alla Costituzione. 

 

 

7. Rigida, flessibile, malleabile 

 

Che la Costituzione della Repubblica Italiana sia rigida è una di quelle affermazioni che 

sono vere perché si ripetono sempre e la verità è spesso un luogo comune. 

Nella realtà, la rigidità della Costituzione deve essere misurata sulla base del potere 

costituente: la rigidità di una costituzione trova la propria causa nella genealogia del potere 

costituente da cui questa costituzione scaturisce. 

Se il vettore di senso della Costituzione repubblicana è l’idea che la moltitudine non 

possa più essere uno senza farsi plurale, senza essere il dialogo competitivo fra “partiti mondo” 

portatori di ideologie incompatibili84 ma capaci di raggiungere un consenso per intersezione, 

l’overlapping consensus del liberalismo politico, ovvero di superare lo stallo attraverso il prin-

cipio maggioritario, ciò che davvero è rigido, in questo modello, è il principio maggioritario 

stesso che, però, opera solo nella misura in cui il modello compromissorio condensato nella 

clausola nemine contradicente85 non riesce a funzionare. 

In un certo senso, la Costituzione ha operato con se stessa, attraverso l’art. 138, la 

stessa cosa che il d.l.lgt. 151/1944 aveva fatto con lo Statuto albertino: ha individuato il mec-

canismo che consente, in forme legali, l’esercizio del potere di revisione costituzionale. Il po-

tere di revisione costituzionale trova il proprio naturale limite nel potere costituente e questo si 

esprime nell’art. 139 con il riferimento alla immutabilità della forma repubblicana. 

Ciò che davvero è immutabile non è la forma repubblicana in sé, bensì il risultato del 

referendum istituzionale del 2 giugno 1946. 

Il referendum istituzionale ha avuto il valore di una revoca dei plebisciti di annessione 

che hanno concluso le guerre di indipendenza dando vita al Regno di Italia, tutto il popolo ha 

ritenuto non più attuale la volontà che lo stesso popolo, in forma frazionata, aveva espresso 

poco meno di cent’anni prima: si è voluto sciogliere, a maggioranza, dal patto che lo legava 

alla monarchia costituzionale di Casa Savoia. 

 

84 Per Pizzorno (A. PIZZORNO, Il sistema politico italiano, in Politica del diritto, 1971, part. 204) «una classe 
politica si definisce ideologicamente in termini di fini a lunga scadenza o non negoziabili, cioè di fini che non pos-
sono non venire perseguiti pena la caduta dell’identità stessa del soggetto per la quale lo stesso viene riconosciuto 
dagli altri, cioè la sua riconoscibilità e la sua distinguibilità rispetto agli altri soggetti collettivi. [...] Quando questi fini 
non negoziabili cadono e l’azione del soggetto collettivo si esaurisce in una successione di fini negoziati e conti-
nuamente rinnovantisi si determina certamente un maggiore realismo, ma pure una incapacità di proporre i propri 
fini ai nuovi individui che devono scegliere quel soggetto, proprio perché non si sceglie un soggetto collettivo per la 
sua capacità di negoziare certi fini, ma invece perché ha dei fini non negoziabili». 

85 La clausola nemine contradicente è normalmente considerata un istituto tipico del diritto parlamentare 
(vedi, fra tutti, R. IBRIDO, Clausola del nemine contradicente, in Rassegna Parlamentare, 2, 2011, 367 ss.). Tuttavia 
questa clausola non è emblematica soltanto della malleabilità tipica dei regolamenti parlamentari perché la mallea-
bilità dei regolamenti parlamentari è il modo con cui i soggetti politici dialogano fra di loro. Il Parlamento non è solo 
l’organo costituzionale che rappresenta la Nazione è, esattamente per questa ragione, il luogo in cui si decifra la 
Costituzione considerata come realtà e non come ipotesi normativa (su questa cifra, L. CIAURRO, Costituzione e 
diritto parlamentare: un rapporto double face, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2018). 
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Questo è ciò che davvero rigido nella Costituzione? 

In realtà, forma repubblicana significa qualcosa di più, significa anche ratifica del com-

plesso procedimento di elaborazione della costituzione provvisoria e, in questo procedimento, 

il nodo dello Stato di partiti, la sua logica compromissoria, il valore costituente del principio 

maggioritario era già emerso con chiarezza: l’assemblea costituente che viene eletta contem-

poraneamente e consustanzialmente al referendum istituzionale è un’assemblea di partiti po-

litici, i suoi eletti sono eletti per mezzo di liste elettorali che si trasformano spontaneamente in 

gruppi parlamentari. 

Il corpo elettorale, il 2 giugno 1946, non si è limitato a scegliere fra monarchia e repub-

blica ma ha anche ratificato il metodo della Costituzione provvisoria e questo metodo si fon-

dava sui partiti politici che avevano ritrovato e rinnovato la loro vitalità nell’esperienza dei co-

mitati di liberazione nazionale. 

Forma repubblicana e Repubblica dei partiti, dei “partiti mondo” che si sono evocati, 

sono la stessa cosa e questo avvicina all’essenza del referendum eventuale previsto dall’art. 

138. 

C’è qualcosa di stonato, di asimmetrico, di irragionevole in quel referendum con cui il 

corpo elettorale, qualsiasi sia la percentuale di votanti, è chiamato a ratificare il risultato del 

procedimento di revisione costituzionale solo se vi viene provocato da cinquecentomila elet-

tori, un quinto dei membri di una Camera o da cinque consigli regionali e il cui risultato è valido 

indipendentemente dal numero dei votanti. 

In astratto, verrebbe da dire: o sempre o mai, che una riforma costituzionale non può 

essere approvata da un’esigua maggioranza. 

Il Costituente non poteva non essere consapevole che l’art. 139 era una norma ambi-

gua, che forma repubblicana era una espressione da interpretare, ma soprattutto che anche 

l’art. 139 poteva essere modificato, purché la modifica dell'art. 139 fosse accompagnata da un 

nuovo referendum in cui il potere costituente si esprimesse nella forma genealogicamente 

tipica in cui si esprime nella nostra nazione, ovvero attraverso un referendum o un plebiscito86. 

Ne era necessariamente consapevole perché la fonte da cui traeva la propria legitti-

mazione era stata il referendum che aveva modificato il carattere costituzionalmente irreversi-

bile dei plebisciti di annessione. 

Queste due consapevolezze unite assieme generano una conclusione: da una parte, 

la forma repubblicana è inevitabilmente intrisa di ambiguità perché è chiara laddove segna 

l’immodificabilità negativa della scelta di abbandonare l’unione con Casa Savoia, ma è ambi-

gua, come erano ambigui i plebisciti di annessione, laddove segna l’adesione a una forma 

repubblicana (a un metodo democratico, verrebbe da scrivere oggi) che ancora non esiste 

 

86 Vedi, G. GEMMA, v. Plebiscito, in N. Bobbio, N. Matteucci (a cura di), Dizionario di politica, Torino - Utet, 
1976, 717, ma, più ampiamente, G. FERRARA, La revisione costituzionale come sfigurazione: sussidiarietà, rappre-
sentanza, legalità e forma di governo nel progetto della Commissione bicamerale, in Pol. dir., 1998, 96; , cit., 97; 
M.L. MAZZONI HONORATI, Interrogativi in tema di referendum sulla Costituzione, in Dir. soc., 1997, 70; F. MODUGNO, 
Ricorso al potere costituente o alla revisione costituzionale?, in Giur. it., 1998, 622; M. DOGLIANI, La legislazione 
costituzionale, in Riv. trim. dir. pubbl., 2001, 1033 ss. 



 
R I V I S T A  A I C  32 

come ancora non si era compiutamente formata la monarchia parlamentare al momento dei 

plebisciti di annessione87. 

La conclusione è che ciò che si intende rendere immodificabile è, in realtà, modificabile, 

con le stesse forme che hanno consentito di modificare l’immodificabile e il ricorso al referen-

dum nel tessuto dell’art. 138 si comprende adesso. Il referendum di approvazione è provocato 

da una frazione di rappresentanza o di corpo elettorale nel momento in cui si ritiene che sia in 

gioco la forma repubblicana in un tratto che ha bisogno di perfezionarsi attraverso l’adesione 

del popolo, il che non accade se si modifica la durata della legislatura del Senato o si integra 

la competenza della Corte costituzionale con il giudizio di ammissibilità dei referendum abro-

gativi, ma nel caso in cui si sfigura il Capo dello Stato introducendo un Presidente del Consiglio 

dei Ministri eletto direttamente dal popolo e, perciò, abbandonando il modello di Stato dei partiti 

che era stato impostato dalla Costituzione provvisoria e ratificato dal referendum istituzionale 

del 2 giugno 1946. 

Il ruolo della Corte costituzionale ha poco a che fare con la rigidità della Costituzione: 

una Costituzione rigida opera sul piano della abrogazione delle norme preesistenti incompati-

bili e della disapplicazione delle norme sopraggiunte ma contrastanti con il testo della Costitu-

zione. 

La Corte costituzionale, nel nostro sistema, svolge una funzione assai più delicata che 

è conseguenza dell’accentramento del sindacato di costituzionalità, assicura alla Costituzione 

di mantenere integra la sua vitalità indipendentemente dalla eccezionalità del potere di revi-

sione, sviluppa e adegua la forma repubblicana allo spirito dei tempi e lo fa solo nel caso in 

cui non sia stato possibile addivenire altrimenti allo stesso risultato per effetto dello spontaneo 

operare delle forze costituzionali. 

Il sindacato di costituzionalità, inteso nel senso più ampio che sia possibile attribuire a 

questa espressione, di facile interpretazione solo in apparenza88, opera sul piano della delimi-

tazione di efficacia della Costituzione e rappresenta l’instabile centro di gravità attorno al quale 

il vettore di senso della Costituzione modifica impercettibilmente le proprie traiettorie nello 

sforzo di costringere la realtà del potere ad entrare nella forma repubblicana. 

 

 

8. L’ultimo tramonto 

 

Che cosa resta oggi della forma repubblicana impostata dalla Costituzione provvisoria, 

ratificata dal referendum costituzionale del 2 giugno 1946 e consacrata dalla Costituzione della 

repubblica italiana? 

Le dinamiche del consenso per intersezione hanno spinto verso il basso e logorato gli 

orizzonti ideologici che speravano di trasformare la società rendendola più giusta e più libera. 

 

87 Si intende che la monarchia costituzionale impostata dallo Statuto albertino e sulla cui malleabilità è 
inevitabile il riferimento agli studi di Ferrari Zumbini e, in particolare, a R. FERRARI ZUMBINI, Fra norma e vita: il 
mosaico costituzionale a Torino (1846-1849), Roma, Luiss University Press, 2016. 

88 Vedi, ovviamente e almeno, C. SCHMITT, Der Hüter der Verfassung, Berlin, März, 1931, trad. it. a cura 
di A. Caracciolo, Il custode della costituzione, Milano, Giuffrè, 1981, e, per comprendere quello che nel testo è 
appena accennato, P. PETTA, Schmitt, Kelsen e il «custode della costituzione», in Storia e politica, 1977, 505 e ss. 
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Si è rivelato difficile trovare un compromesso sulle grandi questioni della politica, è stato facile 

trovarlo nella allocazione dei mandarini di Stato e su altre questioni di spicciola cronaca, tal-

volta, giudiziaria. 

La rappresentanza politica ha smarrito la propria ragion d’essere. Il vero senso della 

politica liberale, prima, e dei partiti politici, poi, era l’intermediazione fra le masse e il potere89. 

Da tempo, la forma repubblicana è scossa dalla inesausta stagione delle riforme costi-

tuzionali90, riforme che, a tratti, sono sembrate voler entrare nel profondo della forma repub-

blicana, come a suo tempo la riforma del bicameralismo prefigurata nel 2016 o, adesso, l’isti-

tuzione del premierato e la separazione delle carriere, non anche l’autonomia differenziata che 

tutt’al più può essere considerata una norma costituzionalmente necessaria. 

La lunga stagione delle riforme istituzionali è determinata dalla crisi del vettore di senso 

impostato dalla Costituzione provvisoria. 

La domanda centrale, però, è un’altra, se la norma di riconoscimento è una funzione 

che si giustifica per effetto di un vettore di senso, perché la crisi del vettore di senso non 

investe la norma di riconoscimento rendendo non più attuale – anacronistico – il sistema nel 

suo complesso? 

E’ questa la vera domanda: la Costituzione del 1948, in apparenza, è solida, nessuno 

mette in dubbio la sua prima parte, o l’autorevolezza del sindacato di costituzionalità o l’intan-

gibilità delle procedure di revisione. Ma come è possibile se il vettore di senso su cui tutto 

questo si fondava è entrato in crisi? 

Il vettore di senso dell’esperimento di Stato repubblicano prodotto dall’esperienza della 

Costituzione provvisoria era la rigidità costituzionale di un sistema che si fondava sui partiti 

politici e che, perciò, aveva bisogno di rendere tollerabile l’arroganza del principio maggiorita-

rio. 

I partiti erano strumentali a una sovranità che non appartenesse al popolo solo nel 

giorno del voto e ciò che era assolutamente indisponibile era il principio maggioritario, ma non 

la semplice regola che riduce al massimo il peso della maggioranza e, nello stesso tempo, 

impedisce al massimo della minoranza di essere ostacolo alla maggioranza, un principio mag-

gioritario che materialmente si poggiava su “partiti mondo”, i cui componenti rappresentavano 

ciascuno l’intera nazione e, attraverso quei partiti, determinavano una instabilità del sistema 

collegata alle dinamiche della società. 

In quel vettore di senso, il sindacato di costituzionalità presidiava i valori e i principi che 

l’arroganza del principio maggioritario doveva rispettare assicurando al sistema una prudente 

e moderata flessibilità. 

 

89 Prova a leggere il numero dei parlamentari in questa chiave: il parlamentare non serve a rappresentare 
la nazione, non ha bisogno di essere insieme ad altri mille per svolgere questa funzione. Servivano tanti parlamen-
tari quando vi era bisogno di tanta intermediazione, quando erano tanti i cittadini che si rivolgevano alla politica per 
la soddisfazione dei loro bisogni quotidiani. L’ufficio di Giulio Andreotti era anche il collettore di bisogni individuali 
che altrimenti non sarebbero mai stati soddisfatti, magari inconfessabili, con un’assunzione alle poste o una di-
spensa dal servizio di leva, ma necessari in quella società che oggi non esiste più. 

90 Su cui vedi, per la cura delle analisi e l’attenzione del pensiero, C. FUSARO, Per una storia delle riforme 
costituzionali in Italia (1948 – 2015), in Riv. trim. dir. pubbl., 2015, 431 e ss., e, da ultimo, E. CHELI, Costituzione e 
politica. Appunti per una nuova stagione di riforme costituzionali, Bologna, Il Mulino, 2023. 
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Il principio maggioritario non era causa sui ma era la conseguenza di un compromesso 

agli albori della repubblica91, successivamente capace di avviare un sistema di democrazia 

particolarissimo92. 

Il principio maggioritario risponde alla logica della democrazia rappresentativa: se ogni 

altra maggioranza può essere modificata con una maggioranza inferiore alla unanimità, la 

maggioranza minore fra tutte le maggioranze può essere modificata solo alla unanimità. 

La moltitudine ha capito di non poter diventare uno, di essere irrimediabilmente frazio-

nata e dispersa, di doversi organizzare in partiti politici affidando l’indirizzo politico al principio 

maggioritario e alle sue dinamiche consensuali. 

La costituzione è un programma che muta con il divenire dell’indirizzo politico e l’indi-

rizzo politico è un consenso per intersezione spinto verso il basso dalla crisi dei partiti politici 

“mondo” su cui il sistema si fondava. 

L’unica cosa che funziona sono i limiti del principio maggioritario: il potere giurisdizio-

nale, le dinamiche di integrazione costituzionale affidate alla giurisprudenza della Corte, il Pre-

sidente della Repubblica che diventa il simbolo della nazione ma anche delle sue fragilità ed 

è costretto a un ruolo ultra vires. 

La crisi dei partiti politici è la crisi della Costituzione nata dalla Costituzione provvisoria: 

il potere costituente del secondo dopoguerra ha saputo dotare la nazione di un sistema in 

grado di far collaborare partiti politici con orizzonti ideologici reciprocamente incompatibili. 

Il principio maggioritario era un compromesso ragionevolmente letale per ciascuna 

delle parti. 

La crisi del partito politico93 è la crisi di una funzione: di solito, si legge la crisi dei partiti 

politici attraverso la cronaca giudiziaria e si rischia di travisare la causa con l’effetto. 

I partiti politici si sono condannati all’estinzione in virtù della loro degenerazione, si è 

detto invocando la restituzione dello scettro al principe che suonava come il Torniamo allo 

Statuto di Vittorio Emanuele III nel luglio del 194394. 

E’ venuto a mancare un modello nel quale la funzione del partito politico era l’interme-

diazione fra le masse e le èlites. 

La storia raccontata da tangentopoli è una storia in cui il ruolo di intermediazione fra le 

masse e le èlites è svolto dal mercato. 

Non è la degenerazione delle tangenti che distrugge i partiti politici, i partiti politici si 

distruggono perché hanno perso la loro ragion d’essere: il posto dei partiti politici nella loro 

funzione di intermediazione fra masse ed èlites è stato preso dal mercato che è diventato 

“democratico” nel senso che svolge la funzione di intermediazione che era propria della de-

mocrazia dei partiti. 

 

91 Questo compromesso fu incentivato dal complesso rapporto fra gli alleati e il ministero per la costituente: 
E. CEGLIE, Le fondamenta della Costituzione. Pietro Nenni e il ministero per la costituente, Robbettino, Soveria 
Mannelli, 2018. 

92 Vedi il saggio, accurato e gustoso di Palombara: J. PALOMBARA, Democracy italian style, Princeton, Yale 
University Press, 1989. 

93 Su questo, la letteratura è sterminata almeno quanto la crisi del partito politico: vedi, però, C.A. CIARALLI, 
Riflessioni sulle nuove forme di rappresentanza e partecipazione al tempo della crisi dei partiti politici, in Pol.dir., 
2019, 365 e ss. 

94 D. GRANDI, 25 luglio, a cura di Renzo De Felice, Bologna, Il Mulino, 2003, part. 214-5. 
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Ma la Costituzione può sopravvivere alla perdita del vettore di senso che la giustifi-

cava? 

Si direbbe che questo potrebbe essere possibile solo a condizione di una rivoluzione 

in senso tecnico o di un nuovo plebiscito. 

Si sbaglierebbe. 

Il problema della forma di riconoscimento non è un problema assoluto, è il problema 

delle costituzioni che vogliono giustificare se stesse con se stesse, delle costituzioni che sono 

causa sui, della sovranità che riflette su se stessa cercando un fondamento superiorem non 

recognoscens. 

Questo tormentato tempo che fu aperto dalla colta intelligenza di un abate rivoluziona-

rio ha completato il suo ciclo vitale95. 

Lo Stato non esiste più per se stesso, lo Stato della globalizzazione non conosce la 

sovranità degli Stati del secolo breve o dell’età degli imperi, esso conosce il mercato di cui è 

strumento e da cui dipende. 

Non ha bisogno di una norma di riconoscimento che lo renda compatibile con il teorema 

di incompletezza di Gödel, esso è eteroposto dal mercato. 

E allora si capisce perché il progetto di una costituzione per l’Europa è fallito: l’Europa 

non ha bisogno di una giustificazione che le consenta di affermare la propria superiorità senza 

uscire dal sistema delle norme che la stessa pone. Questa giustificazione c’è già e sta ben 

fuori dal sistema, è la costruzione della pace attraverso il mercato comune, per chi ci crede, o 

l’affermazione delle libertà del mercato, come vogliono sostenere i teorici dell’ordoliberali-

smo96. 

Il potere costituente è morto, ma la Costituzione sopravvive come un limite all’arro-

ganza del mercato, un limite forte quando fondato su valori costituzionali che si impongono 

per la loro forza intrinseca, ma anche fragile perché la forza vera della Costituzione erano i 

“partiti mondo” e questi non solo non esistono più ma non possono neppure più tornare. 

 

 

95 Dogliani definisce il potere costituente come il «potere che vuole orientare la storia, ma nello stesso 
tempo fermarla, per imprimere al futuro la fisionomia dell'oggi, eternizzandola» e che, perciò, si è estinto (M. DO-

GLIANI, Potere costituente e revisione costituzionale, in Quad. cost., 1995, 13; Id., Introduzione al diritto costituzio-
nale, Bologna, il Mulino, 1994, p. 109). 

96 Vedi J. HIEN, The rise and fall of ordoliberalism, in Socio economic review, 3 aprile 2023. 
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1. Proposito e limiti dell’indagine  

 

A distanza di quaranta anni, la sentenza n. 170 del 1984 si conferma come la più im-

portante nella giurisprudenza costituzionale sui rapporti fra diritto interno e diritto dell’Unione 

europea. Per oltre trenta anni non si avvistano casi di overruling, e casomai di estensione della 

nozione di diritto comunitario immediatamente applicabile, a partire dai princìpi enunciati dalla 

Corte di giustizia in sede di interpretazione dei trattati (sent.n. 113 del 1985), nonché per altro 

verso di estensione alle pubbliche amministrazioni dell’obbligo di non applicare la legge na-

zionale confliggente (sent.n. 389 del 1989). E l’isolato auspicio rivolto in tal caso “che gli Stati 

membri apportino le necessarie modificazioni o abrogazioni del proprio diritto interno al fine di 

depurarlo da eventuali incompatibilità o disarmonie con le prevalenti norme comunitarie”1,  

aveva a che vedere nella specie con istituzioni che a differenza dei giudici si trovano di fronte 

all’alternativa secca fra applicare o non applicare. Infine, quando  giunse il tempo dell’overru-

ling, avvenne sotto forma di “precisazione” (sent.n. 269 del 2017), quasi a doverlo commisu-

rare in termini di scostamento dalle statuizioni del 19842.  

 

* Ordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico presso l’Università degli Studi di Roma la Sapienza. 
1 Circostanza da ultimo richiamata da F.Saitto, Giurisdizione costituzionale e protezione dei diritti fonda-

mentali in Europa. I sistemi accentrati di fronte alle sfide della legalità costituzionale europea, Milano, Franco Angeli, 
2024, 131.  

2 Del “modello Granital” quale “premessa mai venuta meno” ragiona S.Barbieri, Il rinvio pregiudiziale tra 
giudici ordinari e Corte costituzionale. La ragione del conflitto, Napoli, Jovene, 2023, 322.  
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Una ricostruzione delle principali coordinate di Granital consentirà di verificare la di-

stanza della realtà giuridica di allora da quella odierna. Distanza consistente, ma per certi 

aspetti meno di quanto spesso si ritenga, e comunque suscettibile di individuare i problemi, 

quando non i dilemmi, coi quali la Corte si trova alle prese.   

D’altra parte gli stessi studiosi auspicano sempre più spesso la fissazione di criteri suf-

ficientemente univoci per orientare le scelte dei giudici comuni in presenza di leggi nazionali 

asseritamente contrastanti con la Carta dei diritti fondamentali e con la Costituzione3.  Segno 

è che dal 2017 la Corte non ha trovato pace. Si giustifica così una ricerca dei binari entro cui 

potrebbe assestare il proprio ruolo nella dinamica dei rapporti fra corti nazionali ed europee, 

da tutte ritenuta irrinunciabile ma pure intesa in una pluralità di versioni.     

 

  

2. Granital. 3. La “precisazione” del 2017 

 

Come è noto, la sent.n. 170 del 1984 stabilì che le limitazioni di sovranità previste 

dall’art. 11 Cost., che da tempo erano concepite quale fondamento dell’adesione italiana alla 

Comunità Europea, abilitano i giudici comuni ad applicare il diritto comunitario “come tale e in 

quanto tale” ogni volta che sia provvisto di effetto diretto, senza che la legge nazionale incom-

patibile “venga in rilievo” nella definizione del giudizio.  

La Corte accettava così la pressante richiesta della Corte di Giustizia a che non si 

frapponessero ostacoli all’applicazione del diritto comunitario dotato di effetti diretti negli ordi-

namenti nazionali, pur senza accoglierne la visione monistica. Una visione diversa dalla tradi-

zionale teoria monistica del diritto internazionale, in quanto non basata su una gerarchia fra 

ordinamenti da regolare in termini di validità, ma sulla peculiare conformazione di un ordina-

mento come quello comunitario, le cui norme ad efficacia immediata possono applicarsi solo 

da parte delle istituzioni degli Stati membri.   

La Corte costituzionale accolse dunque la regola per cui il diritto comunitario dotato di 

effetto diretto andasse applicato “come tale e in quanto tale”, fondandola non già su un princi-

pio comunque esterno, come avrebbe preteso la Corte di Giustizia, ma in un’autolimitazione 

dell’ordinamento costituzionale, e corrispondentemente si riservò la cognizione sulle violazioni 

dei princìpi supremi, compresi i diritti inviolabili dell’uomo, in ipotesi perpetrate dal diritto co-

munitario.  

Tale riserva, in cui si condensava la già enunciata “dottrina dei controlimiti”, indicava il 

limite entro il quale la Corte accettava il ricorso della Corte del Lussemburgo alle tradizioni 

costituzionali comuni agli Stati membri quale surrogato del difetto di un catalogo dei diritti fon-

damentali nel diritto primario della Comunità. Detto altrimenti, la Corte presumeva l’equiva-

 

3 G.Repetto, Esercizi di pluralismo costituzionale. Le trasformazioni della tutela dei diritti fondamentali in 
Europa tra ambito di applicazione della Carta e “doppia pregiudizialità”, in Diritto pubblico, 2022, 797 ss.; P.Fara-
guna, La costruzione di tutele dei diritti fondamentali “sempre più integrate”. Orgoglio e (doppio) pregiudizio di fronte 
alla Corte costituzionale, in Diritto e Società, 2023, 2 ss.; S.Barbieri, Il rinvio pregiudiziale, cit., 5 ss.; F.Saitto, 
Giurisdizione costituzionale, cit., 47.  



 

 
R I V I S T A  A I C  38 

lenza delle tradizioni costituzionali comuni alle norme costituzionali interne in termini di prote-

zione dei diritti fondamentali fin quando non fossero a rischio i “princìpi supremi”.  Da noi, ma 

anche in Germania e più tardi altrove, si affacciava così quel criterio dell’equivalenza che 

avrebbe avuto grande fortuna soprattutto nella fase precedente l’entrata in vigore della Carta 

dei diritti fondamentali, e che configura una soluzione patteggiata, ma sempre reversibile in 

quanto soggetta a una valutazione caso per caso, di eventuali conflitti intercorrenti tra giurisdi-

zioni.   

Ha senso rivolgere oggi a Granital l’accusa di formalismo, come fanno molti commen-

tatori?  Quaranta anni bastano a richiedere un esercizio di storicizzazione, senza contare per-

duranti elementi di continuità di cui pure occorrerà tener conto.  

Non c’è da stupirsi se l’apparato argomentativo allora impiegato si ponesse in termini 

di fonti e non di diritti. Si trattava ancora di verificare come si potesse superare la versione più 

tradizionale, statualistica e formalistica del principio di esclusività, secondo cui poteva dispie-

gare efficacia sul territorio nazionale il solo diritto prodotto da fonti all’uopo abilitate: ed è diffi-

cile negare che la soluzione del 1984, ricorrendo alla teoria romaniana della rilevanza di un 

ordinamento per un altro, consentisse di superare quella versione senza rinunciare al sinda-

cato di legittimità proprio in riferimento al rispetto dei diritti inviolabili e degli altri princìpi su-

premi4.   

La Corte inaugurava così implicitamente, si è detto, il ricorso al criterio dell’equivalenza 

in ordine alla tutela dei diritti. Più in là allora non si andava, e un minimo esercizio di storiciz-

zazione consente anche qui di non stupirsene.  La Corte italiana, al pari, anche qui, delle altre 

corti costituzionali, rifiutava di considerarsi giudice ai fini del rinvio pregiudiziale alla Corte di 

giustizia ex art. 177 TCE. Ripescando un antico precedente (sent.n. 13 del 1960), si autodefi-

niva “organo di garanzia costituzionale, di suprema garanzia della osservanza della Costitu-

zione della Repubblica da parte degli organi costituzionali dello Stato e di quelli delle Regioni”, 

pur di riservarsi un margine di apprezzamento autonomo dal circuito giudici comuni-Corte di 

giustizia relativo all’interpretazione del diritto comunitario, in vista di un arbitraggio finale sul 

relativo contrasto col diritto interno. Nelle ipotesi di “doppia pregiudizialità”, comunitaria e co-

stituzionale, il rifiuto della Corte di considerarsi giudice ai fini del rinvio comportava infatti che 

fosse il giudice comune a dover sollevare la questione di pregiudizialità comunitaria avanti alla 

Corte del Lussemburgo, riceverne l’interpretazione della norma comunitaria ed eventualmente 

sollevare incidente di costituzionalità, col risultato di riservare alla Corte costituzionale l’ultima 

parola (fra le altre, ord.nn. 536 del 1995, 316 del 1996, 108 e 109 del 1998).       

In definitiva, un approccio condotto (quasi) esclusivamente in termini di fonti anziché di 

tutela dei diritti fondamentali rifletteva semplicemente la allora preminente esigenza di stabilire 

il trattamento giurisdizionale di leggi confliggenti col diritto comunitario direttamente applica-

bile, in un quadro di rapporti fra i due ordinamenti che solo allora cominciava a investire la 

tutela dei diritti.  

Vi è di più. La spinta a un’interazione crescente fra parametri in direzione della reci-

proca integrazione avrebbe pur sempre continuato a presupporre una separazione di ambiti 

 

4 Si può vedere C.Pinelli, Costituzione e principio di esclusività. I Percorsi scientifici, Milano, Giuffrè, 1990.  
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quanto all’oggetto. L’art. 51 della Carta, col prevedere che le sue disposizioni “si applicano [...] 

agli Stati membri esclusivamente nell’attuazione del diritto dell’Unione”, marcava in effetti un 

confine esattamente corrispondente alla visione di “ordinamenti distinti e autonomi” ancorché 

“necessariamente coordinati” enunciata in Granital. Quanto alla  Corte di Giustizia, in  Frans-

son (2013) si è  limitata a precisare che la locuzione della Carta “conferma (..) la giurispru-

denza della Corte relativa alla misura in cui l’operato degli Stati membri deve conformarsi alle 

prescrizioni derivanti dai diritti fondamentali garantiti nell’ordinamento giuridico dell’Unione” 

(par. 18), richiamandosi alle Spiegazioni relative alla Carta, che ne affermano la continuità con 

quella giurisprudenza, e  giungendo alla deduzione secondo cui “i diritti fondamentali garantiti 

dalla Carta devono essere rispettati quando una normativa nazionale rientra nell’ambito di 

applicazione del diritto dell’Unione, non possono quindi esistere casi rientranti nel diritto 

dell’Unione senza che tali diritti fondamentali trovino applicazione”. Una posizione simile non 

chiudeva certo tutti i problemi, ma poteva essere interpretata come una riappropriazione di 

spazi solo a condizione di ritenere che l’art. 51 della Carta ne avesse chiusi alcuni rispetto alla 

giurisprudenza pregressa. 

Nei giudizi sulla violazione dei diritti fondamentali, la questione dell’oggetto del giudizio 

non è dunque divenuta meno rilevante per il fatto che la Carta ha in parte cambiato la prospet-

tazione delle interazioni fra parametri. Casomai è proprio la nuova prospettazione a mettere 

ancor più in luce i differenti impianti della giustizia costituzionale in ciascuno Stato membro, 

nella misura in cui attiva competenze e si riferisce a oggetti del giudizio tutt’altro che omogenei, 

anche limitatamente ai sistemi accentrati5.  Proprio qui si registra la massima distanza fra una 

corte giudice delle leggi, che solo mediatamente può garantire i diritti fondamentali, e l’intesta-

zione a molte altre corti di funzioni che consentono di garantirli in via immediata, con una 

conseguente maggiore idoneità alla reciproca interrelazione.  E’ il “tallone di Achille” della no-

stra Corte costituzionale6, che spiega come mai, fra le possibili prospettive sollecitate dalla 

giurisprudenza in materia, si è scelta quella del rapporto coi giudici comuni.  

 

3. La “precisazione” del 2017  

 

D’altra parte, la portata innovativa della “precisazione” del 2017 si risolve nell’obbligo 

per i giudici comuni di sollevare questione di legittimità davanti alla Corte in tutti i casi di doppia 

pregiudizialità relative a diritti fondamentali, salvo il rinvio pregiudiziale avanti la Corte di giu-

stizia per le  questioni di interpretazione o di invalidità del diritto dell’Unione e “Fermi restando 

i principi del primato e dell’effetto diretto del diritto dell’Unione europea come sin qui consoli-

datisi nella giurisprudenza europea e costituzionale”.  La Corte reagiva così a casi in cui, si 

legge testualmente, “la non applicazione trasmoda inevitabilmente in una sorta di inammissi-

bile sindacato diffuso di costituzionalità della legge”. Il che avveniva a seguito della allora re-

centissima chiusura della partita di Taricco con piena soddisfazione della Corte italiana, così 

 

5 Come riconosce a più riprese F.Saitto, Giurisdizione costituzionale, cit.  
6 Così A.R.Salerno, Tutela dei diritti fondamentali e giurisprudenza costituzionale in materia penale. Il tema 

della discrezionalità legislativa, Tesi di Dottorato in diritto costituzionale, Università degli Studi della Tuscia, 2024.  
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incoraggiata a proseguire quel tipo di interazione con la Corte di giustizia tramite ulteriori rinvii 

pregiudiziali, come poi sarebbe infatti avvenuto.   

Gli ordini argomentativi che portavano a richiedere ai giudici comuni l’obbligo di solle-

vare questione di legittimità costituzionale potevano tuttavia ritenersi  innovativi solo nel loro 

congiunto operare.   

Già nel 1999, quando il diritto alla durata ragionevole del processo riconosciuto dall’art. 

6 CEDU metteva in risalto la distanza dalla Costituzione (all’epoca non ancora modificata 

all’art. 111), la Corte osservava che le diverse formule espressive dei cataloghi dei diritti 

dell’uomo “si integrano, completandosi reciprocamente nella interpretazione”, e adduceva a 

riprova che il diritto di agire in giudizio garantito dall’art. 24 Cost. implica una ragionevole du-

rata del processo (sent.n. 388 del 1999). Pur di non ridiscutere l’indirizzo che escludeva il 

carattere di parametro delle norme CEDU, e di fronte al rischio di un’eterointegrazione incon-

trollabile, la Corte cercò in tutti i modi di occultare le differenze di contenuto fra i cataloghi dei 

diritti, fino a forzare l’interpretazione della Costituzione7.  

Un ventennio più tardi la “precisazione” veniva riferita non al diritto convenzionale bensì 

al diritto dell’Unione, e specificamente a una Carta “dotata di caratteri peculiari in ragione del 

suo contenuto di impronta tipicamente costituzionale. I principi e i diritti enunciati nella Carta 

intersecano in larga misura i principi e i diritti garantiti dalla Costituzione italiana (e dalle altre 

Costituzioni nazionali degli Stati membri)”. Eppure il potenziale integrativo veniva del pari rile-

vato sul piano dell’interpretazione, con lo stesso intento di estendere la cognizione della Corte 

a cataloghi dei diritti suscettibili di intrecciarsi con quello costituzionale, ma anche con la stessa 

consapevolezza che interprete ultimo di ciascuno restava la Corte dell’ordinamento di riferi-

mento di ciascuno. 

Secondariamente, la rilevazione dell’intreccio fra parametri generato dalla Carta veniva 

riferita ai casi di doppia pregiudizialità, già comunque frequenti in giurisprudenza. L’intreccio 

semplicemente aumentava le occasioni di doppia pregiudizialità, configurando dunque una 

innovazione meramente quantitativa, o una connessione debole fra l’uno e le altre.  

Infine, la stessa deduzione tratta dalla rilevazione dell’intreccio accennato – “Pertanto, 

le violazioni dei diritti della persona postulano la necessità di un intervento erga omnes di 

questa Corte, anche in virtù del principio che situa il sindacato accentrato di costituzionalità 

delle leggi a fondamento dell’architettura costituzionale (art. 134 Cost.)” – solo in apparenza 

segnava un tratto forte di discontinuità. Sebbene terminologicamente molto prossima, una tale 

qualificazione del sindacato accentrato non coincide ancora con quella di “principio supremo”. 

E la scelta delle parole era qui, e rimane, davvero cruciale.  

Se visti congiuntamente, i tre ordini argomentativi riuscivano a comporre un quadro 

sicuramente innovativo rispetto a quello in cui si era mossa Granital. Ma solo il terzo si confi-

gurava come dirimente, pur se per la stessa Corte non esclusivo (“anche in virtù”), per ritenere 

obbligatoria l’attivazione da parte del giudice del sindacato di legittimità su pretese “violazioni 

dei diritti della persona”. Col paradosso di fondare quell’obbligo, e con esso le chances di 

 

7 C.Pinelli, La durata ragionevole del processo fra Costituzione e Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo, Oss. a sent.n. 388 del 1999, in Giur.cost., 1999, 3000-3001. 
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recupero di un ruolo da protagonista nella nuova dinamica delle interazioni fra corti, proprio 

sul nucleo duro della sua struttura.  

 

4. Retromarce e nuove conquiste 

 

La giurisprudenza successiva avrebbe subito trasformato l’obbligo del giudice in una 

facoltà, con la conseguente necessità di individuare i criteri idonei a indirizzarne le scelte. E 

proprio qui gli orientamenti della Corte hanno maggiormente oscillato. Anziché fornirne un 

quadro completo, già a disposizione grazie ai commenti più accreditati8, ci si limiterà a seguire 

il destino dei tre ordini argomentativi ricavabili dalla sent.n. 269 del 2017.   

Se il terzo è rimasto nella formulazione originaria, diversamente deve dirsi per gli altri 

due. La sent.n. 20 del 2019 avviava un indirizzo per cui, alla espansione della parametricità al 

di là del testo della Carta – si trattava di una direttiva i cui princìpi ne avevano addirittura 

ispirato le disposizioni –, corrispondeva la sostituzione dell’obbligo con una facoltà di dare alla 

Corte “la prima parola”, con  l’argomento che “la sopravvenienza delle garanzie approntate 

dalla CDFUE rispetto a quelle della Costituzione italiana genera, del resto, un concorso di 

rimedi giurisdizionali, arricchisce gli strumenti di tutela dei diritti fondamentali e, per definizione, 

esclude ogni preclusione”.  

Subito dopo, ribadita l’ammissibilità di questioni sollevate nella ipotesi di concorso di 

parametri (Costituzione e CDFUE), la Corte aggiungeva: “fermo restando il potere del giudice 

comune di procedere egli stesso al rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia UE, anche dopo 

il giudizio incidentale di legittimità costituzionale, e – ricorrendone i presupposti – di non appli-

care, nella fattispecie concreta sottoposta al suo esame, la disposizione nazionale in contrasto 

con i diritti sanciti dalla Carta” (sent.n. 63 del 2019).  

L’orientamento sarebbe stato poi confermato (sent. nn. 11 del 2020 e 182 del 2021). E 

tuttavia l’affermazione della “non preclusione”, fondata sull’“arricchimento degli strumenti di 

tutela” assicurato dalla sopravvenienza della Carta, non forniva al giudice alcun criterio utile 

ad orientarlo nella scelta richiesta dalla presenza di una doppia pregiudizialità. In altre sen-

tenze (nn. 254 del 2020 e 194 del 2018) la Corte si richiamerà bensì al requisito della compiu-

tezza normativa della disposizione del diritto UE applicabile9, ma non al punto da dar vita a un 

indirizzo consolidato. 

Ancora più avanti, si sarebbe infatti registrata un’autentica oscillazione fra il ritorno al 

rispetto della regola Granital, solo temperato dall’avvertenza che il sindacato accentrato non 

è alternativo ma confluisce con un meccanismo diffuso di attuazione del diritto europeo “nella 

costruzione di tutele sempre più integrate” (sent.n. 67 del 2022), e l’affermazione, che risulte-

rebbe suffragata “da un’ormai copiosa giurisprudenza costituzionale”, secondo cui l’effetto di-

retto eventualmente risultante dal diritto dell’Unione non preclude la cognizione della Corte 

costituzionale circa la legittimità della legge nazionale confliggente, anche qui accompagnata 

dal rilievo per cui l’arricchimento degli strumenti di tutela assicurato dalla Carta “vede tanto il 

 

8 Cfr. nota (1).    
9 G.Repetto, Esercizi di pluralismo costituzionale, cit., 791.  
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giudice comune quanto questa Corte impegnati a dare attuazione al diritto dell’Unione europea 

nell’ordinamento italiano, ciascuno con i propri strumenti e ciascuno nell’ambito delle rispettive 

competenze” (sent.n. 149 del 2022).  

In definitiva l’orientamento della non alternatività dei rimedi, pur restando costante (v. 

anche sent.n. 15 del 2024), non riesce a nascondere accentuazioni opposte, rispettivamente,  

del primato del diritto dell’Unione quale “architrave su cui poggia la comunità di corti nazionali” 

(sent. n. 67 del 2022) e del sindacato accentrato quale “fondamento dell’architettura costitu-

zionale” (sent.n. 269 del 2017). Né l’ambiguità si scioglie allorché la Corte osserva che, per 

evitare perduranti contrasti interpretativi in presenza di disposizioni nazionali  incompatibili col 

diritto dell’Unione, e fermi gli altri rimedi che l’ordinamento conosce per l’uniforme applicazione 

del diritto quando ciò accada, il sindacato accentrato consente “di addivenire alla rimozione 

dall’ordinamento, con l’efficacia vincolante propria delle sentenze di accoglimento, di quelle 

norme che siano in contrasto con il diritto dell’Unione europea” (sent.n. 15 del 2024). Siamo 

ancora nell’ambito di una valutazione di certi vantaggi, fondati sulla esigenza di assicurare 

certezza del diritto in presenza di perduranti constrasti interpretativi, non di una prescrizione. 

Tanto che nella specie la Corte aveva avvertito che l’esigenza di immediata applicazione del 

diritto UE dotato di efficacia diretta era stata già soddisfatta, e che era piuttosto in gioco “una 

logica interna all’ordinamento nazionale che, con una forma rimediale peculiare e aggiuntiva, 

è funzionale a garantire un’efficace rimozione, anche pro futuro, della discriminazione”. 

Rimane pertanto allo stato confermata una tensione irrisolta fra l’affermazione di una 

fungibilità dei rimedi in vista della “costruzione di tutele sempre più integrate” e la sottolineatura 

dei vantaggi del sistema accentrato in termini di certezza del diritto, che pure comunque non 

basta ad affermarne la natura di principio supremo.  Così, nella giurisprudenza successiva al 

2017, a un’effettiva retromarcia circa l’obbligo del giudice di promuovere in via prioritaria il 

giudizio davanti alla Corte, e a una virtuale espansione del parametro europeo al di là del testo 

della Carta, si aggiungevano ulteriori correzioni di rotta troppo legate a singoli casi per con-

sentire la formazione di un indirizzo giurisprudenziale sufficientemente univoco.   

 

5. L’arma del sindacato accentrato come controlimite  

 

Un primo modo per superare la tensione irrisolta di cui si è detto potrebbe consistere 

nel percorrere l’ultimo miglio che dal 2017 in poi la Corte ha sempre evitato, qualificando come 

“principio supremo” il sindacato accentrato. Finora i princìpi supremi sono stati fatti sapiente-

mente balenare quali controlimiti nei rinvii pregiudiziali alla Corte di Giustizia, come nel caso 

Taricco. Ma se la Corte qualificasse espressamente il sindacato accentrato come controlimite 

alle limitazioni di sovranità di cui all’art. 11 Cost.,  potrebbe continuare nello stesso tempo a 

ragionare di un “concorso di rimedi giurisdizionali” mirante alla “costruzione di tutele sempre 

più integrate”?   

Per poter svolgere una funzione, l’affermazione del sindacato accentrato quale contro-

limite dovrebbe invero equivalere alla rivendicazione di un’esclusiva titolarità in capo alla Corte 
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non del solo potere di annullamento delle leggi ma anche della cognizione circa la loro confor-

mità a Costituzione indipendentemente dalla provenienza (interna o esterna) dell’atto che ab-

biano in ipotesi violato.  

Torniamo così giocoforza a un approccio condotto in termini di fonti e di ordinamenti. 

La stessa giurisprudenza mostra come l’evocazione del controlimite non sia facilmente disso-

ciabile dal richiamo alla minaccia di attivazione di uno strumento ultimo che una corte ha a 

disposizione per rivendicare una certa funzione, di uno strumento cioè non sempre bilanciabile 

con altri. In questo senso, l’evocazione del controlimite del sindacato accentrato andrebbe 

oltre la constatazione di un vantaggio in termini di certezza del diritto, derivante dal possibile 

annullamento della legge incostituzionale, che la Corte ha più volte operato a partire dal 2017 

quale mero argomento a favore della soluzione accentrata.  

Finquando si esaurisca nella generalmente incontestata attribuzione alla Corte del mo-

nopolio dell’annullamento delle leggi, l’evocazione del sindacato accentrato può valere ap-

punto nei termini di una soluzione più vantaggiosa della non applicazione, e dunque bilancia-

bile con essa sulla base di altri argomenti. Se viceversa il monopolio derivante dal sindacato 

accentrato venisse riferito alla cognizione circa la conformità della legge a Costituzione in 

quanto principio supremo dell’ordinamento costituzionale, e pertanto controlimite alle “limita-

zioni di sovranità” ex art. 11 Cost., non potrebbe non tornare in discussione il fondamento 

giuridico del rimedio della non applicazione della legge nazionale da parte del giudice comune.  

Una scelta simile, con l’abbandono dell’indirizzo inaugurato da Granital e un ritorno a 

Frontini (1973), isolerebbe nuovamente la Corte dal circuito fra giurisdizioni nazionali ed euro-

pee formatosi intorno alla tutela dei diritti fondamentali: non solo per il merito della scelta, ma 

anche in forza della rivendicazione di giudice delle leggi così implicitamente operata. Superato 

l’originario stadio dell’isolamento grazie al recente accorto uso dei rinvii pregiudiziali, la Corte 

tornerebbe al punto di partenza.  

Infine, una tale qualificazione non potrebbe venire disgiunta dalla configurazione 

dell’identità nazionale di cui all’art. 4 TUE. La Corte di giustizia ha già escluso che la Corte 

costituzionale di uno Stato membro possa richiamarsi alla clausola dell’identità nazionale onde 

aggirare la regola per cui l’ultima parola sull’interpretazione del diritto primario dell’Unione 

spetta alla Corte di giustizia.     

In RS  (2022)  ha prima affermato che “l’articolo 19, paragrafo 1, secondo comma, TUE 

non osta a una normativa o prassi nazionale che prevede che i giudici ordinari di uno Stato 

membro, in forza del diritto costituzionale nazionale, siano vincolati da una decisione della 

Corte costituzionale di tale Stato membro che dichiari una norma nazionale conforme alla co-

stituzione di detto Stato membro. Tuttavia, lo stesso non può dirsi nel caso in cui l’applicazione 

di una siffatta normativa o di una siffatta prassi implichi l’esclusione di qualsiasi competenza 

di tali giudici ordinari a valutare la conformità al diritto dell’Unione di una norma nazionale, che 

la Corte costituzionale di tale Stato membro abbia dichiarato conforme a una disposizione 

costituzionale nazionale che preveda il primato del diritto dell’Unione”.  La Corte ha poi ag-

giunto che, “qualora la Corte costituzionale di uno Stato membro ritenga che una disposizione 

del diritto derivato dell’Unione, come interpretata dalla Corte di giustizia, violi l’obbligo di ri-

spettare l’identità nazionale di detto Stato membro, tale Corte costituzionale deve sospendere 
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la decisione e investire la Corte di giustizia di una domanda di pronuncia pregiudiziale, ai sensi 

dell’art. 267 TFUE, al fine di accertare la validità di tale disposizione alla luce dell’art. 4, para-

grafo 2, TUE, essendo la Corte di giustizia la sola competente a dichiarare l’invalidità di un 

atto dell’Unione”. Infine la Corte di giustizia ha desunto dalla propria competenza esclusiva a 

fornire l’interpretazione definitiva del diritto dell’Unione che “la Corte costituzionale di uno Stato 

membro non può, sulla base della propria interpretazione di disposizioni del diritto dell’Unione, 

ivi compresa quella dell’articolo 267 TFUE, legittimamente dichiarare che la Corte di giustizia 

ha pronunciato una sentenza che viola la sua sfera di competenza e, pertanto, rifiutare di 

ottemperare a una sentenza pronunciata in via pregiudiziale dalla Corte di giustizia”. 

Nel respingere le azioni di annullamento dell’Ungheria e della Polonia contro il regola-

mento sulla condizionalità finanziaria a tutela dello Stato di diritto n. 2020/2022,  la Corte ha 

poi affermato per la prima volta che “l’art. 2 TUE non è semplicemente una dichiarazione di 

linee guida politiche o di intenzioni, ma contiene i valori che … sono una parte integrante 

dell’identità dell’Ue come ordine giuridico comune, valori che hanno una concreta espressione 

in principi, comprese delle obbligazioni vincolanti per gli Stati” (Ungheria contro Parlamento 

europeo e Consiglio dell’Unione europea e Polonia contro Parlamento europeo e Consiglio 

dell’Unione europea (2022)). E’ questo, un passaggio costituzionale che impegna una corte 

che lo abbia varcato a non tornare indietro, orientandone corrispondentemente ruolo e aspet-

tative.   

Già prima delle sentenze del 2022 poteva dirsi che più la Corte costituzionale di uno 

Stato membro assume a parametro il diritto primario dell’Unione, e più si trova a dover assi-

milare la regola che l’ultima parola nella sua interpretazione, compresa la clausola dell’identità 

nazionale, spetta alla Corte di giustizia. A più forte ragione ciò vale dopo che la Corte di giu-

stizia ha interpretato l’art. 2 TUE in modo da metterne in luce la portata costituzionale.   Anche 

per questo, la Corte costituzionale non potrebbe vantare nei confronti della Corte del Lusse-

burgo  il carattere “sistemico” dei propri scrutini, ancora di recente paragonato alla valutazione 

“parcellizzata” della Corte di Strasburgo.  

Per tutte queste ragioni, l’evocazione del sindacato accentrato quale principio su-

premo, o non aggiungerebbe nulla di nuovo ove fosse riferita al monopolio sull’annullamento 

della legge, cui la Corte ha già più volte accennato dal 2017 in poi, o equivarrebbe a una svolta 

insuscettibile di trattative con altre corti ove venisse riferita alla stessa cognizione della con-

formità di una legge a Costituzione indipendentemente  dalla provenienza dell’atto con cui si 

ritenga in collisione.    

 

 

6. Alla ricerca di un assestamento 

  

In alternativa all’attivazione del controlimite del sindacato accentrato, per superare l’in-

certezza gravante sulla sua giurisprudenza la Corte potrebbe puntare più decisamente sulla 

“costruzione di tutele sempre più integrate”, proseguendo al contempo lungo la strada dei ri-

corsi al rinvio pregiudiziale.  
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Si tratterebbe in primo luogo di sviluppare quel filone, come si è visto già presente nella 

giurisprudenza costituzionale, che distingue i casi di normativa UE dal contenuto completa-

mente determinato, direttamente applicabile dal giudice comune salvo rinvio alla Corte di giu-

stizia,  dai casi che richiedano un qualche intervento discrezionale del legislatore nazionale, 

circa i quali resterebbe rimessa al giudice comune la scelta derivante dalla doppia pregiudi-

zialità.  Una definitiva presa di posizione in tal senso garantirebbe una pari attenzione all’og-

getto e al parametro del giudizio, tenendo conto dei vincoli e delle opportunità strutturali a 

disposizione della Corte costituzionale italiana, e dunque senza quelle forzature che la strada 

della qualificazione del sindacato accentrato come controlimite inevitabilmente comporta an-

che con una corte animata dalle migliori intenzioni.    

Tuttavia la distinzione prospettata non consentirebbe ancora di individuare un criterio 

capace di orientare il giudice comune in presenza di doppia pregiudizialità. Sovvengono in 

proposito i richiami più volte ricorrenti alla “costruzione di tutele sempre più integrate” tramite 

“l’arricchimento degli strumenti di tutela dei diritti fondamentali” indotta dall’introduzione della 

Carta. Ebbene una collocazione a pieno titolo della Corte costituzionale italiana fra i giudici 

chiamati a tale compito potrebbe favorire tale arricchimento per una via  finora intentata. Nel 

rispetto delle condizioni  accennate, la Corte potrebbe dispiegare il ricco arsenale delle sue 

tecniche decisorie – dalle interpretative di rigetto alle additive – anche in presenza di violazioni 

della Carta dei diritti fondamentali o di altre disposizioni del diritto primario dell’Unione da parte 

della legge.  Un arsenale la cui duttilità  consentirebbe di soddisfare esigenze di tutela dei diritti 

fondamentali più adeguatamente di quanto possa l’alternativa secca fra accoglimento e rigetto 

della questione. E se riesce difficile immaginare allo stato la reazione della Corte di giustizia, 

essa dovrebbe comunque intervenire sul terreno del confronto circa la migliore tutela. Che è 

quanto giustifica la piena compartecipazione della Corte italiana alla costruzione dello spazio 

costituzionale europeo. 
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1. Dallo sviluppo alla caratterizzazione delle intelligenze artificiali 

 

I primi dibattiti che hanno animato le analisi della scienza costituzionale e costituzional-

comparatistica intorno agli effetti dello sviluppo dei sistemi di Intelligenza Artificiale (IA) si sono 

principalmente concentrati sull’esigenza di mitigare i rischi del bias algoritmico, di proteggere 

la privacy degli utenti, di garantire la trasparenza dei processi decisionali nei quali i nuovi stru-

menti sono coinvolti, evitando al contempo scenari distopici che vedano l’automazione sfug-

gire al controllo o sostituirsi all’umano1. 

 

* Associata in diritto pubblico comparato, Facoltà di Giurisprudenza, Università di Trento. 
1 Per alcune notazioni iniziali da parte della dottrina costituzionale e costituzional-comparatistica italiana, 

si v., fra i molti, C. CASONATO, Costituzione e intelligenza artificiale: un’agenda per il prossimo futuro, in BioLaw 
Journal – Rivista di BioDiritto, 2, 2019, pp. 711-725; C. COLAPIETRO, A. MORETTI, L’Intelligenza Artificiale nel dettato 
costituzionale:  opportunità, incertezze e tutela dei dati personali, in BioLaw Journal – Rivista di BioDiritto, 3, 2020, 
pp, 359-387; A. D’ALOIA, Il diritto verso “il mondo nuovo”. Le sfide dell’Intelligenza Artificiale, in IDEM (a cura di), 
Intelligenza artificiale e diritto, Milano, 2020; M. D’AMICO, Linguaggio discriminatorio e garanzie costituzionali, in 
Rivista AIC, 1, 2023, pp.198-254; M. FASAN, I principi costituzionali nella disciplina dell’Intelligenza Artificiale. Nuove 
prospettive interpretative, in DPCE Online, Vol 51, No 1, 2022, pp. 181-199; T.E. FROSINI, Il costituzionalismo nella 
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Con il passare degli anni si sono fatte sempre più frequenti le aggettivazioni che affian-

cano, in tutti i contesti regolatori, quelle che sembrano rappresentare le tecnologie più promet-

tenti e strategiche del nostro tempo2. Così, si è iniziato a discutere, quasi plasticamente, di 

una IA affidabile (in grado di operare in modo coerente e prevedibile), accurata (capace di 

fornire risultati precisi e attendibili), sicura (idonea a proteggere i dati e le informazioni), tra-

sparente (comprensibile e spiegabile), accessibile (utilizzabile da una vasta gamma di per-

sone), controllabile (monitorabile e gestibile dagli esseri umani), compatibile (integrabile con 

altri sistemi e tecnologie esistenti) ed equa (scevra da bias e discriminazioni)3. Un florilegio di 

qualità che, tutte insieme considerate, restituiscono l’immagine di una IA “responsabile” (o 

trustworthy)4: un obiettivo ambizioso, di per sé arduo da conseguire perché posto in contro-

tendenza con lo sviluppo naturale di questa tecnologia, che manifesta una sempre più spinta 

vocazione alla complessificazione. 

Fra tutti questi aggettivi, comunque, ve n’è uno che – pur essendo stato proclamato 

come cruciale in diversi contesti5 – non pare essersi ancora trasformato in un obiettivo effetti-

vamente prioritario e cogente6. Il riferimento è a una IA sostenibile, concetto passibile di inter-

 

società tecnologica, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 3, 2020, pp. 465-484; IDEM, L’orizzonte giuridico 
dell’intelligenza artificiale, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 1, 2022, pp. 5.17; T. GROPPI, Alle frontiere 
dello Stato costituzionale: innovazione tecnologica e intelligenza artificiale, in Consulta online, III, 2020, pp. 675-
683; E. LONGO, A. PIN, Oltre il costituzionalismo? Nuovi principi e regole costituzionali per l'era digitale, in Diritto 
pubblico comparato ed europeo, 1, 2023, pp. 103-116; L. RINALDI, Intelligenza artificiale, diritti e doveri nella Costi-
tuzione italiana, in in DPCE Online, Vol 51, No 1, 2022, pp. 201-218; A. SIMONCINI,  S. SUWEIS, Il cambio di para-
digma nell'intelligenza artificiale e il suo impatto sul diritto costituzionale, in Rivista di filosofia del diritto, 1, 2019, 
pp. 87-106; A. SIMONCINI, Il linguaggio dell’Intelligenza Artificiale e la tutela costituzionale dei diritti, in Rivista AIC, 
2, 2023, pp. 1-39; E. STRADELLA, Stereotipi e discriminazioni: dall’intelligenza umana all’intelligenza artificiale, in 
Liber amicorum per Pasquale Costanzo, Consulta Online, 30 marzo 2020. 

2 Secondo la Commissione Europea l’IA è “una delle tecnologie più strategiche del 21° secolo”, con il 
potenziale per essere una forza motrice di crescita economica, innovazione e miglioramento della qualità della vita 
per tutti i cittadini europei (COM(2018) 237 final, Artificial Intelligence for Europe, 2018). 

3 L’esigenza di una IA in linea con questi valori si ritrova trasversalmente in molti dei principali documenti 
strategici che si occupano del tema: si v. per esempio, i Principles on AI dell’Organizzazione per la cooperazione e 
lo sviluppo economico, la Raccomandazione sull'Etica dell'Intelligenza Artificiale dell’UNESCO (2021), il Libro 
bianco sull’Intelligenza artificiale della Commissione Europea (2020), e, negli Stati Uniti, l’Executive Order on the 
Safe, Secure, and Trustworthy Development and Use of Artificial Intelligence (2023). Su questo tema si v. anche 
B.C.W.W. NORTON, The Alignment Problem: Machine Learning and Human Values, New York, 2020. 

4 Si tratta di una nozione che ha una portata più ampia di quella di “algorithmic accountability”, la quale è 
riferita alla responsabilità per danni derivati dall’operatività dei sistemi intelligenti (R. CAPLAN, J. DONOVAN, L. HAN-

SON, J. MATTHEWS, Algorithmic Accountability: A Primer, New York, 2018), che può abbracciare l’idea di un uso 
responsabile delle nuove tecnologie e della costruzione di un ecosistema tecnologico responsabile (B.C. STAHL, 
Embedding responsibility in intelligent systems: from AI ethics to responsible AI ecosystems, in Nature. Scientific 
Reports, volume 13, numero articolo: 7586, 2023). 

5 Per esempio, nello studio del 2020 The ethics of artificial intelligence: Issues and initiatives, del Parla-
mento Europeo, si dedica un riferimento specifico all’Impact on the environment and the planet (par. 2.5). 

6 Alcune analisi segnalano l’incapacità delle molte linee guida sui principi etici per lo sviluppo e l’applica-
zione dell’IA, promosse o approvate in diverse sedi, di produrre effetti concreti, oltre alla loro reticenza su aspetti 
cruciali, come gli impatti ambientali e lo sfruttamento delle risorse e del lavoro, temi ai quali saranno dedicate le 
prossime pagine (T. HAGENDORFF, The Ethics of AI Ethics - An Evaluation of Guidelines, in Minds and Machines, 
30, 2020, pp. 99-120 e L. MUNN, The uselessness of AI ethics, in AI and Ethics, 3, 2023, pp. 869-877). 
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pretazioni variabili e complesse, che richiama, in generale, l’idea di un sistema stabile, in equi-

librio, che possa essere mantenuto o proseguito nel tempo senza esaurire le risorse disponibili 

o causare danni irreparabili7. 

Uno dei primi appelli a questo concetto, nell’ambito in discussione, è da attribuirsi 

all’OCSE che, nei Principles on AI del 2019 (in seguito aggiornati nel 2024), ha incluso il prin-

cipio della sostenibilità, raccomandando che i sistemi di IA siano progettati e utilizzati in modo 

tale da ridurre al minimo l’impatto ambientale e promuovere lo sviluppo sostenibile. Simil-

mente, nel febbraio 2020, la Commissione Europea, nel suo White Paper on Artificial Intelli-

gence, ha evidenziato la necessità di promuovere una IA sostenibile, sottolineando l’impor-

tanza di considerarne l’impatto ambientale e di incoraggiare l’efficienza energetica. Più in ge-

nerale, le Nazioni Unite, attraverso l’Agenda 20308, promuovono lo sviluppo di tecnologie so-

stenibili, inclusa l’IA, che possano contribuire al conseguimento degli Obiettivi di Sviluppo So-

stenibile (SDG). Una strategia che ha trovato un ulteriore punto di consolidamento nella re-

cente risoluzione delle Nazioni Unite Seizing the opportunities of safe, secure and trustworthy 

artificial intelligence systems for sustainable development9, volta a orientare l’IA verso il “bene 

globale” e una più rapida realizzazione dello sviluppo sostenibile. 

Cosa significa muoversi verso una IA “sostenibile”? In che modo la tecnologia che rap-

presenta il vettore principe in una delle più pervasive dinamiche trasformative della nostra 

società, costituendosi essa stessa come un’infrastruttura trasversale10, può svilupparsi senza 

destabilizzare irrimediabilmente il sistema complessivo? Per provare a rispondere a queste 

domande è necessario integrare le riflessioni che guardano all’IA come a uno strumento con-

temporaneamente in grado di promuovere e infrangere diritti individuali e collettivi con una 

visione più ampia, che osservi questi sistemi tecnologici nella loro capacità di muoversi all’in-

terno delle sfide macroscopiche del mondo contemporaneo e di contribuire a definire il sistema 

all’interno del quale i diritti vivono.  

Mentre il discorso sulle vulnerabilità individuali e di gruppo è stato avviato in dottrina11, 

la seconda parte del problema, relativa al potenziale effetto riduttivo o generativo di vulnera-

 

7 Come noto, una prima definizione compiuta del termine, a livello internazionale, si rinviene nel rapporto 
Brundtland (Our commun future) della Commissione mondiale su ambiente e sviluppo dell'UNEP (United Nations 
Environment Program), nel quale si definisce sostenibile lo sviluppo capace di dare risposta alle necessità della 
generazione presente, senza compromettere la capacità di soddisfare quelle delle generazioni future. 

8 Assemblea Generale delle Nazioni Unite, Transforming our world: the 2030 Agenda for Sustainable  De-
velopment, A/RES/70/1, 25 settembre 2015. 

9 Assemblea Generale delle Nazioni Unite, Seizing the opportunities of safe, secure and trustworthy artifi-
cial intelligence systems for sustainable development, A/78/L.49, 11 marzo 2024. 

10 Sono molti gli autori che, in diversi ambiti disciplinari, segnalano il potere espansivo e trasformativo 
dell’IA (o delle nuove tecnologie digitali in particolare) e la sua capacità di pervadere molti aspetti della vita quoti-
diana. Fra i più noti, si possono ricordare S. ZUBOFF, The Age of Surveillance Capitalism: the fight for a human 
future at the new frontier of power, New York, 2019; L. FLORIDI, The Fourth Revolution: How the Infosphere is 
Reshaping Human Reality, Oxford, 2014; K. SCHWAB, The Fourth Industrial Revolution, Geneva, 2016. Nella dot-
trina giuridica italiana, queste dinamiche sono state anticipate da S. RODOTÀ, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, 
2012, pp. 401-402 e IDEM Tecnologie e diritti, Bologna, 2021, p. 146 e ss. 

11 A livello individuale, i sistemi di IA possono talvolta esacerbare le vulnerabilità personali, ad esempio a 
causa della mancanza di conoscenza e di capacità di beneficiare dei possibili vantaggi dell'integrazione dell'IA nella 
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bilità su larga scala, è meno studiata. L’obiettivo di queste pagine è quello di introdurre un’in-

dagine circa il rapporto tra IA e alcune forme di vulnerabilità “sistemiche” – ambientali (par. 2) 

e sociali (par. 3) – che riguardano la società nel suo insieme e di verificare se e come queste 

dinamiche siano state o possano essere oggetto di attenzione da parte dei sistemi normativi 

che hanno offerto i primi tentativi regolatori in tema di IA. Si tratta dell’esigenza, ormai segna-

lata da più parti, di ampliare lo sguardo per attivare quella forma di «amore dei lontani»12, che 

impone l’integrazione delle esigenze di più prossima contingenza, con una visione diacronica 

e intergenerazionale. L’analisi comparata consentirà di far emergere tendenze specifiche che 

caratterizzano i diversi sistemi, anche a fronte di sfide globali, le quali, più che imporre solu-

zioni uniformi, mettono in luce l’esigenza di rafforzare approcci problem-based e di sviluppare 

attitudini interdisciplinari13. 

 

2. IA per la sostenibilità vs. IA sostenibile: la necessaria integrazione di due percorsi 

distinti 

 

Se messe in relazione con la sfida ambientale, che impegna i decisori pubblici del no-

stro tempo e rappresenta una rinnovata frontiera del costituzionalismo14, le tecnologie intelli-

genti svelano una tensione cruciale e apparentemente irresolubile. L’IA, da un lato, costituisce 

uno strumento potenzialmente capace di intervenire in maniera significativa nel mitigare le 

principali minacce ambientali come il cambiamento climatico, l’inquinamento e la scarsità di 

risorse; dall’altro, potrebbe, nella sua implementazione, rappresentare un ostacolo ingom-

brante per il conseguimento dei medesimi obiettivi. Al centro di questo attrito si colloca l’idea 

di sostenibilità, stretta fra le narrative, entrambe fallaci se considerate come indipendenti, di 

una tecnologia salvifica, capace di riparare il mondo in cui viviamo, e di una tecnologia funesta, 

inevitabilmente votata all’annientamento dell’umano. Per orientarsi all’interno di questo spae-

samento, e comprendere, accantonando slogan e polarizzazioni, quali argomenti far eventual-

mente prevalere, è imprescindibile un’analisi puntuale di rischi e potenzialità reali e delle loro 

interazioni. 

 

vita quotidiana. Al contrario, l'IA può fornire assistenza e supporto personalizzati, come diagnosi sanitarie o risorse 
educative su misura, che possono rafforzare gli individui e ridurre le loro vulnerabilità. A livello di gruppo, il principale 
problema segnalato è quello di algoritmi portatori di distorsioni che colpiscono gruppi specifici, determinando trat-
tamenti iniqui. D'altro canto, l'IA può aiutare a identificare e rispondere alle esigenze dei gruppi emarginati, miglio-
rando così le loro condizioni. A seconda di come viene indirizzata, l'IA può includere o escludere, trascurare forme 
di vulnerabilità invisibili o contribuire a renderle evidenti e manifeste. Per alcuni spunti, si v. il fascicolo di BioLaw 
Journal – Rivista di BioDiritto dedicato al tema “Intelligenza Artificiale e Vulnerabilità”, in corso di pubblicazione nel 
2024. 

12 A. SPADARO, L’amore dei lontani: universalità e intergenerazionalità dei diritti fondamentali fra ragione-
volezza e globalizzazione, in Diritto e Società, 2008, 2, p. 169. 

13 Sulle sollecitazioni al diritto comparato che provengono dalle questioni “globali”, e in particolare da quelle 
ambientali, si v., di recente,  D. AMIRANTE, Metodo comparativo, ambiente e dinamiche costituzionali, in DPCE 
online, sp-2/2023, pp. 19-40 e M. NICOLINI, Methodological Rebellions: How to Do Global Comparative Law in a 
Time of Climate Change, in JCL, 16:2, 2021, pp. 487-510. 

14 Che si tratti di una sfida cruciale, connessa alla “più profonda, anche se a lungo sottovalutata, crisi di 
civiltà dell’epoca contemporanea”, dalla quale deriva l’esigenza di fondare una dimensione costituzionale del diritto 
dell’ambiente è messo in evidenza nel fondamentale contributo di D. AMIRANTE, Costituzionalismo ambientale. At-
lante giuridico per l’Antropocene, Bologna, 2022. 



 

 
R I V I S T A  A I C  50 

Come si diceva, da un lato, il potenziale dei sistemi di IA per l’ambiente e il clima ha 

dato vita a innovative branche di studio che indagano la capacità delle nuove tecnologie intel-

ligenti di ridurre le emissioni, incrementare la resilienza delle comunità e delle infrastrutture, 

rendere sempre più accurata la modellazione climatica e favorire innovativi approcci all'edu-

cazione ambientale; dall’altro, i possibili impatti nocivi si fanno via via più manifesti. 

La principale questione che, fuori dall’ambito giuridico, è ormai piuttosto discussa ri-

guarda il consumo di risorse che i sistemi di IA impiegano e le emissioni che producono per 

poter essere sviluppati, allenati e per poter funzionare. Si tratta di un profilo non nuovo, che 

interessa, in generale, lo sviluppo delle tecnologie emergenti; l’analisi dei dati, tuttavia, eviden-

zia la portata quantitativamente più significativa delle trasformazioni veicolate dall’IA e da al-

cune sue manifestazioni15. Per quanto riguarda l’energia elettrica, per esempio, nonostante i 

carichi di lavoro dei data center che elaborano, distribuiscono e archiviano i dati necessari al 

funzionamento (anche) dell’IA siano quasi triplicati tra il 2015 e il 2019, la domanda di energia 

di queste infrastrutture è rimasta, negli ultimi anni, sostanzialmente stabile (circa 200 terawat-

tora all’anno), anche grazie alla capacità di progressivo efficientamento del consumo di ener-

gia. Tuttavia, secondo alcune stime, la domanda globale di energia – anche a causa dell’af-

fermarsi di nuovi modelli di IA generativa – crescerà in maniera decisamente significativa nel 

futuro più prossimo16. Nello specifico, mentre al momento i data center a livello mondiale con-

sumano l’1-2% dell’energia complessiva, questa percentuale potrebbe salire al 3-4% entro la 

fine del decennio17 e aumentare del 160% entro il 203018. Oltre a questo, va tenuto in consi-

derazione il fatto che le emissioni di anidride carbonica dei centri di dati potrebbero più che 

raddoppiare tra il 2022 e il 203019, mentre la produzione mondiale di rifiuti elettronici (talvolta 

 

15 Per un avvio della discussione, nella dottrina giuridica, si v. B MARCHETTI, I costi ambientali nascosti 
dell’intelligenza artificiale, in Diario di diritto pubblico, 5 maggio 2024, online: https://www.diariodidirittopubblico.it/i-
costi-ambientali-nascosti-dellintelligenza-artificiale/.  

16 Si stima una crescita di circa il 4% nel 2024, rispetto al 2,5% del 2023, con un’ulteriore intensificazione 
di un altro 4% nel 2025. Si vedano i dati presentati nell’Electricity Mid-Year Update del luglio 2024 dalla International 
Energy Agency (reperibili sul sito www.iea.org). A pochi mesi di distanza, peraltro, la medesima agenzia ha pubbli-
cato un report che evidenzia come i data center rappresentino solo uno dei drivers dell’aumento della domanda 
globale di energia: si v. il World Energy Outlook dell’ottobre 2024, reperibile online: https://www.iea.org/re-
ports/world-energy-outlook-2024. A questi profili fanno riferimento anche S. SCHWARZER, P. PEDUZZI, The growing 
footprint of digitalization, nel Foresight Brief, no. 27  del 2021 Environment Programme delle Nazioni Unite (reperi-
bile al link: https://www.unep.org/resources/emerging-issues/growing-footprint-digitalisation). 

17 Alcuni studi indicano che l’IA potrebbe portare i data center a utilizzare addirittura il 4,5% della produ-
zione globale di energia entro il 2030 (D. NISHBALL, D. PATEL, J. E. ONTIVEROS, AI Datacenter Energy Dilemma - 
Race for AI Datacenter Space, 2024, reperibile al link: https://www.semianalysis.com/p/ai-datacenter-energy-di-
lemma-race). 

18 Si veda l’indagine AI is poised to drive 160% increase in data center power demand, del 14 maggio 
2024 (reperibile al link: https://www.goldmansachs.com/insights/articles/AI-poised-to-drive-160-increase-in-power-
demand).  

19 I dati sono raccolti dall’Electric Power Research Institute e richiamati in B. KINDIG, AI Power Consump-
tion: Rapidly Becoming Mission-Critical, in Forbes, 20 giugno 2024. Dati analoghi sono presentati da O. MILMAN, AI 
likely to increase energy use and accelerate climate misinformation – report, pubblicato su The Guardian, 7 marzo 
2040. Di questi profili si stanno occupando anche le aziende private: l’Environmental report 2024 di Google, per 
esempio, segnala che “Our total GHG emissions were 14.3 million tCO2 e, representing a 13% year-over-year 
increase and a 48% increase compared to our 2019 target base year—primarily due to increases in data center 
energy consumption and supply chain emissions”. D'altro canto, altri studi si concentrano sul potenziale e signifi-
cativo contributo dell’IA nella riduzione delle emissioni di gas serra (fino al 5-10% entro il 2030 – BCG report How 
AI Can Speed Climate Action, 20 novembre 2023). 

https://www.diariodidirittopubblico.it/i-costi-ambientali-nascosti-dellintelligenza-artificiale/
https://www.diariodidirittopubblico.it/i-costi-ambientali-nascosti-dellintelligenza-artificiale/
https://www.iea.org/reports/world-energy-outlook-2024
https://www.iea.org/reports/world-energy-outlook-2024
https://www.unep.org/resources/emerging-issues/growing-footprint-digitalisation
https://www.semianalysis.com/p/ai-datacenter-energy-dilemma-race
https://www.semianalysis.com/p/ai-datacenter-energy-dilemma-race
https://www.goldmansachs.com/insights/articles/AI-poised-to-drive-160-increase-in-power-demand
https://www.goldmansachs.com/insights/articles/AI-poised-to-drive-160-increase-in-power-demand
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dannosi anche per la salute) è destinata a duplicarsi tra il 2014 e il 203020. Pur trattandosi di 

stime affette da un ampio margine di incertezza, dato dai cambiamenti di velocità nell’imple-

mentazione dei sistemi di IA, dei suoi diversi e crescenti utilizzi, da un lato, e dalla variabilità 

del ritmo dell’efficientamento nell’uso dell’elettricità (che pare comunque in calo), dall’altro, 

sono dati significativi, che nell’ottica costituzionale delle responsabilità, anche intergenerazio-

nali, di custodia dell’ambiente non possono essere ignorati. 

Una seconda risorsa sulla quale l’IA sta producendo impatti particolarmente evidenti è 

l’acqua. Giova solo ricordare che, in ambito internazionale, dove è stata ormai riconosciuta 

l’esistenza di un diritto umano all’acqua21, un Rapporto Ambientale delle Nazioni Unite già nel 

2016 segnalava che quasi due terzi della popolazione mondiale soffriva di gravi carenze idri-

che per almeno un mese all’anno e, secondo le previsioni, entro il 2030 questo divario si sa-

rebbe aggravato notevolmente, con quasi la metà della popolazione mondiale che dovrà af-

frontare un grave stress idrico. Per evitare questo destino, si legge nel rapporto, l’uso dell’ac-

qua deve essere “disaccoppiato” dalla crescita economica, sviluppando politiche e tecnologie 

che riducano o mantengano il consumo senza compromettere le prestazioni22. I modelli di IA 

consumano acqua in diversi modi: l’acqua viene impiegata per il raffreddamento dei circuiti 

all’interno dei data center, per la produzione di energia necessaria a tutte le finalità di cui si 

diceva poco sopra e infine per le catene di fornitura dell’IA, ad esempio, per la produzione di 

microchip o altri componenti. Si tratta di una richiesta globale che sembra essere in continuo 

e inarrestabile aumento, soprattutto in ragione del progressivo sviluppo dei sistemi di IA gene-

rativa23, e che, per dare un’idea, potrebbe raggiungere la metà di quella del Regno Unito entro 

il 202724. Secondo un recente studio condotto dai ricercatori dell’Università della California, 

per fare funzionare ChatGpt-3 ci vogliono circa 500 millilitri di acqua ogni 10-50 risposte fornite 

all’utente, un consumo che varia a seconda del luogo in cui sono collocati i server, della sta-

gione e che è anche superiore per la versione successiva del modello25. Le conseguenze 

problematiche di queste tendenze si sono già manifestate, in talune occasioni. In Cile, per 

esempio, un progetto di Google finalizzato alla costruzione di un data center a Santiago è stato 

oggetto di una “guerra dell’acqua” sfociata, per il momento, in due pronunce di corti ambientali 

locali che hanno dapprima costretto il colosso tecnologico a condividere le informazioni relative 

al consumo di acqua (7,6 milioni di litri di acqua potabile al giorno) e, poi, a sospendere il 

progetto, in attesa di una revisione della documentazione presentata che tenesse conto 

 

20 V. FORTI, C.P. BALDÉ, R. KUEHR, G. BEL, The Global E-waste Monitor 2020: Quantities, flows and the 
circular economy potential, Bonn/Geneva/Rotterdam: United Nations University (UNU) et al., 2020.  

21  Nelle parole del Segretario Generale delle Nazioni Unite, Antonio Guterres “Water is a human right and 
the common development denominator to shape a better future. But water is in deep trouble” (UN Water Confer-
ence, 2023). 

22  UN Environment Programme - International Resource Panel (IRP), Policy Options for Decoupling Eco-
nomic Growth from Water Use and Water Pollution, 2016. 

23 Per esempio, l’Environmental Sustainability report 2022 di Microsoft riferisce di un aumento nel consumo 
di acqua pari al 34% in un solo anno, non dissimile dall’aumento relativo agli anni successivi (Environmental Su-
stainability report 2024). 

24 P. LI, J. YANG, M.A. ISLAM, S. REN, Making AI Less "Thirsty": Uncovering and Addressing the Secret Water 
Footprint of AI Models, preprint reperibile al link https://arxiv.org/abs/2304.03271 (2023), citato in K. CRAWFORD, 
Generative AI’s environmental costs are soaring — and mostly secret, in Nature. World view, 20 febbraio 2024. 

25 Ibidem. 

https://arxiv.org/abs/2304.03271
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dell’impatto del cambiamento climatico, anche e soprattutto alla luce della grave siccità di cui 

la regione ha sofferto negli ultimi anni26. Il caso brevemente descritto mostra come uno dei 

nodi preliminari e principali, al momento, consti nell’esigenza di rendere trasparenti i dati rela-

tivi al consumo delle risorse27. Come è stato osservato, la misurazione dell’impronta idrica 

dell’IA è indispensabile per una sua ottimizzazione, poiché tale indicatore consentirebbe, per 

esempio, una più accurata valutazione del luogo e del momento migliori per l’addestramento 

e lo sviluppo dei sistemi di IA, così come un bilanciamento fra l’accuratezza del modello e il 

consumo di acqua.28 

Queste osservazioni devono ovviamente essere intersecate con un’altra importante 

considerazione che riguarda la variabilità delle caratteristiche di ciascun sistema di IA: diversi 

tipi di IA richiedono quantità diverse di potenza di calcolo per essere addestrati e utilizzati29. 

Ad esempio, l’addestramento dei c.d. large language models (LLM), modelli linguistici ampi (di 

quelli che stanno alla base di strumenti di intelligenza artificiale come ChatGPT), richiede cen-

tinaia di migliaia di litri di acqua30 e produce centinaia di tonnellate di anidride carbonica31, 

mentre i modelli più semplici producono emissioni minori e consumano meno risorse. Può 

essere interessante osservare che i modelli di IA per le previsioni meteorologiche e il clima – 

quelli che consentono di prevedere con maggiore anticipo eventi naturali avversi o delineare 

scenari climatici più accurati – sono molto più economici dal punto di vista delle risorse di quelli 

tradizionalmente impiegati (i c.d. modelli numerici), essendo più veloci e promettendo, almeno 

sul lungo periodo, un risparmio energetico significativo32. 

 

26 Si legge nel testo della sentenza: “la especial vulnerabilidad del recurso hídrico, exige la evaluación 
integral del proyecto, en su condición más desfavorable, lo cual implica haber considerado la variable del cambio 
climático y sus efectos en el Acuífero Santiago Central” (punto Nonagésimo quinto, causa R-271-2020, del 26 
febbraio 2024, Tribunal Ambiental di Santiago del Chile). 

27 Secondo P. LI, J. YANG, M.A. ISLAM, S. REN  (cit.) è un momento cruciale “to uncover and address AI 
models’ secret water footprint amid the increasingly severe freshwater scarcity crisis, worsened extended droughts 
and quickly ageing public water infrastructure”. Come segnalato da alcuni, inoltre, la cd. AI model card, una scheda 
informativa che contiene informazioni su come viene addestrato un modello di IA e su come deve essere utilizzato, 
solitamente include l'impronta di carbonio associata all'utilizzo di energia necessaria per l'addestramento del mo-
dello, ma non fornisce quasi mai informazioni relative al consumo di acqua (S. REN, How much water does AI 
consume? The public deserves to know, in OECD.AI Policy observatory, 30 novembre 2023, online: 
https://oecd.ai/en/wonk/how-much-water-does-ai-consume). 

28 Ibidem. 
29 Il fatto è che la nozione di IA si riferisce a una vasta gamma di algoritmi diversi che non solo vengono 

utilizzati per usi molto vari, ma che si basano anche su meccanismi di funzionamento profondamente differenti, 
oltre che essere in continua evoluzione. L’eterogeneità di queste tecnologie è dunque una delle principali sfide che 
si pone ai regolatori, i quali dovranno fare i conti con le specifiche di ciascuna applicazione al fine di garantire una 
idonea protezione a diritti e interessi in gioco (C. COGLIANESE, Regulating Machine Learning: The Challenge of 
Heterogeneity, in Competition Policy International: TechReg Chronicle, Public Law and Legal Theory Research 
Paper Series Research Paper No. 23-06, febbraio 2023). 

30 E. STRUBELL, A. GANESH, A, MCCALLUM, Energy and policy considerations for deep learning in NLP, in 
Proceedings of the 57th Annual Meeting of the Association for Computational Linguistics, Firenze, 2019, pp. 3645–
3650. 

31 P. DHAR, The carbon impact of artificial intelligence, in Nature Machine Intelligence,  2,  2020, pp. 423-
425. 

32 Il potenziale straordinario dell’IA è stato segnalato di recente dall’osservatorio Foresight del Centro Euro-
Meditteraneo sui Cambiamenti Climatici: si v. A. MAZZAI, What if AI could save lives? A paradigm shift in weather 
forecasting, sul sito https://www.climateforesight.eu/, 18 marzo 2024. 

https://iapp.org/news/a/5-things-to-know-about-ai-model-cards/#:~:text=Model%20cards%20are%20the%20current,with%20a%20companion%20research%20paper.
https://oecd.ai/en/wonk/how-much-water-does-ai-consume
https://www.climateforesight.eu/
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Se ragioni costituzionali impongono di dirigere il progresso delle tecnologie anche 

verso obiettivi di sviluppo sostenibile, è evidente che, tanto i meccanismi di funzionamento di 

ciascun sistema di IA, quanto le finalità per le quali questi vengono utilizzati, possono divenire 

variabili rilevanti nella regolamentazione tecnologica; variabili delle quali tenere conto, per 

esempio, nel contesto di sistemi normativi (sempre più diffusi) che, nel tentativo di evitare i 

rischi della over-regulation e al fine di rispettare un principio di “proporzionalità legislativa”, 

adottano approcci basati sul rischio e impongono obblighi di risk assessment33.  Si tratta di 

osservazioni non del tutto inedite: già nell'ottobre 2019 era stato pubblicato un paper sull'IA e 

il cambiamento climatico, nel quale venivano presentate sette raccomandazioni per avviare 

una “politica climatica tecnologicamente consapevole” e una “politica tecnologica consapevole 

del clima”34. E, tuttavia, gli strumenti regolatori ai quali si sta lavorando non sembrano aver 

recepito l’impellenza di queste sfide e aver preso pienamente sul serio la questione della so-

stenibilità ambientale. 

 

2.1. Le prime “risposte” normative: il Regolamento UE sull’IA 

 

Per quanto riguarda l’Unione Europea (UE) il punto di riferimento normativo è oggi 

rappresentato dal Regolamento UE sull’IA  (cd. AI Act35), che è stato definito come un mosaico 

legislativo (legal medley), trattandosi di un atto che combina due repertori del diritto dell’UE, 

ovvero la sicurezza dei prodotti e la protezione dei diritti fondamentali36. L’equilibrio fra queste 

due componenti si è andato progressivamente assestando nel corso dei lavori preparatori e 

gli approdi ai quali si è giunti, non da tutti considerati inclini alla tutela dei diritti37, sembrano 

poco soddisfacenti anche in riferimento alla tutela dell’ambiente e del clima. 

 

33 M. EBERS, Truly Risk-Based Regulation of Artificial Intelligence: How to Implement the EU’s AI Act, EU 
Law Working Papers No. 101, Stanford-Vienna Transatlantic Technology Law Forum, 2024. 

34 R. DOBBE, M. WHITTAKER, AI and Climate Change: How they’re connected, and what we can do about 
it, sul sito dell’AI Now Institute (https://ainowinstitute.org), 17 ottobre 2019. Tra le raccomandazioni figurano: garan-
tire la trasparenza, considerare l'intero ecosistema tecnologico, monitorare gli effetti di rimbalzo nel bilanciamento 
fra miglioramenti tecnologici nell'efficienza energetica e aumento del consumo di energia, standardizzare le pratiche 
politiche non energetiche, integrare le politiche tecnologiche e climatiche, limitare l'uso dell'IA nell'estrazione di 
combustibili fossili e affrontare l'impatto dell'IA sui rifugiati climatici. 

35 Regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 giugno 2024 che stabilisce 
regole armonizzate sull'intelligenza artificiale e modifica i regolamenti (CE) n, 300/2008, (UE) n, 167/2013, (UE) n, 
168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 e (UE) 2019/2144 e le direttive 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE) 
2020/1828 (regolamento sull'intelligenza artificiale). 

36 M. ALMADA, N. PETIT, The EU AI act : a medley of product safety and fundamental rights?, European 
University Institute, Robert Schuman Centre Working Paper, 59, 2023, pp. 7-27. 

37 F. PALMIOTTO, The AI Act Roller Coaster: How Fundamental Rights Protection Evolved in the EU Legi-
slative Process, 4 giugno 2024, reperibile online: https://ssrn.com/abstract=4904179;  M. ALMADA, A. RADU, The 
Brussels Side-Effect: How the AI Act Can Reduce the Global Reach of EU Policy, in German Law Journal, First 
View, 19 febbraio 2024; Z. ZŐDI, The EU AI Act – Can we protect Human Rights with a Product Compliance Regu-
lation?, in IACL-AIDC Blog, 4 giugno 2024; C. NOVELLI et Al., Taking AI risks seriously: a new assessment model 
for the AI Act, in AI & Society, 2023, pp. 1-5; A. ODDENINO, Intelligenza artificiale e tutela dei diritti fondamentali: 
alcune notazioni critiche sulla recente Proposta di Regolamento della UE, con particolare riferimento all’approccio 
basato sul rischio e al pericolo di discriminazione algoritmica, in A. PAJNO, F. DONATI, A. PERRUCCI (a cura di), 
Intelligenza artificiale e diritto: una rivoluzione? Diritti fondamentali, dati personali e regolazione, Volume I, Bologna, 
p. 176 e ss. 

https://ainowinstitute.org/
https://ssrn.com/abstract=4904179
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Le sommarie previsioni presenti nella bozza inziale, proposta dalla Commissione nel 

202138, si sono andate progressivamente specificando nel corso del processo che, solo di 

recente, ha condotto alla definitiva approvazione del primo atto eurounitario dedicato alla re-

golamentazione dell’IA. Nella primissima versione del testo, le regole relative alla sostenibilità 

dell’IA e, in particolare, alla riduzione dell’impatto ambientale delle nuove tecnologie intelligenti 

erano delegate all’adozione volontaria di codici di condotta39. In seguito al passaggio del testo 

al Parlamento europeo40 è emerso un quadro di regole ben più articolato, nel cui contesto le 

tematiche delle quali si discute trovano rilievo sin dalla parte dei Considerando che richiama 

l’importanza di avere a mente il “fundamental right to a high level of environmental protection” 

(Recital 28a) e l’esigenza di introdurre meccanismi utili a “apprehend the impact of AI systems 

on the environment” (Recital 46). La prima fase di revisione, inoltre, ha determinato l’introdu-

zione nell’articolato del principio generale del “benessere sociale e ambientale”, in ossequio 

al quale “i sistemi di intelligenza artificiale debbono essere sviluppati e utilizzati in modo so-

stenibile e rispettoso dell’ambiente, oltre che in un modo che benefici tutti gli esseri umani, 

monitorando e valutando gli impatti a lungo termine sull’individuo, sulla società e sulla demo-

crazia”41. Inoltre, l’art. 12, par. 2a specificava che i sistemi di IA ad alto rischio dovessero avere 

capacità di registrazione, al fine di poter monitorare il consumo energetico e misurare o calco-

lare l’uso delle risorse e che i fornitori dovessero valutare l’impatto ambientale lungo l’intero 

ciclo di vita del sistema (quindi dalla progettazione e sviluppo, fino all’implementazione e all’uti-

lizzo). Ancora, l’articolo 28b, par. 2, lett. d) richiedeva ai fornitori di modelli fondamentali di 

aderire – in tutto il ciclo di vita del modello – a standard per ridurre l’uso di energia e risorse, 

migliorare l’efficienza energetica e consentire la misurazione e la registrazione dell’impatto 

ambientale. Infine, la versione licenziata dal Parlamento stabiliva anche che le valutazioni 

dell’impatto sui diritti fondamentali per i sistemi di IA ad alto rischio dovessero includere una 

misurazione dei prevedibili impatti negativi sull’ambiente derivanti dall’uso del sistema (articolo 

29a,(g)). Mentre il testo della penultima disposizione specificava la sua all’applicabilità all’in-

tero ciclo di vita dei modelli (over their entire lifecycle), l’ultima non conteneva alcune precisa-

zione, ammettendo però di conseguenza anche un’interpretazione estensiva della stessa. 

Un testo, dunque, quello redatto dal Parlamento, ben consapevole del quadro che si è 

andati descrivendo in apertura e al contempo molto diverso da quello che è stato oggetto 

 

38 Proposal for a Regulation Of The European Parliament And Of The Council Laying Down Harmonised 
Rules On Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act) And Amending Certain Union Legislative Acts, 
COM/2021/206. 

39 Art. 69.2.  “The Commission and the Board shall encourage and facilitate the drawing up of codes 
of conduct intended to foster the voluntary application to AI systems of requirements related for example to envi-
ronmental sustainability, accessibility for persons with a disability, stakeholders participation in the design and de-
velopment of the AI systems and diversity of development teams on the basis of clear objectives and key perfor-
mance indicators to measure the achievement of those objectives”. 

40 Il raffronto fra il testo proposto dalla Commissione e gli emendamenti apportati dal Parlamento è acces-
sibile al link: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0236_EN.html. 

41 Articolo 4a(f) della versione approvata dal Parlamento europeo: “‘social and environmental well-being’ 
means that AI systems shall be developed and used in a sustainable and environmentally friendly manner as well 
as in a way to benefit all human beings, while monitoring and assessing the long-term impacts on the individual, 
society and democracy”. 

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0236_EN.html
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dell’accordo finale raggiunto al termine del trilogo istituzionale nel dicembre 2023 e poi formal-

mente approvato nel maggio del 2024. Il nuovo testo, infatti, elimina molti dei riferimenti pre-

senti nella versione precedente e, al di là delle dichiarazioni di principio, affida in toto l’idea di 

sostenibilità a meccanismi e strumenti quali le richieste di standardizzazione, i codici di con-

dotta e la disclosure di informazioni. 

La questione ambientale, in realtà, è richiamata sin dall’apertura del testo, prevalente-

mente nella sua parte non vincolante: lo scopo del Regolamento è infatti quello di migliorare il 

funzionamento del mercato interno, istituendo un quadro giuridico uniforme in materia di IA 

per promuoverne lo sviluppo, l’uso e l’adozione “in conformità dei valori dell'Unione” e “pro-

muovere la diffusione di un’intelligenza artificiale (IA) antropocentrica e affidabile, garantendo 

nel contempo un livello elevato di protezione della salute, della sicurezza e dei diritti fonda-

mentali (…), compresi la democrazia, lo Stato di diritto e la protezione dell'ambiente (…)”. Si 

persegue, quindi, la promozione di una IA antropocentrica e affidabile (trustworthy) e – paral-

lelamente – la garanzia della tutela dell’ambiente42. Altri riferimenti, sempre nella parte non 

vincolante del testo, si rinvengono in altri Considerando. Il 48, per esempio, rammenta che sia 

opportuno tenere in considerazione, “nel valutare la gravità del danno che un sistema di IA 

può provocare, anche in relazione alla salute e alla sicurezza delle persone, il diritto fonda-

mentale a un livello elevato di protezione dell’ambiente sancito dalla Carta e attuato nelle po-

litiche dell'Unione”.  Il 142 incoraggia gli Stati a “sostenere e promuovere la ricerca e lo sviluppo 

di soluzioni di IA a sostegno di risultati vantaggiosi dal punto di vista sociale e ambientale (…) 

o conseguire obiettivi in materia di ambiente”, anche attraverso una cooperazione interdisci-

plinare con gli esperti del settore. Secondo il considerando 155, ancora, i fornitori di sistemi di 

IA ad alto rischio, nell’ottica di un monitoraggio successivo all’immissione in commercio, “do-

vrebbero anche essere tenuti (…) a predisporre un sistema per segnalare alle autorità com-

petenti eventuali incidenti gravi”, comprensivi di “gravi danni alle cose o all’ambiente”. Infine, 

nei Considerando iniziali, il Regolamento richiama l’importanza degli Orientamenti etici per 

un’IA affidabile del 2019, elaborati dal Gruppo di esperti di alto livello sull’Intelligenza Artificiale, 

nominato dalla Commissione e, in particolare, del principio etico relativo al “benessere sociale 

e ambientale” che richiede che i sistemi di IA siano sviluppati e utilizzati “in modo sostenibile 

e rispettoso dell’ambiente e in modo da apportare benefici a tutti gli esseri umani, monitorando 

e valutando gli impatti a lungo termine sull'individuo, sulla società e sulla democrazia” (Consi-

derando 27 e 165). 

Guardando però oltre la parte introduttiva, i richiami alla sostenibilità e all’ambiente si 

rarefanno e vengono consegnati a meccanismi di garanzia spesso considerati scarsamente 

efficaci. 

L’articolo 40 del testo definitivo, per esempio, stabilisce che la Commissione debba 

richiedere agli organismi di standardizzazione (“normazione”) di fornire risultati “relativi a pro-

cessi di comunicazione e documentazione intesi a migliorare le prestazioni dei sistemi di IA in 

termini di risorse”. Questi dovrebbero includere standard per ridurre il consumo di energia e il 

consumo di “altre risorse” da parte dei sistemi di IA ad alto rischio durante il loro ciclo di vita – 

 

42 La previsione è introdotta nel primo Considerando, ripresa dai Considerando 2 e 8 e dall’art. 1. 
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comprendendo quindi le fasi di addestramento e implementazione del sistema – e per lo svi-

luppo efficiente dal punto di vista energetico dei modelli di IA ad uso generale. Si tratta di una 

manifestazione dell’approccio che di frequente ricorre nel testo del Regolamento, il quale, in-

vece di stabilire specifiche tecniche di dettaglio per l’implementazione dei requisiti essenziali 

della normativa, affida il compito di sviluppare standard armonizzati agli organismi compe-

tenti43. 

Le principali criticità di questa strategia di “rinvio” sono legate non solo ai tempi neces-

sari all’approvazione degli standard (che richiederà alcuni anni), ma anche, e soprattutto, al 

fatto che gli organismi di standardizzazione fanno primario riferimento a stakeholder di mer-

cato44. Il coinvolgimento di organizzazioni for-profit rende ovviamente problematica l’incenti-

vazione di soluzioni con un minore impatto ambientale che possano però determinare un au-

mento dei costi. Al netto dei dibattiti suscitati da questa tecnica regolatoria, per sé considerata, 

giova tenere a mente che, sebbene vi sia una presunzione di conformità all’interno dell’AI Act 

(art. 40, par. 1), l’adesione agli standard è da intendersi come generalmente volontaria e deve 

essere dimostrata attraverso meccanismi di autovalutazione, i cui esiti non sono obbligatoria-

mente resi pubblici. 

Un’altra norma di interesse è contenuta nell’Allegato XI. Qui si prevede che i fornitori 

di sistemi di IA a scopo generale (GPAI) – nel cui novero rientrano i sistemi generativi come 

ChatGPT – siano tenuti a fornire informazioni sul “consumo energetico noto o stimato del mo-

dello” (sezione 1.2, lett. e). Anche in questo caso la regola presenta un indiscutibile grado di 

potenziale utilità per gli scopi dei quali si sta discutendo, che rischia però di essere compro-

messo in ragione di alcune limitazioni insite nella norma. La prima, particolarmente evidente, 

riguarda il novero dei destinatari della disposizione, che comprende solo i sistemi GPAI, che 

difficilmente possono essere considerati gli unici connotati da un elevato consumo di risorse 

naturali. La seconda deriva dalla formulazione lessicale impiegata: se nell’art. 40 si faceva 

quantomeno riferimento al “consumo di energia” e “di altre risorse”, nell’allegato si cita solo il 

consumo di energia che, come si evidenziava in precedenza, rappresenta solo uno dei “costi” 

dei sistemi di IA. Infine, l’obbligo di disclosure relativo al consumo energetico del modello è 

configurato in termini di istantaneità, mentre un meccanismo di monitoraggio costante, esteso 

 

43 Sul ruolo degli standard come strumento di regolamentazione: A. TARTARO, Regulating by standards: 
current progress and main challenges in the standardisation of Artificial Intelligence in support of the AI Act, in 
European Journal of Privacy Law and Technology, 1, 2023, pp. 147-174. Parla delle “standard setting organiza-
tions” come di “veri ‘legislatori’” anche G. RESTA, Cosa c’è di ‘europeo’ nella proposta di Regolamento UE sull’intel-
ligenza artificiale, in Diritto dell'Informazione e dell'Informatica, 2, 2022, p. 341. Segnala il rischio di una trasforma-
zione dell’etica in una questione di conformità procedurale a un «anemico set di strumenti» e standard tecnici D. 
TAFANI,  L’«etica» come specchietto per le allodole Sistemi di intelligenza artificiale e violazioni dei diritti, in Bollettino 
telematico di filosofia politica,  2023, reperibile online: https://commentbfp.sp.unipi.it/letica-come-specchietto-
per-le-allodole/. 

44 La questione è presentata brevemente da L. BELLI, M. DI CARLO, AI Act e standard tecnici: come garan-
tire la conformità e l’affidabilità dell’AI, in Agenda digitale, 7 giugno 2024. Sul ruolo delle big tech nella costruzione 
della cd. “etica dell’IA” si v. anche O. WILLIAMS, How Big Tech funds the debate on AI ethics, in The New Statesman, 
6 giugno 2019, reperibile al sito https://www.newstatesman.com/science-tech/2019/06/how-big-tech-funds-debate-
ai-ethics. Per un approfondimento sul ruolo dell’industria e del settore privato nei processi di standardizzazione 
teconologica, si v. T. BÜTHE, W. MATTLI, The New Global Rulers: The Privatization of Regulation in the World Eco-
nomy, Princeton, 2011. 

https://commentbfp.sp.unipi.it/letica-come-specchietto-per-le-allodole/
https://commentbfp.sp.unipi.it/letica-come-specchietto-per-le-allodole/
https://www.newstatesman.com/science-tech/2019/06/how-big-tech-funds-debate-ai-ethics
https://www.newstatesman.com/science-tech/2019/06/how-big-tech-funds-debate-ai-ethics
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alla fase post-sviluppo, sarebbe risultato maggiormente efficace. Per completezza, si può ag-

giungere anche il compito della Commissione di considerare il “consumo energetico stimato 

per l'addestramento” per valutare se un modello GPAI pone un rischio sistemico (Allegato XIII). 

Tale quadro, che –  come si è visto –  non può essere detto del tutto soddisfacente, è 

completato dall’art. 95, il quale stabilisce che i codici di condotta (il cui impatto e la cui efficacia 

saranno valutati dalla Commissione entro il 2028 – art. 112, par. 7) debbano includere misure 

per valutare e minimizzare l’impatto ambientale dei sistemi di IA, “anche per quanto riguarda 

la programmazione efficiente sotto il profilo energetico e le tecniche per la progettazione, l'ad-

destramento e l'uso efficienti dell’IA”. Il funzionamento dei codici di condotta volontari è stato 

di frequente posto sotto la lente critica della dottrina, la quale ha evidenziato – in altri campi – 

come il meccanismo della loro implementazione sia necessario ma non possa sostituirsi agli 

interventi regolatori vincolati45.  

Rileggendo attentamente la parte introduttiva del testo del Regolamento, sembra evi-

dente che il supporto dei regolatori europei per lo sviluppo di una IA che vada in parallelo con 

la tutela dell’ambiente, possa essere meglio sintetizzato nell’idea di una “AI for sustainability”46, 

un tecnologia che possa produrre esiti positivi per l’ambiente, piuttosto che nell’impegno per 

la costruzione di una “sustainability of AI”47. Ciò è particolarmente evidente se si considera 

anche la previsione di cui all’art. 46, la quale ammette, in via di deroga alle regole sulla valu-

tazione di conformità (ex art. 43), l’immissione sul mercato o la messa in servizio di specifici 

sistemi di IA ad alto rischio nel territorio dello Stato membro interessato, “per motivi eccezionali 

(…) di protezione dell’ambiente”. L’atto, inoltre, consente (art. 59) il trattamento dei dati perso-

nali per sviluppare sistemi di IA all'interno di sandbox normative, anche ove questi siano stati 

raccolti per altri scopi, purché il sistema di IA sia sviluppato per salvaguardare un “interesse 

pubblico rilevante” in alcuni settori, fra i quali rientrano “la sostenibilità energetica” e “un elevato 

livello di protezione e di miglioramento della qualità dell'ambiente, la tutela della biodiversità, 

la protezione contro l'inquinamento, le misure per la transizione verde, la mitigazione dei cam-

biamenti climatici e l'adattamento ad essi” (art. 59, par. 1.iii e ii). 

Il pericolo, in definitiva, è che la regolamentazione europea, enfatizzando – soprattutto 

in termini declaratori – il potenziale dell'IA (o almeno di alcune forme di IA) nella protezione 

 

45 S. WEBLEY, A. WERNER, Corporate codes of ethics: necessary but not sufficient, in Business Ethics: A 
European Review, 17, 4, 2008, pp. 405-415. Per una critica ulteriore si v. J.R. LARANJEIRA DE PEREIRA, The EU AI 
Act and environmental protection: the case for a missed opportunity, sul sito della Heinrich-Böll-Stiftung, 8 aprile 
2024, online: https://eu.boell.org/en/2024/04/08/eu-ai-act-missed-opportunity. 

46 Questa idea è presente nel Regolamento al Considerando 4 il quale individua nell’IA  “una famiglia di 
tecnologie in rapida evoluzione che contribuisce al conseguimento di un'ampia gamma di benefici a livello econo-
mico, ambientale e sociale”, il cui uso “può fornire vantaggi competitivi fondamentali alle imprese e condurre a 
risultati vantaggiosi sul piano sociale e ambientale, ad esempio in materia di assistenza sanitaria, agricoltura, sicu-
rezza alimentare, istruzione e formazione, (…) gestione delle infrastrutture, energia, trasporti e logistica, servizi 
pubblici, (…) efficienza dal punto di vista energetico e delle risorse, monitoraggio ambientale, conservazione e 
ripristino della biodiversità e degli ecosistemi, mitigazione dei cambiamenti climatici e adattamento ad essi”. Inoltre, 
si evidenzia che “La disponibilità in tempi rapidi di tecnologie innovative può, a determinate condizioni, essere 
fondamentale per la salute e la sicurezza delle persone, per la tutela dell'ambiente” (Considerando 130). 

47 In questo senso Z. WARSO, K. SHRISHAK, Hope: The AI Act’s Approach to Address the Environmental 
Impact of AI, in TechPolicy.Press, 21 maggio 2024, online: https://www.techpolicy.press/hope-the-ai-acts-ap-
proach-to-address-the-environmental-impact-of-ai/. 

https://eu.boell.org/en/2024/04/08/eu-ai-act-missed-opportunity
https://www.techpolicy.press/hope-the-ai-acts-approach-to-address-the-environmental-impact-of-ai/
https://www.techpolicy.press/hope-the-ai-acts-approach-to-address-the-environmental-impact-of-ai/
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dell’ambiente e nella mitigazione del cambiamento climatico, finisca per sottovalutare l'evi-

dente, sebbene ancora non del tutto quantificato, impatto negativo di queste tecnologie proprio 

in questi ambiti. “AI for sustainability” e “sustainable AI” non sono evidentemente obiettivi in 

contrapposizione, ma non possono nemmeno dirsi pienamente sovrapponibili e, dall’imposta-

zione di cui si è detto, emerge un chiaro criterio di prevalenza. Seppure da coordinarsi con 

altra normativa europea rilevante48, quello descritto pare un esito poco soddisfacente e quan-

tomeno parziale, soprattutto se letto nell’ottica del processo di trasformazione giuridica che ha 

interessato la tutela dell’ambiente nell’ordinamento eurounitario, la quale si è mutata da poli-

tica settoriale in uno dei principi fondamentali e trasversali del sistema, in un processo descritto 

nei termini di una progressiva “costituzionalizzazione” dello stesso49. 

 

2.2. La Convenzione quadro del Consiglio d’Europa: i diritti al centro? 

 

Di respiro diverso è la Convenzione Quadro sull’Intelligenza Artificiale e i Diritti Umani, 

la Democrazia e la Rule of Law50, adottata nel 2024 dal Consiglio d’Europa. Si tratta del primo 

trattato internazionale giuridicamente vincolante sull’IA, il quale, a differenza del Regolamento 

UE, ha una portata potenzialmente quasi-globale, essendo stato redatto dai 46 Stati del Con-

siglio d’Europa, con la partecipazione di varie parti interessate, tra le quali gli Stati Uniti51. I 

principi fondamentali e gli obblighi principali sono largamente simili a quelli della normativa 

europea. Tuttavia, mentre l’atto dell’UE – come si diceva – ha un’anima legata alla regolamen-

tazione dei prodotti immessi nel mercato interno, la Convezione ha l’obiettivo precipuo di sta-

bilire uno standard minimo globale per la protezione dei diritti umani dai rischi posti dall’IA. Si 

tratta di un punto di approdo importante, poiché, sino ad ora, il Consiglio d’Europa è l’unica 

istituzione internazionale ad aver seguito la strada del diritto pattizio, invece che ricorrere a 

strumenti di soft law52; è importante notare, tuttavia, che la Convenzione non impone requisiti 

immediati di conformità, ma serve, piuttosto, come quadro politico che indica la direzione delle 

future normative e mira ad allineare le procedure a livello internazionale. Sono queste carat-

teristiche –  la centralità della tutela dei diritti umani e la natura generale delle indicazioni con-

tenute nel testo – a renderlo un oggetto particolarmente interessante per verificare quale con-

siderazione venga da esso riservata alle tematiche della sostenibilità ambientale. 

L’unico richiamo esplicito al concetto di “sostenibilità” è rinvenibile nel Preambolo della 

Convenzione, ove si dà conto del potenziale dell’IA di promuovere obiettivi e interessi centrali 

 

48 Si pensi alla direttiva europea sull'efficienza energetica (UE) 2023/179 che, in relazione ai data centre, 
richiede che quelli con una potenza superiore a 500 kW raccolgano e pubblichino i dati relativi alle prestazioni 
energetiche, all'uso di energia rinnovabile, all'impronta idrica e alla domanda e impone strategie di recupero del 
calore per i data center di potenza superiore a 1.000 kW. 

49 Avanza questa tesi A. SIKORA, Constitutionalisation of environmental protection in EU law, Zutphen, 
2020. 

50 Council of Europe Framework Convention on Artificial Intelligence and Human Rights, Democracy and 
the Rule of Law, Vilnius, 5 aprile 2024. 

51 La redazione del trattato ha visto la partecipazione di tutti gli Stati osservatori (Canada, Giappone, Mes-
sico, Santa Sede e Stati Uniti d'America), oltre all'Unione Europea, e a un numero significativo di Stati non membri 
(Australia, Argentina, Costa Rica, Israele, Perù e Uruguay). 

52 Quest’ultima, ad esempio, è stata la scelta delle Nazioni Unite, intervenute nel marzo del 2024 con la 
già citata prima risoluzione in tema di intelligenza artificiale. 
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per la società, fra i quali quello dello “sviluppo sostenibile”53. Tale primo riferimento, quindi, 

sembra fare il paio con il Regolamento dell’UE nel dare preminenza all’idea di una “AI for 

sustainability”, piuttosto che a una “sustainable AI”. Nella medesima parte introduttiva si rin-

viene un richiamo più marcato all’ambiente, laddove si sottolinea l’importanza di valutare e 

affrontare i rischi e gli impatti di ampio spettro delle tecnologie dell’IA, fra i quali, appunto, la 

salute umana e l'ambiente, oltre agli aspetti socio-economici, come l'occupazione e il lavoro. 

Passando alla parte della Convenzione dotata di efficacia vincolante, la sola significa-

tiva previsione, di metodo piuttosto che di sostanza, è contenuta nell’art. 19, dedicato alle 

consultazioni pubbliche. Secondo questa, ciascuna parte contraente si impegna a garantire 

che le questioni importanti legate ai sistemi di IA siano, a seconda dei casi, debitamente esa-

minate attraverso un dibattito pubblico e una consultazione di più parti interessate, alla luce 

delle implicazioni sociali, economiche, giuridiche, etiche, ambientali e di altro tipo.  

Per rafforzare il paragone con quanto discusso riguardo al cd. AI Act, si può ancora 

sottolineare che, nell’Explanatory report54 che accompagna il testo, le questioni ambientali 

vengono menzionate anche nella parte di commento dedicata all’art. 16, il quale, focalizzato 

sulla gestione del rischio e dell’impatto, non contiene alcun riferimento diretto alle stesse. Le 

spiegazioni che accompagnano il testo rammentano, tuttavia, la volontà degli estensori, pale-

sata in generale nel Preambolo, di chiarire che, oltre ai rischi per i diritti umani, la democrazia 

e lo Stato di diritto, le valutazioni possono, ove opportuno, tenere in debito conto anche la 

necessità di preservare un ambiente sano e sostenibile (par. 108). Assumono quindi partico-

lare rilevanza, nel quadro di gestione delle tecnologie di IA, fattori quali la "gravità", la "proba-

bilità", la durata e la reversibilità dei rischi e degli impatti (articolo 16, paragrafo 2). Una valu-

tazione che, come specificato nel par. 109 del memorandum esplicativo, si dovrebbe esten-

dere oltre l’inizio del ciclo di vita del sistema di IA, per comprendere fasi successive lunghe e 

complesse di rivalutazione responsabile. 

In generale, quindi, si tratta di importanti, seppure non stringenti, dichiarazioni di prin-

cipio e di metodo, assunte in un contesto territorialmente ampio. L’aspetto più significativo 

della Convenzione, che la differenzia in maniera evidente dall’AI Act, è che essa combina il 

descritto approccio basato sul rischio con elementi basati sui principi, i quali irradiano tutti gli 

impieghi dell’IA che rientrano nel campo di applicazione della Convenzione. La classificazione 

dei rischi, quindi, avviene dopo la determinazione delle norme applicabili55 mentre l’approccio 

 

53  Nel testo originale: “Conscious of the accelerating developments in science and technology and the 
profound changes brought about through activities within the lifecycle of artificial intelligence systems, which have 
the potential to promote human prosperity as well as individual and societal wellbeing, sustainable development, 
gender equality and the empowerment of all women and girls, as well as other important goals and interests, by 
enhancing progress and innovation”. 

54 Explanatory Report to the Council of Europe Framework Convention on Artificial Intelligence and Human 
Rights, Democracy and the Rule of Law, online: https://rm.coe.int/1680afae67. 

55 Sul percorso seguito dal Consiglio dell’Europa, V. HENDRICKX, P. VALCKE, The Council of Europe’s Road 
towards an AI Convention: Taking Stock, in Law, Ethics & Policy of AI Blog, 25 gennaio 2023. La prima Bozza della 
Convenzione è stata presentata e discussa durante la riunione plenaria del settembre 2022 e i negoziati sono 
iniziati nel gennaio 2023, insieme alla discussione di una Methodology for the Risk and Impact Assessment of AI 
Systems. 

https://rm.coe.int/1680afae67
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dell’AI Act esamina i rischi prima di determinare il regime normativo applicabile a un sistema 

di IA56. 

 

2.3. Spunti regolatori a livello nazionale 

 

È noto che, in ambito europeo, a livello nazionale, gli stati non si sono generalmente 

mostrati inclini all’approvazione di normative generali ad hoc in tema di IA, avendo preferito 

attendere gli sviluppi che sono al fine intervenuti a livello sovranazionale. Pur tuttavia, alcuni 

paesi si sono mossi attraverso l’adozione di piani nazionali d’azione (per es. Francia e Ger-

mania nel 2018, Italia e Spagna nel 2020). Mentre tutti i piani sono egualmente concentrati sul 

mettere in luce la forza traente dell’IA nella transizione ecologica e nella lotta al cambiamento 

climatico57, quelli che marcano con più evidenza il fatto che la realizzazione del potenziale 

dell'IA per l'ambiente, le risorse e il clima passi anche per un responsabile monitoraggio dei 

potenziali effetti negativi (vengono citati l'aumento del consumo energetico, gli effetti di rim-

balzo e la sicurezza delle risorse) che essa può produrre sono, forse, quello tedesco e quello 

spagnolo. Significativamente, il governo federale si è assunto l’impegno di intensificare la ri-

cerca sulla tecnologia dell'IA e sulle applicazioni basate sui dati per il cambiamento socio-

ecologico e di sviluppare criteri per valutare l'impatto ambientale dell'IA come base per appli-

cazioni di IA rispettose dell'ambiente58. Similmente, la prima strategia spagnola59 parlava di 

una IA “centrada en el planeta”, non solo in quanto finalizzata ad affrontare le sfide globali 

della transizione ecologica e del cambiamento climatico (“permitiendo una mejor gestión de 

las redes energéticas y la eficiencia climática de edificios, la mitigación y adaptación al cambio 

climático, la predicción meteorológica y climática”), ma anche attenta alla riduzione della pro-

pria impronta ambientale60.La versione più recente, approvata nel 2024, individua nella soste-

nibilità una delle “leve fondamentali” (palancas claves) per lo sviluppo dell’IA e si concentra, 

 

56 Sulle differenze fra i due atti, si v. M. ALMADA, A. RADU, The Brussels Side-Effect, cit. 
57 La versione 2022-2024 della strategia italiana prefigurava un impatto significativo sulla conservazione 

delle risorse, la riduzione delle emissioni, la gestione dei flussi di traffico e dei relativi rischi, il rafforzamento dell'e-
conomia circolare e la prevenzione dei disastri naturali, il monitoraggio e la gestione intelligente delle reti e dei 
consumi, del ciclo di rifiuti, del dissesto idrogeologico: una IA che “sarà un alleato fondamentale per accelerare la 
transizione ecologica” Programma Strategico Intelligenza Artificiale 2022-2024. La versione più recente (Strategia 
Italiana per l’Intelligenza Artificiale 2024-2026) parla di una “preziosa alleata nel miglioramento (…) della gestione 
sostenibile delle risorse, ottimizzando l’utilizzo di energia e materie prime” e individua fra i possibili ambiti di appli-
cazione “la tutela del territorio, con riferimento (…) a tutti i fattori connessi con la sostenibilità ambientale della 
transizione digitale basata sull’IA, tenendo quindi anche in considerazione – ad esempio - aspetti legati alla gestione 
dell’energia, specie da fonti rinnovabili, e alla mobilità sostenibile”. Un ulteriore riferimento riguarda l’esigenza che 
la ricerca italiana “privilegi la sostenibilità in termini ecologici”. Più in generale, la nuova strategia fa riferimento al 
bisogno di promuovere soluzioni sostenibili in linea con l’esigenza di raggiungimento degli obiettivi di sviluppo so-
stenibile indicati nell’Agenda 2030 delle Nazioni Unite. Per questa ragione la definizione della strategia richiede di 
contemplare una serie di fattori fra i quali “i temi ambientali e la sostenibilità”. Per quanto riguarda specifiche azioni 
strategiche, la più interessante, dal punto di vista che qui interessa, è quella dedicata alla Progettazione di LLM 
italiani che dovrebbero rispondere ai valori e alla regolamentazione europea anche in termini di “sostenibilità am-
bientale, puntando a tecniche innovative di riduzione delle dimensioni dei modelli (anche con approcci di incremen-
tal e federated learning)”.   

58 Par. 3.1. della Strategie Künstliche Intelligenz der Bundesregierung Stand del novembre 2018. 
59 Governo di Spagna, Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial, 2 dicembre 2020. 
60 “Desafío social 2: Favorecer a la transición ecológica y a la reducción de la huella de carbono”, p. 20. 
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in particolare, sulla costruzione di Centros de procesamiento de datos sostenibles61 e sulla 

creazione di un “sello”, un marchio di qualità, basato su strumenti di autovalutazione62. L’obiet-

tivo dichiarato è quello di fare della Spagna un punto di riferimento nella costruzione “de la IA 

sostenible” e di sviluppare un “ecosistema di IA” leader nell’accelerazione la transizione verso 

un’economia verde63. 

Può essere interessante anche una piccola incursione oltre oceano, per osservare bre-

vemente una proposta avanzata di recente negli Stati Uniti, dove, a livello federale, ambiente 

e sostenibilità non trovano sostanzialmente alcuno spazio nel c.d. Blueprint for an AI Bill of 

Rights64. Il ddl Artificial Intelligence Environmental Impacts Act (S.3732), presentato il 1° feb-

braio 2024 e volto a raccogliere informazioni e sviluppare standard per misurare gli impatti 

ambientali dell'IA, sembra tuttavia suggerire una direzione sensibilmente diversa65. Nello spe-

cifico, la proposta prevede che: i) entro due anni dalla sua promulgazione, l'Agenzia per la 

Protezione Ambientale (EPA), in collaborazione con il National Institute of Standards and 

Technology (NIST) e l'Ufficio di Politica Scientifica e Tecnologica (OSTP), conduca uno studio 

sull'impatto ambientale dell'IA; ii) il NIST convochi un consorzio di parti interessate per identi-

ficare le future misurazioni, metodologie e standard necessari per valutare e tracciare l'impatto 

ambientale dell'IA; iii) venga istituito un sistema di segnalazione volontaria, gestito dal NIST, 

per monitorare gli impatti ambientali dell'IA, con linee guida specifiche su come i soggetti che 

partecipano volontariamente alla mappatura debbano riportare tali informazioni; iv) che, quat-

tro anni dopo la sua promulgazione, l'EPA e il NIST, insieme ad altri soggetti, presentino un 

rapporto con raccomandazioni legislative per mitigare gli impatti negativi o promuovere quelli 

positivi dell'IA. 

Si tratta di un approccio normativo “quantitativo”66, finalizzato principalmente a una rac-

colta di informazioni preliminari, necessitato dall’esigenza prioritaria di comprendere – come 

si diceva in precedenza – i meccanismi concreti relativi al funzionamento delle nuove tecnolo-

gie così, quantomeno, da misurarne e conoscerne l’impatto, per poi eventualmente scegliere 

come orientarlo. Un primo passo, evidentemente insufficiente, ma indispensabile per provare 

a ragionare sull’individuazione di un punto di equilibrio tra prestazioni, benefici, costi e im-

pronta ambientale dei carichi di lavoro dell'IA67. 

 

61 La strategia richiama la direttiva europea sull'efficienza energetica sopra citata. 
62 Simile a quelli proposti da L. LANNELONGUE, J. GREALEY, M. INOUYE, Green Algorithms: Quantifying the 

Carbon Footprint of Computation, in Advanced Science, 8, 12, 2021, 2100707 (pp.1-10). 
63 Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial, cit., pp. 18-21. La “leva” si costruisce in tre iniziative: Cen-

tros de procesamiento de datos sostenibles, Planificación y ordenación en la instalación de CPD, Sello y ecosis-
tema en torno a la IA sostenible. 

64 L’Executive Order on the Safe, Secure, and Trustworthy Development and Use of Artificial Intelligence, 
inoltre, adottato il 30 ottobre 2023 e principalmente rivolto alle agenzie federali, contiene un singolo riferimento 
dove richiama “sustainable global development and adoption of AI”. 

65 Consultabile al seguente link: https://www.whitehouse.gov/ostp/ai-bill-of-rights/. 
66 Sul ruolo cruciale degli indicatori numerici nella costruzione di politiche pubbliche: M. INFANTINO, Numera 

et impera. Gli indicatori giuridici globali e il diritto comparato, Milano, 2019. 
67 Si v. l’analisi del World Economic Forum: E. KEMENE, B. VALKHOF, T. TLADI, AI and energy: Will AI reduce 

emissions or increase demand?, 22 luglio 2024, online: https://www.weforum.org/agenda/2024/07/generative-ai-
energy-emissions/. 

https://www.whitehouse.gov/ostp/ai-bill-of-rights/
https://www.weforum.org/agenda/2024/07/generative-ai-energy-emissions/
https://www.weforum.org/agenda/2024/07/generative-ai-energy-emissions/
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Per completare il quadro, può ancora essere interessante osservare, de iure condendo, 

la proposta di legge alla quale si sta lavorando in Brasile68, la quale dichiara che lo sviluppo, 

l’implementazione e l’uso dell’AI debbono essere basati, fra l’altro, sulla protezione dell’am-

biente e lo sviluppo sostenibile e, de iure condito, la Directive on Automated Decision-Ma-

king canadese, la quale regola l’uso dei sistemi decisionali automatizzati da parte delle istitu-

zioni federali e impone che il meccanismo di impact assessment di una decisione vada a va-

lutare, non solo le ricadute sui diritti individuali e delle comunità, l’eguaglianza, la dignità, la 

privacy, l’autonomia, la salute e il benessere, gli interessi economici, ma anche la “ongoing 

sustainability of an ecosystem”69. Un richiamo evidentemente generico, che potrebbe, però, 

trovare applicazione anche in riferimento alle esigenza di tutela dell’ambiente delle quali si va 

discutendo. 

Di fronte a una sfida enorme e determinante per il futuro del Pianeta, i primi tentativi 

regolatori sembrano, per la maggior parte, ma forse per il momento, essersi arrestati allo sta-

dio, necessario, ma non sufficiente, di proclamazione di un generale obiettivo di tutela, senza 

aver compiuto i passi successivi, consistenti nell’individuazione di principi comuni condivisi e, 

poi, nella costruzione di azioni concrete di salvaguardia (precauzione, prevenzione, corre-

zione…) e di  definizione di responsabilità. 

 

3. Una regolazione inclusiva per una tecnologia ‘globale’ 

 

Vi è poi un secondo piano di “vulnerabilità sistemica” che resta celato dietro alle dichia-

razioni di principio in favore di una IA sostenibile e che si connette, in certa misura, a quanto 

detto sino ad ora. Si tratta delle questioni che riguardano il profondo e apparentemente insa-

nabile divario fra diverse aree regionali del mondo. Sino a qui, sono stati gli Stati Uniti e 

l’Unione Europea a guidare i dibattiti relativi alla regolamentazione e al controllo di una IA 

responsabile. Che queste conversazioni escludano, sostanzialmente, una ampia parte del 

mondo, appare ben poco “sostenibile”, soprattutto se si considerano due fattori particolar-

mente significativi, relativi, ancora una volta, alle “risorse” – ampiamente intese – necessarie 

per l’addestramento e l’implementazione dei sistemi di IA. Da un lato, infatti, molte delle ma-

terie grezze che vengono impiegate per dette finalità sono spesso estratte da territori del cd. 

“Majority world”, come, per esempio, la Repubblica Democratica del Congo, dove l’estrazione 

di minerali è comunemente legata all’inquinamento, alle cattive condizioni di lavoro e allo sfrut-

tamento del lavoro minorile70, o l’Amazzonia brasiliana, dove sono frequenti le denunce di 

collegamenti fra le attività delle grandi compagnie tecnologiche e l’estrazione illegale di oro e 

cassiterite dai territori indigeni71. La questione riguarda non solo risorse materiali, ma anche 

 

68 Projeto de lei n. 2338, de 2023 “Dispõe sobre o uso da Inteligência Artificial”. 
69 Governo del Canada, Directive on Automated Decision-Making, entrata in vigore il 1 aprile 2019, Ap-

pendix B - Impact Assessment Levels. 
70 La situazione è stata denunciate ha Human Rights Watch: J. KIPPENBERG, Mining for the Energy Tran-

sition Needs to Respect Human Rights, in Al Jazeera, 10 luglio 2024, online: 
https://www.hrw.org/news/2024/07/10/mining-energy-transition-needs-respect-human-rights. 

71 S. COWIE, The lawless mining gangs targeting the Amazon’s precious green energy minerals, in The 
Guardian, 2 agosto 2024. 

https://www.hrw.org/news/2024/07/10/mining-energy-transition-needs-respect-human-rights
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risorse umane: si pensi, in questo senso, alle controversie che hanno interessato i “data labe-

lers” del Kenya, incaricati della funzione, vitale per allenare l’IA generativa, di preparazione e 

catalogazione dei dati, sottopagati e costretti a lavorare in condizioni precarie72. 

Tornando alla questione delle diseguaglianze a livello globale, si sarà notato che, nelle 

considerazioni svolte in precedenza, relative all’impatto ambientale delle tecnologie di IA, si è 

fatto riferimento a indicatori ambientali misurabili in maniera relativamente agevole, come la 

quantità totale di emissioni di carbonio e il consumo di acqua, senza menzionare l’imperativo 

di distribuire equamente i costi ambientali dell’IA nelle diverse aree del globo. Nonostante al-

cuni significativi tentativi di contenimento – attraverso soluzioni tecnologiche – degli effetti pro-

dotti dallo sviluppo e dall’implementazione dell’IA sull’ambiente, permane la questione della 

crescente disparità nel modo in cui le diverse aree e comunità sono colpite da questi che, in 

molti casi, gravano in modo sproporzionato su comunità e regioni particolarmente vulnerabili 

da questo punto di vista. Ad esempio, è stato segnalato che, nel 2022, Google ha gestito il 

suo centro dati in Finlandia con il 97% di energia senza carbonio; una percentuale che scende 

al 4-18% per i suoi centri dati in Asia, dando evidenza di una notevole disparità nel consumo 

locale di combustibili fossili e nella creazione di inquinamento atmosferico73. Allo stesso modo, 

il tasso di consumo di acqua per il raffreddamento dei data center può essere sproporzionata-

mente più alto nelle regioni colpite dalla siccità, a causa del clima più caldo, così come l’acqua 

evaporata può spostarsi da un’area all’altra del mondo, contribuendo alla distribuzione dise-

guale delle risorse idriche74. Ancora, lo spostamento di data center in aree del mondo con 

infrastrutture deboli potrebbe determinare un aumento sproporzionato della congestione delle 

reti e far lievitare i prezzi marginali locali dell’elettricità75. 

Discutendo di risorse, seppure in termini estensivi, fra quelle più preziose per il mondo 

contemporaneo, e per lo sviluppo dell’IA in particolare, è imprescindibile un riferimento ai dati 

personali, che nutrono molti sistemi intelligenti determinandone il funzionamento. È proprio in 

riferimento a questi dati che i rischi di nuova colonizzazione sembrano tornare sul proscenio e 

le reazioni cominciano a registrarsi anche nei paesi nel sud del mondo. Di recente Meta ha 

annunciato una modifica delle proprie privacy policies che avrebbe consentito all’azienda di 

utilizzare dati, anche personali (con esclusione delle chat private), raccolti a partire dal 2007, 

per lo sviluppo di tecnologie di IA, condividendole anche con parti terze non identificate. Al-

meno nell’Unione Europea questo comportamento rappresenterebbe una violazione dei prin-

cipi e delle regole del GDPR, anche considerato il meccanismo di opt-out che era stato previsto 

e che avrebbe richiesto a circa 400 milioni di utenti europei di motivare la propria opposizione 

alla nuova finalità. A fronte della reazione di molte autorità per la protezione dei dati personali 

 

72 Su questi episodi è stata svolta una indagine dal periodico Time: B. PERRIGO, Inside Facebook’s African 
Sweatshop, in Time, 14 febbraio 2022. Si v. anche  K. HAO, The AI gig economy is coming for you, in MIT Technol-
ogy Review, 31 maggio 2019. Il problema generale dei costi sociali dell’IA è presentato in termini comprensivi da 
K. CRAWFORD, Atlas of AI: Power, Politics, and the Planetary Costs of Artificial Intelligence, New Haven, 2021 (in 
italiano Né intelligente né artificiale: il lato oscuro dell’IA, Bologna, 2021). 

73 S. REN, A. WIERMAN, The Uneven Distribution of AI’s Environmental Impacts, in Harvard Business Re-
view, 15 luglio 2024. 

74 S. REN, How much water does AI consume?, cit. 
75 S. REN, A. WIERMAN, The Uneven Distribution of AI’s Environmental Impacts, cit.  
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nell’Unione Europea e dell’Information Commissioner Officer del Regno Unito, Meta ha accet-

tato di sospendere e rivedere i piani di utilizzo dei dati degli utenti di Facebook e Instagram 

per addestrare l’IA generativa76. La possibilità, concreta, che i dati vengano raccolti altrove, 

dove i sistemi normativi in tema di tutela della riservatezza dei dati seguono logiche differenti 

(come negli Stati Uniti) o sono meno progrediti, pone la spinosa questione del “data colonia-

lism”77. In altri ordinamenti, in effetti, la strada non pare aver condotto a una soluzione piana 

come quella europea. Di recente l’Autorità nazionale brasiliana per la protezione dei dati è 

stata costretta a emanare un provvedimento di preliminare divieto dell’uso, da parte di Meta, 

dei dati personali degli utenti con sede in Brasile per addestrare i suoi sistemi di IA. Nel giugno 

scorso, un rapporto di Human Rights Watch segnalava l’utilizzo di foto di minori inconsapevoli 

per la costruzione di potenti strumenti di IA78. La decisione dell’Autorità nazionale deriva dal 

rischio imminente di danni gravi e irreparabili o difficili da riparare ai diritti fondamentali degli 

interessati ed è finalizzato a tutelare la privacy dei minori79. 

Quello di Meta è solo un esempio, seppure eloquente; più in generale, la quesitone 

riguarda la sostenibilità di una IA sviluppata con l’impiego di risorse o dati raccolti secondo 

modalità che non rispondono ai principi della rule of law che siamo abituati a condividere. Si 

tratta, ancora una volta, di far fronte allo scollamento problematico fra lo spazio normativo del 

diritto e lo spazio logico del digitale80. 

Di queste distorsioni, che sono violazioni di diritti fondamentali, non si trova traccia 

esplicita in nessuno degli strumenti regolatori sui quali si sta lavorando. Un approdo parzial-

mente significativo, in questi termini, che si presenta però sotto forma di autoregolamentazione 

degli attori del mercato tecnologico, è dato dall’impegno assunto da otto società tech, in occa-

 

76 La decisione, presa in seguito alla richiesta della Ireland’s Data Protection Commission (DPC), è stata 
definita da Meta come uno “step backwards for European innovation”. Secondo l’azienda, infatti, nel rispetto del 
GDPR, la base guiridica del trattamento avrebbe potuto essere rinvenuta nel legittimo interesse derivante dalla 
scelta degli utenti di rendere pubblici i dati sui profili social. L’azienda ha comunque anche dichiarato di rimanere 
ferma nell’intenzione di portare “Meta AI, along with the models that power it, to more people around the world, 
including in Europe”, segnalando il fatto che “If we don’t train our models on the public content that Europeans 
share on our services and others, such as public posts or comments, then models and the AI features they power 
won’t accurately understand important regional languages, cultures or trending topics on social media” (si v. il co-
municato del 10 giugno 2024 del Global Engagement Director Building AI Technology for Europeans in a Trans-
parent and Responsible Way). 

77 La locuzione è stata introdotta da N. COULDRY, U.A. MEJIAS, Data colonialism: Rethinking big data’s re-
lation to the contemporary subject, in Television & New Media, 20, 4, 2019, pp. 336-349. Più di recente, si v. U.A. 
MEJIAS, N. COULDRY, Data Grab. The New Colonialism of Big Tech and How to Fight Back, Chicago, 2024. 

78 Human Rights Watch, Brazil: Children’s Personal Photos Misused to Power AI Tools. Data Privacy 
Safeguards Needed to Protect against Exploitation, 10 giugno 2024, online: 
https://www.hrw.org/news/2024/06/10/brazil-childrens-personal-photos-misused-power-ai-tools. Nell’aprile del 
2024, l’autorità nazionale per l’infanzia e l’adolescenza, la Secretaria Nacional dos Direitos da Criança e do Adole-
scente, ha pubblicato una risoluzione mediante la quale impegna se stessa e il Ministério dos Direitos Humanos e 
da Cidadania a sviluppare una politica nazionale per la protezione dei diritti dei bambini e degli adolescenti nell'am-
biente digitale (con esplicito riferimento anche alle tecnologie di IA) entro 90 giorni (Risoluzione n. 245, del 5 aprile 
2024). Sono stati presentati anche progetti di legge finalizzati alla tutela dei diritti dei minori nell’ambiente digitale 
(progetto di legge n. 2628 del 2022) e alla criminalizzazione di ogni forma di modifica e alterazione di foto, video e 
altre rappresentazioni visive relativi alla sfera intima delle persone, per mezzo dell’IA (progetto di legge n. 5394 del 
2023).   

79 Autoridade Nacional de Proteção de Dados, Despacho Decisório nº 20/2024/PR/ANPD. 
80 L. FLORIDI, Etica dell’intelligenza artificiale. Sviluppi, opportunità, sfide, Milano, 2022, p. 28. 

https://www.hrw.org/news/2024/06/10/brazil-childrens-personal-photos-misused-power-ai-tools
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sione della seconda edizione del Forum mondiale dell’Unesco sull’IA, di aderire alle Racco-

mandazioni UNESCO sull’Etica dell’IA. Queste, adottate nel 2021, riconoscono la sostenibilità 

come un insieme di obiettivi in costante evoluzione che abbracciano una serie di dimensioni, 

umane, sociali, culturali, economiche e ambientali81. Le aziende, consapevoli del loro “integral 

role in shaping the ethical landscape of AI” e dei rischi connessi allo sviluppo dell’IA (fra i quali 

l’ampliamento delle diseguaglianze), si impegnano a collaborare con l’UNESCO e riconoscono 

che “Due diligence must be carried out in order to identify the adverse effects of AI, and timely 

measures to prevent, mitigate, or remedy these effects must be designed and implemented in 

line with domestic legislation”. Nel documento si sottolinea, inoltre, l’importanza di valutare i 

rischi e applicare misure di mitigazione, non solo prima del rilascio di un sistema di IA, ma 

anche dopo la sua implementazione82. 

Oltre al discorso, ampio e complesso, delle risorse e dello sfruttamento delle stesse, vi 

è un piano più generale che richiede attenzione. Se le abilità necessarie per costruire l’IA si 

concentrano nelle mani di un gruppo di professionisti, come gli ingegneri di formazione occi-

dentale, e il capitale si concentra in gruppi particolari, come quelli dei venture capitalists della 

Silicon Valley, allora saranno naturalmente le loro prospettive a modellare i problemi che l’IA 

affronta e a definire le caratteristiche dei sistemi che vengono costruiti. In questo modo, si 

rischiano di trascurare gli obiettivi, le priorità e le visioni di persone – spesso più vulnerabili – 

provenienti da altre regioni o contesti, che nondimeno sono interessate dalla portata globale 

di queste tecnologie83. Questo scenario, che – come si diceva in precedenza – comprende 

anche l’individuazione delle aree di applicazione dell’IA e la conseguente distribuzione di ri-

sorse economiche, rappresenta una nuova forma di “colonialismo”, che deve essere oggetto 

di attenta riflessione84. Il problema, dunque, non è solo “come possiamo governare efficace-

mente l’IA”, ma anche “chi ha il potere di farlo”. Per il momento, un’ampia parte di mondo, della 

quale fa parte il cd. Sud globale, è stata relegata a un ruolo passivo e subalterno non solo 

nella produzione dell’IA, ma anche nella costruzione della sua regolamentazione. Secondo 

alcuni dati raccolti, a gennaio del 2024, i paesi dell’Europa occidentale hanno adottato più di 

200 strumenti regolatori in tema di IA (dei quali solo 10 hanno natura vincolante), della più 

varia natura e in diversi settori, il nord America e l’Asia circa una novantina, mentre in Africa, 

Oceania, e America Latina, i numeri si attestano a poche decine85.  

 

81 UNESCO, Recommendation on the Ethics of Artificial Intelligence, 23 novembre 2021, par. 31. 
82 Si veda il Private Sector Statement, Commitment of Private Sector Companies to collaborate with 

UNESCO to build an ethical and responsible Artificial Intelligence, sottoscritto nel febbario del 2024 da GSMA, 
INNIT, Lenovo Group, LG AI Research, Mastercard, Microsoft, Salesforce e Telefonica. 

83 A. GURUMURTHY, C. AGWUEGBO, N. CHAMI, V. ALMEIDA, Beyond the north-south fork on the road to AI 
governance: An action plan for democratic & distributive integrity, Paris-Cambridge, 2022. 

84 Sulle questioni delle nuove forme di colonialismo si vedano i post del MIT Technology Review di K. HAO: 
The problems AI has today go back centuries (31 luglio 2020, online: https://www.technolo-
gyreview.com/2020/07/31/1005824/decolonial-ai-for-everyone/) e Artificial intelligence is creating a new colonial 
world order (19 aprile 2022, online https://www.technologyreview.com/2022/04/19/1049592/artificial-intelligence-
colonialism). 

85  I dati sono relativi a norme e raccomandazioni, di diverso tipo, pubblicate da governi, attori del settore  
privato e dalla società civile e sono presentati nel report dell’Igarapé Institute Responsible Artificial Intelli-

gence Efforts in the Global South, gennaio 2024, online: https://igarape.org.br/wp-content/uploads/2024/01/Global-

 

https://www.technologyreview.com/2020/07/31/1005824/decolonial-ai-for-everyone/
https://www.technologyreview.com/2020/07/31/1005824/decolonial-ai-for-everyone/
https://www.technologyreview.com/2022/04/19/1049592/artificial-intelligence-colonialism
https://www.technologyreview.com/2022/04/19/1049592/artificial-intelligence-colonialism
https://igarape.org.br/wp-content/uploads/2024/01/Global-Futures-Bulletin-Responsible-Artificial-Intelligence-Efforts-In-the-Global-South.pdf
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È per questa ragione che recenti sviluppi, come il Consenso africano di Rabat86, adot-

tato a giugno 2024, e la prima risoluzione delle Nazioni Unite sull’IA, del marzo 202487, pos-

sono fornire utili spunti, in quanto punti di sintesi rivelatori di diversi valori e visioni del mondo. 

Il primo documento mira a fare dell’IA un catalizzatore del cambiamento nel cosiddetto Sud 

globale, una leva per lo sviluppo, mentre la seconda, la risoluzione delle Nazioni Unite, sotto-

linea che le applicazioni dell’IA devono essere affidabili, inclusive, incentrate sull’uomo e orien-

tate allo sviluppo. Inoltre, sottolinea la necessità di un dialogo inclusivo tra i Paesi nelle con-

versazioni e collaborazioni globali sullo sviluppo e la regolamentazione dell’IA. 

I rischi dei quali l’AI può farsi latrice sono spesso legati alle caratteristiche del contesto 

all’interno del quale la tecnologia viene applicata (le dimensioni del mercato dell'IA, la solidità 

dell’infrastruttura digitale, la facilità di approvazione di misure di regolamentazione e il livello 

di avanzamento dei diritti civili o della privacy…) e la ricezione passiva di standard di tutela 

elaborati altrove nel mondo, in fori dominati dai paesi ad alto reddito (si pensi al c.d. Brussels 

effect88), può dimostrarsi insufficiente a garantire la protezione dei diritti e degli interessi in 

gioco89. Emerge, anche da queste riflessioni, il fatto che “il proprium” del diritto dell’ambiente 

risieda “non tanto in una irrealizzabile unificazione planetaria di norme o di comportamenti, 

quanto nel riconoscimento delle interrelazioni fra politiche (e diritti) internazionali, regionali e 

statali e della opportunità di un loro coordinamento, sotto l’egida di principi comuni condivisi”, 

ponendo in evidenza “le interconnessioni fra le azioni che l’uomo produce in diverse parti del 

mondo”90. 

 

 

4. Cenni conclusivi. Verso un’IA costituzionalmente sostenibile 

 

In conclusione, quando si parla di regolamentazione delle nuove tecnologie intelligenti, 

si usano molti aggettivi per descrivere ciò che vogliamo che l’IA sia o diventi: essa deve essere 

sicura, efficace, robusta e, nella migliore delle ipotesi, affidabile; ma se vogliamo prendere sul 

serio anche gli strati sistemici di vulnerabilità che sono stati menzionati nelle pagine prece-

denti, la conversazione sull’IA sostenibile deve espandersi ed esplodere. L’obiettivo di una IA 

 

Futures-Bulletin-Responsible-Artificial-Intelligence-Efforts-In-the-Global-South.pdf. Si vedano anche i dati raccolti 
dal Center for Human-Centered Artificial Intelligence dell’Università di Stanford: S. LYNCH, 2023 State of AI in 14 
Charts, Stanford University Center for Human-Centered Artificial Intelligence, 3 Apr. 2023, online: https://hai.stan-
ford.edu/news/2023-state-ai-14-charts). 

86 Rabat High Level Forum on AI, 4 giugno 2024, organizzato dal Ai Movement Centre of Mohammed VI 
Polytechnic University (UM6P), in collaborazione con l’UNESCO. Lo scopo è quello di individuare una “via africana” 
per l’IA anche in riferimento alla regolamentazione, per evitare un adattamento passivo a standard e norme create 
altrove (S. KHAN, Unpacking AI Governance From the Margins, in Harvard Data Science Review, Special Issue 5, 
2024). 

87 ONU, Risoluzione 78/L.49 “Seizing the opportunities of safe, secure and trustworthy artificial intelligence 
systems for sustainable development”. 

88 A. BRADFORD, The Brussels Effect: How the European Union Rules the World, Oxford, 2020; G. RESTA, 
Cosa c’è di “europeo” nella proposta di regfolamento UE sull’intelligenza artificiale?, in Il diritto dell’informazione e 
dell’informatica, 2, 2022, 323 e ss. 

89 C. ARUN, AI and the Global South: Designing for Other Worlds, in M.D. DUBBER (ed.) et al., The Oxford 
Handbook of Ethics of AI, Oxford, 2020, pp. 588-606. 

90 D. AMIRANTE, Metodo comparativo, ambiente e dinamiche costituzionali, cit, p. 23.  

https://igarape.org.br/wp-content/uploads/2024/01/Global-Futures-Bulletin-Responsible-Artificial-Intelligence-Efforts-In-the-Global-South.pdf
https://hai.stanford.edu/news/2023-state-ai-14-charts
https://hai.stanford.edu/news/2023-state-ai-14-charts
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sostenibile non rimanda a un’idea di fissità, quanto, piuttosto, a un processo continuo e pro-

gressivo di valutazione dell’impatto umano, economico, ma anche ambientale e sociale (e 

dunque culturale) delle tecnologie dell'IA. Ciò significa che domande come “sviluppato da 

chi?”, “regolato da chi?”, “usato per quali scopi?” non sono quesiti irrilevanti per il diritto pub-

blico contemporaneo, ma dovrebbero in qualche modo penetrare nei circuiti della regolamen-

tazione. 

Come si è osservato, a seconda delle peculiarità di ciascun contesto, i valori sottesi a 

questa idea di sostenibilità delle nuove tecnologie sono stati più o meno in grado di permeare 

i tentativi regolatori intrapresi. Nella fase primigenia, o forse primitiva, della regolamentazione 

dell’AI che stiamo attraversando, è cruciale l’individuazione dei valori cardine ai quali ispirare 

le norme incaricate di orientare lo sviluppo dell’IA, che pare volersi responsabile e capace di 

farsi carico delle sfide del nostro tempo. È dunque necessario, in questo frangente, compren-

dere anche quale sia lo spazio occupato da considerazioni di sostenibilità ambientale e sociale 

nell’orizzonte costituzionale della western legal tradition.  

Da un lato, da tutto quanto detto, pare evidente che le due transizioni che connotano i 

tempi moderni, quella verde e quella blu, quella ecologica e quella tecnologica, non possano 

essere considerate come due processi paralleli – coevi ma mutualmente indipendenti –  bensì 

debbano essere intese come trasformazioni profondamente connesse che interagiscono reci-

procamente. Si impone, dunque, l’idea delle “twin transitions”91, una locuzione evocativa che, 

inizialmente incardinata nel contesto regolatorio dell’Unione Europea92, si va oggi dilatando a 

livello globale, rappresentando la sintesi dell’esigenza di perseguire in modo simultaneo e si-

nergico gli obiettivi della digitalizzazione e della sostenibilità ambientale. In questo senso, sem-

bra mancare, nei tentativi di regolamentazione delle tecnologie dell’IA, un meccanismo di va-

lutazione di proporzionalità93 che permetta di ponderare, in termini di ragionevolezza, i van-

taggi di un determinato sistema (anche in considerazione delle finalità per le quali esso è im-

plementato) rispetto al suo impatto sull’ambiente. 

Dall’altro, nell’ottica di uno sviluppo dell’IA globalmente equo, non sembra potersi pre-

scindere da un approccio favorevole all’inclusione e alla promozione del pluralismo94. Di con-

 

91 Il concetto non è nuovo e affonda le sue radici nelle teorie del valore condiviso di Porter e Kramer, 
secondo i quali il miglioramento della competitività di un’impresa deve avvenire simultaneamente a un migliora-
mento delle condizioni economico-sociali della realtà in cui questa opera (M.E. PORTER, M. KRAMER, Creating sha-
red Value, in Harvard Business Review, 89, 1/2, 2011, pp. 62-77). 

92 È questo il focus del 2022 Strategic Foresight Report on Twinning the green and digital transitions in the 
new geopolitical context, secondo il quale “Both transitions are at the top of the EU’s political agenda and their 
interaction will have massive consequences for the future. (…) While they are different in nature and each subject 
to specific dynamics, their twinning – i.e. their capacity to reinforce each other – deserves closer scrutiny”. 

93 Una proposta in questo senso proviene da A. VAN WYNSBERGHE, Sustainable AI: AI for sustainability 
and the sustainability of AI, in AI and Ethics, 1, 2021, pp. 213-221, spec. p. 216. 

94 In alcune sedi si sottolinea l’esigenza che il nuovo “costituzionalismo dell’IA”, inteso come  un “yet-to-
be formulated set of universal principles that can serve as a reference point for AI regulatory policy and legislation 
across national contexts”, si faccia portatore delle “aspirations of multiple communities” e sia “based on a re-
balanced multilateralism” (A. GURUMURTHY, C. AGWUEGBO, N. CHAMI, V. ALMEIDA, Beyond the north-south fork on 
the road to AI governance, cit., p. 19). L’esigenza, insomma, è quella di superare la situazione attuale in cui “dis-
courses and initiatives centre on non-legally binding AI ethics that are overly narrow and technical in their substance, 
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seguenza, se da un lato è essenziale che il mondo in via di sviluppo elabori proprie raccoman-

dazioni sull’IA, è altrettanto importante che gli stakeholder del cd. Majority World partecipino 

ai forum internazionali, ai gruppi di lavoro sull’IA e a organismi consultivi di alto livello e colgano 

l’opportunità di promuovere in quelle sedi l’inclusione di questioni socio-politiche di interesse 

dei Paesi a basso reddito95. Si tratta di un obiettivo che, a meno di non voler rinunciare all’idea 

di una IA costituzionalmente sostenibile96, non può e non deve essere appannaggio di una 

sola (peraltro ampia) parte del mondo. 

In questo contributo l’attenzione è stata incentrata su due profili della sostenibilità che 

consentono all’IA di muoversi verso un ideale di giustizia ecologica e sociale. La chiave della 

sostenibilità, uno dei concetti emergenti del costituzionalismo contemporaneo, un “paradigma 

postmoderno” capace di innervare il complesso degli ordinamenti97, è particolarmente interes-

sante perché ha una natura multidimensionale e può essere osservata attraverso una molte-

plicità di lenti che consentono la considerazione di plurimi fattori (economico, umano, cultu-

rale), stretti in dinamiche di interdipendenza98. Si tratta, dunque, di una chiave potente che 

consente di porre l’accento su problemi sistemici, su metavalori che connotano le democrazie 

costituzionali e che, come si è visto, faticano a permeare la nostra epoca, restando spesso 

appannati negli strumenti regolatori, maggiormente incentrati sulla promozione di caratteristi-

che (per es. accountability, explainability, privacy)  relativamente più semplici da rendere ma-

tematicamente operabili99. Questa lettura consente di restituire centralità al diritto costituzio-

nale comparato, consapevoli della sfida complicata data, da un lato, dall’esigenza di incorpo-

rare i valori costituzionali nel codice dell’IA e, dall’altro, della difficoltà di applicare la regola 

“code is law”, in particolare alle tecnologie di IA generativa100.  

 

and overlook systemic and structural concerns”, per arrivare alla costruzione di uno strumentario regolatorio capace 
di svilupparsi secondo logiche partecipative e inclusive, riflettendo realtà e valori differenti (J. TAN, Imagining the AI 
We Want: Towards a New AI Constitutionalism, in S. SARKAR, A. KORJAN (eds.), A Digital New Deal: Visions of 
Justice in a Post-Covid World, pp. 218-230, una serie di contributi curati da Just Net Coalition e IT for Change, 
online https://projects.itforchange.net/digital-new-deal/2020/11/01/imagining-the-ai-we-want-towards-ai-constitu-
tionalism/). Il punto della mancanza di diversità è evidenziato anche da C. ROCHE, P. J. WALL, D. LEWIS, Ethics and 
diversity in artificial intelligence policies, strategies and initiatives, in AI and Ethics, 4. 2022, pp. 1095-1115. 

95 S. NUR ADAN, The Case for Including the Global South in AI Governance Discussions, in GovAI Blog, 
Centre for the Governance of AI, 20 ottobre 2023, online: https://www.governance.ai/post/the-case-for-including-
the-global-south-in-ai-governanceconversations. 

96 J. TAN, Imagining the AI We Want, cit. 
97 Cfr. P.M. CRUZ e Z. BODNAR, Globalização, Transnacionalidade e sustentabilidade, Itajaì, 2012, p. 41 

ss., citato D. PORENA, Il principio della sostenibilità. Contributo allo studio di un programma costituzionale di solida-
rietà intergenerazionale, Torino, 2017, richiamato anche da L. BARTOLUCCI, Il più recente cammino delle generazioni 
future nel diritto costituzionale, in Osservatorio costituzionale, 4, 2021, nota 38. 

98 F. ROHDE et al., Broadening the perspective for sustainable artificial intelligence: sustainability criteria 
and indicators for Artificial Intelligence systems, in Current Opinion in Environmental Sustainability, 66, 2024, 
101411. La forza espansiva del canone della sostenibilità è presentata anche da F. FRACCHIA, S. VERNILE, Lo svi-
luppo sostenibile oltre il diritto ambientale, in Le Regioni, 50(1-2), 2022, pp. 15-45. 

99 T. HAGENDORFF, The Ethics of AI Ethics: An Evaluation of Guidelines, in Minds and Machines, 30, 1, 
2020, pp. 99-120, secondo il quale “Accountability, explainability, privacy, justice, but also other values such as 
robustness or safety are most easily operationalized mathematically and thus tend to be implemented in terms of 
technical solutions”. 

100 L’espressione è la nota sintesi dell’insegnamento di L. LESSIG, Code and other laws of cyberspace, 
New York, 1999 (poi aggiornato a: Code: version 2.0, New York, 2006) e Idem, Code is law: On liberty in cyber-
space, in Harvard Magazine, January-February, 2000. Per gli adattamenti necessari di questo adagio, imposti 

 

https://projects.itforchange.net/digital-new-deal/2020/11/01/imagining-the-ai-we-want-towards-ai-constitutionalism/
https://projects.itforchange.net/digital-new-deal/2020/11/01/imagining-the-ai-we-want-towards-ai-constitutionalism/
https://www.governance.ai/post/the-case-for-including-the-global-south-in-ai-governanceconversations
https://www.governance.ai/post/the-case-for-including-the-global-south-in-ai-governanceconversations
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È evidente, ormai, che la modernità abbia portato, anche grazie alle nuove tecnologie, 

grandi progressi e crescita, ma che sia stata al contempo capace di favorire diseguaglianze 

senza pari e di contribuire a un degrado ambientale che oggi appare grave. Quanto osservato 

ha messo in luce la natura non neutra dell’IA101 e il suo ruolo potenzialmente ambivalente in 

queste dinamiche di opposizione, ponendo ancora una volta la questione della sfida insita 

nell’esigenza di conciliare gli obiettivi del progresso tecnologico con quelli della giustizia so-

ciale. Via via che l’IA si rafforza nelle sue abilità operative, si fa più marcato l’imperativo di 

riconoscere come prerogativa del tutto umana quella di navigare le complesse dinamiche so-

ciali e, conseguentemente, di orientare e plasmare questa tecnologia multiforme alla luce dei 

valori trasversali102, il cui rispetto, da un lato, condiziona la nostra sopravvivenza, dall’altro, 

definisce il nostro essere. 

 

 

dall’incedere rapido delle nuove tecnologie intelligenti: B. JUDGE, M. NITZBERG, S. RUSSELL, When code isn’t law: 
rethinking regulation for artificial intelligence, in Policy and Society, puae020, 29 maggio 2024. 

101 Seguendo l’invito rivolto da Primo Levi allo scienziato, ricordato anche da Gustavo Zagrebelsky: “Non 
nasconderti dietro l’ipocrisia della scienza neutrale: sei abbastanza dotto da saper valutare se dall’uovo che stai 
covando sguscerà una colomba o un cobra o una chimera o magari nulla” (P. LEVI, Covare il cobra, in La Stampa, 
11 settembre 1986, in Opere II, Torino, 1997, pp. 990 ss., citato da G. ZAGREBELSKY, Che cosa divide scienza e 
coscienza, in La Repubblica, 19 ottobre 2019). 

102 Sull’importanza di un approccio basato sui principi, si v. I. GABRIEL, Artificial intelligence, values, and 
alignment, in Minds and Machines, 30, 3, 2020, pp. 411-437. 
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Sommario: 1. Le zone d’ombra della separazione dei poteri. – 2. I “trent’anni ingloriosi” 1990-2020. – 3. 
Capo dello Stato e sistema politico: il sostegno alle riforme istituzionali. – 4. Capo dello Stato e Governo: 
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giurisdizione: la tutela dei diritti dei terzi. – 9. Conclusioni ottimistiche.  

1. Le zone d’ombra della separazione dei poteri  

Il tema è complementare rispetto a quelli classici - rispettivamente dell’era moderna e 

contemporanea - riguardanti la soggezione dell’Esecutivo alla Giurisdizione, e poi del legisla-

tore al giudice delle leggi.  Il distacco tra gubernaculum e iurisdictio rappresenta invero il cuore 

della separazione dei poteri, ma non la esaurisce, estendendosi ai rapporti tra tutti gli organi 

egualmente indipendenti1.  Qui si annidano alcune zone d’ombra, dove il ruolo della prassi è 

assai ampio, e dove la Corte funge da filtro tra i fatti e le norme che disciplinano l’agire dei 

poteri costituzionali.    

Negli ambiti non compiutamente definiti dalla Costituzione – nei quali la separazione 

tra i poteri non risulta, nella communis opinio, del tutto chiara – si affermano invero, più facil-

mente che altrove, alcune convenzioni, cui la Corte si trova talvolta ad imprimere il proprio 

 

* Professoressa Ordinaria di Diritto Pubblico nell’Università degli Studi di Siena. 
1 Già F. Modugno, Poteri (divisione dei), in Noviss. Dig. It., vol. XIII, UTET, Torino, 1966, 480, faceva 

notare che è la separazione tra la giurisdizione e tutti gli altri poteri ad apparire irrinunciabile per la nostra forma di 
Stato.  
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sigillo, reputandole vere e proprie regole giuridiche2. E se per Giovanni Grottanelli de’ Santi il 

giudice costituzionale è sempre arbitro3, in questi campi lo è stato e lo è, comprensibilmente, 

in misura maggiore. 

Il fatto è che l’adesione della Corte implica il tendenziale consolidamento di regole che 

si rivelerebbero ad un esame più attento istituzionalmente precarie, se non illegittime4. Fermo 

restando che – quand’anche si trasformassero (o fossero trasformate dall’erronea lettura della 

Corte stessa) in consuetudini5 – esse non potrebbero mai modificare le norme previste dalla 

Costituzione6, accreditando nel giudice costituzionale la qualità di «continuous constitutional 

convention»7.  

Il saggio esamina alcune situazioni nelle quali il miglior funzionamento (o semplice-

mente il maggior prestigio) del sistema - nella lettura che ne hanno dato gli attori istituzionali 

dopo la svolta maggioritaria8 - hanno avuto la meglio sul rispetto delle attribuzioni costituzio-

nali: attribuzioni spettanti, rispettivamente, al Capo dello Stato, al Parlamento e ai suoi membri, 

alla giurisdizione. Si tratta di situazioni emblematiche perché interessate, oggi, da cambia-

menti che rendono superata la precedente giurisprudenza costituzionale, chiamando la Corte 

a riconoscere i propri errori, e a modificare la propria posizione. 

 

 

2. I trent’anni ingloriosi 1990-2020  

 

È inutile ricordare che la crisi della politica democratica rappresenta un fenomeno glo-

bale, sfociato dapprima nell’inseguimento ad ogni costo del consenso degli elettori e in seguito 

nel populismo puro e semplice, non escluso quello di stampo autoritario9. La crisi italiana 

 

2 Sicché la tesi formulata a suo tempo da G.U. Rescigno, Le convenzioni costituzionali, Padova Cedam 
1972,142, secondo il quale la Corte avrebbe avuto molto a che fare con le convenzioni costituzionali, si dimostra 
poi non così lontana dal vero.  

 
3 G. Grottanelli, Cenni introduttivi, in E. Bindi, M. Perini (a cura di), Recenti tendenze in materia di conflitti 

di attribuzione tra poteri dello Stato, Milano, Giuffrè 2003. Sul ruolo arbitrale che spetterebbe al giudice costituzio-
nale nel rapporto tra le dinamiche sociali e i soggetti istituzionali v. di recente G. Repetto, Il canone dell’incidentalità 
costituzionale, Napoli, E.S., 2017, 334 ss.   

4 Segnala l’irrigidimento che inopportunamente subiscono le regole convenzionali ove vengano validate 
dal giudice costituzionale P. Carnevale, A Corte… così fan tutti? Contributo ad uno studio su consuetudine, con-
venzione e prassi costituzionale nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Rivista AIC, n. 4/2014, 43.   

5 Diffida com’è noto del ricorso alle consuetudini da parte del giudice costituzionale R. Bin, Normatività del 
fattuale, Modena Mucchi 2021,16 ss. 

 
6 Valgano al riguardo le considerazioni di M. Dogliani, Diritto costituzionale e scrittura, in Id., La ricerca 

dell’ordine perduto, Bologna Il Mulino 2016, 113 ss.  
7 F. Pierandrei, Corte costituzionale, in Enc. dir., X, 1953, 362, che dava fondamento giuridico alla celebre 

definizione coniata da Woodrow Wilson per la Corte Suprema degli Stati Uniti. A. Ruggeri, Itinerari di una ricerca 
sul sistema delle fonti, XXVII, Giappichelli Torino, 2024, 119, ritiene invece condivisibilmente che “fatale sarebbe 
la commutazione dell’organo [scilicet della Corte costituzionale] da potere costituito – qual è (e dev’essere) – in un 
potere costituente permanente che si autolegittima col mero fatto di riuscire ad imporre il proprio volere”. 

8 Per un riesame di numerose convenzioni (sia precedenti che successive a tale svolta) v. Q. Camerlengo, 
Le convenzioni costituzionali tra leale collaborazione e teoria dei giochi, in Consulta online n. 1/2022. 

9 Sulle cause di questi mutamenti v. i lavori seminali di O. Nachtwey, Die Abstiegsgesellschaft. Über das 
Aufbegehren in der regressiven Moderne, Suhrkamp, Berlin, 2016; H. Geiselberger (ed.), La grande regressione. 
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appare un aspetto di quelli che potremmo chiamare i trent’anni ingloriosi dello Stato minimo 

teorizzato da Robert Nozick10 in contrapposizione a les trente glorieuses dello Stato sociale11. 

L’esperienza del nostro Paese è apparsa particolarmente ingloriosa per il nuovo si-

stema dei partiti, che era stato rifondato sulla base di obbiettivi condivisi: l’adozione della legge 

elettorale maggioritaria, prontamente realizzata, e l’approvazione di una «grande riforma» isti-

tuzionale che portasse a compimento il progetto dal quale la prima scaturiva: la creazione di 

una democrazia competitiva. Al riguardo si è manifestata una vera e propria impotenza (salva 

la discussa eccezione del Titolo V)12. Anche nella gestione dell’attività politica ordinaria le forze 

politiche si sono dimostrate inefficaci, perché divise e litigiose, non solo nei rapporti tra la mag-

gioranza e l’opposizione, ma anche all’interno di ciascuno dei campi rispettivi. Tra le inaspet-

tate conseguenze che ciò ha comportato – sulle quali è superfluo qui soffermarsi – spicca ai 

nostri fini il cambiamento cui sono andate soggette le funzioni intestate al Capo dello Stato, 

come garante o fautore tanto dell’unità nazionale quanto dell’unità maggioritaria13. 

A mio avviso tale cambiamento non consiste peraltro nell’avvento di un semi-presiden-

zialismo di fatto, come alcuni ritengono (talvolta per auspicarne la trasformazione in semi-

presidenzialismo di diritto) 14.  L’appello all’autorevolezza di Philippe Lavaux e Armel Le Divel-

lec appare al riguardo non del tutto esauriente, dal momento che questi Autori si limitano ad 

affermare che il nostro Capo dello Stato gode oggi di un maggior numero di poteri rispetto agli 

altri presidenti di repubbliche parlamentari15.  Un’affermazione incontestabile, che tuttavia non 

basta tradurre nelle metafore del “correttivo presidenziale” o della “tutela presidenziale”, ma 

che bisogna interpretare.  Se con ciò si vuol dire che alcuni poteri presidenziali sono stati 

 

Un dibattito internazionale sulla crisi del nostro tempo, trad. it. Milano, Feltrinelli 2017; C. Crouch, Come combattere 
la post-democrazia, Roma-Bari, Laterza 2020. 

10 R. E. Nozick, Anarchy, State, and Utopy (1974; trad. it. 1981), che com’è noto intendeva ribattere a J. 
Rawls, A Theory of Justice (1971; trad. it. 1982). 

11 L’espressione francese si deve all’economista Jean Fourastié, che nel 1979 la creò in assonanza con 
le «Trois Glorieuses» della rivoluzione del 1830, per indicare il miracolo economico del Dopoguerra. In seguito, 
come è noto, essa è entrata nell’uso per indicare l’epoca d’oro dello Stato sociale. Il volume di J. Rancière, Les 
trentes inglorieuses, Paris, La Fabrique, 2022 è dedicato al fallimento delle profezie sull’avvento di un mondo pa-
cificato dopo la fine della Guerra Fredda. 

12 La riforma del Titolo V è stata del resto l’unica a realizzare un compromesso, sia pure ufficialmente 
negato, tra le istanze secessionistiche della Lega e quelle autonomistiche del Centro-sinistra.  

13 Secondo la lezione di A. Baldassarre, C. Mezzanotte, Gli uomini del Quirinale. Da De Nicola a Pertini, 
Roma-Bari, Laterza, 1985, 12 ss., 307 ss.  V. anche A. Pertici, Presidenti della Repubblica. Da De Nicola al secondo 
mandato di Mattarella, Bologna, Il Mulino, 2022; per alcuni ricordi personali V. Spini, Sul colle più alto. L’elezione 
del Presidente della Repubblica dalle origini a oggi, Milano, RCS, 2022. 

14 G. Salerno, La Presidenza della Repubblica tra centralità ed evoluzione, in D. Paris (a cura di), Il primo 
mandato di Sergio Mattarella. La prassi presidenziale tra continuità ed evoluzione, Napoli, ES, 2022, 516 s., che 
parla di sistema “a centralità presidenziale” e “sotto tutela presidenziale”, ipotizzando che dopo la rielezione Matta-
rella favorirà un’evoluzione o una riforma in senso presidenziale. V. anche C. Fusaro, Da Ciampi a Draghi (pas-
sando per Dini e Monti): verso una forma di governo parlamentare sotto tutela? in Quad. cost. n. 1/2021, 175 s., 
che tuttavia più tardi ID., L’elezione del tredicesimo presidente (24-29 gennaio 2022). Ottimo risultato, meccanismo 
da rivedere, sistema in crisi irreversibile, in Federalismi n. 5/2022, afferma: «Ma a costituzione vigente la nostra 
forma di governo è  e  resta  parlamentare,  senza  possibilità  di  forzature : basta che  le  forze politiche  parla-
mentari  si  coagulino  intorno  a  una  maggioranza  qualsivoglia  e  il  presidente, si  chiami Napolitano, Mattarella 
o Draghi non può che abbozzare; questo è il suo dovere e le vicende della XVIII legislatura lo confermano».  

15 P. Lavaux, A. Le Divellec, Les grandes démocraties contemporaines, Paris, Dalloz, 2015, 841, afferma-
zione che si traduce poi nella pluricitata formula del “correttivo presidenziale”, ivi, 942.  V. in particolare C. Spiniello, 
Formazione (e crisi) dei governi: il ruolo del Presidente della Repubblica. Verso un correttivo presidenziale della 
forma di governo parlamentare italiana, in D. Paris, op.cit., 135 ss.  
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previsti dalla Costituzione in vista della necessità di far fronte ad un quadro politico disomoge-

neo, che può talvolta far inceppare il funzionamento del sistema, l’osservazione è esatta16.  

L’esperienza di altri Paesi conferma, del resto, che anche nei sistemi parlamentari più stabili il 

Capo dello Stato può trovarsi inaspettatamente a svolgere un ruolo di intermediazione politica, 

quando i partiti non riescano con le proprie forze a trovare un accordo17. Ciò non significa 

tuttavia che al Capo dello Stato spetti in tali casi una funzione di supplenza e più precisamente 

di indirizzo politico, dal momento che il suo compito è limitato, per così dire, alla riattivazione 

del meccanismo inceppato.  

Una volta che il sistema torni a funzionare, il Capo dello Stato è chiamato poi ad eser-

citare un’ampia gamma di poteri, tanto al fine di favorire la coesione della maggioranza e il 

successo del suo programma, quanto di censurarne le iniziative, ove queste si dimostrino ille-

gittime e/o arbitrarie. Ma anche in questo caso i suoi atti non sono mai definitivi18, ovvero 

capaci di surrogarsi alle scelte delle forze politiche. 

Ora, è da credere che i Presidenti succedutisi in questi trent’anni non abbiano di regola 

ecceduto dai confini che la Carta pone, e ove lo abbiano fatto, non siano tuttavia riusciti ad 

imporre un cambiamento – sia pure a titolo precario – del sistema parlamentare. Al contrario, 

gli stessi Presidenti hanno svolto - come si vedrà - inedite funzioni di sostegno al sistema 

politico e alle maggioranze cui esso ha dato luogo: funzioni che molta dottrina, equivocando, 

ha interpretato come una torsione in senso presidenzialista della forma di governo.  

Giovanni Grottanelli osservava che il Capo dello Stato non può farsi contraddittore del 

Governo e del Parlamento, poiché si tratta di un ruolo che alla lunga non riesce a  sostenere; 

come hanno ripetuto più tardi Baldassarre e Mezzanotte, egli non può librarsi nel vuoto, poiché 

attinge la sua forza dal sistema politico19 (e non solo – come alcuni pensano – dall’opinione 

pubblica). 

 

 

 

 

 

 

16 Di un sistema istituzionale non autosufficiente o autopropulsivo parla A. Baldassarre, Capo dello Stato, 
in Dig. Disc. Pubbl. II, 1987, 477 ss., 489.  Sulla presenza di “molti partiti molto divisi” nella realtà politica italiana di 
ieri e di oggi insiste E. Cheli, Costituzione e politica. Appunti per una nuova stagione di riforme costituzionali, Il 
Mulino, Bologna, 2023, 89 ss., che mette l’accento sui controlli preventivi e successivi esercitati dal Capo dello 
Stato sull’attività di Parlamento e Governo, identificandovi uno dei tre correttivi apportati dalla Costituzione al si-
stema parlamentare (assieme alla rigidità costituzionale e al sindacato di costituzionalità). Questa funzione di con-
trollo costituzionale, assieme alla direzione di organi collegiali di garanzia che in quanto preposti ai settori della 
giustizia e della difesa si consideravano sottratti alla disponibilità della maggioranza, avrebbero disegnato “una 
sorta di contaminazione tra governo parlamentare e governo presidenziale”.  

17 Così nella interminabile crisi, non causalmente definita “all’italiana”, che nel 2017-18 ha condotto il Pre-
sidente tedesco a svolgere per la prima volta un ruolo attivo nella formazione del Governo federale: cfr. U. Haider-
Quercia, Il Presidente della Repubblica federale tedesca: tendenze recenti, in Capo dello Stato e forme di governo. 
Vent’anni di trasformazioni, Il Filangieri, Quaderno 2023, 45 ss. 

18 In tal senso già G. Guarino, Il Presidente della Repubblica italiana. Note preliminari, in Riv. trim. dir. 
pubbl., 1951, 945 ss. Così anche L. Paladin, Presidente della Repubblica, in Enc. dir. XXXV, 1986, 213. 

19 G. Grottanelli de’ Santi, La formazione delle leggi, in Commentario della Costituzione a cura di G. 
Branca, Bologna-Roma, Zanichelli, 1985, 201; A. Baldassarre, C. Mezzanotte, Gli uomini del Quirinale, cit., 238 ss. 
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3. Capo dello Stato e sistema politico: il sostegno alle riforme istituzionali 

 

L’aspetto forse più insidioso del sistema maggioritario, per come esso è stato declinato 

nel nostro Paese, sta nel fatto che l’unità maggioritaria (nonostante tutte le sue fragilità) si è 

stagliata come la sola fonte legittima delle decisioni politiche, e infondata a priori è apparsa 

qualsiasi pretesa proveniente dall’opposizione. Non a caso quest’ultima non è stata mai rico-

nosciuta come tale: le diverse proposte avanzate in tal senso sono cadute l’una dopo l’altra, 

indicando la precisa volontà di lasciare campo libero ai vincitori delle elezioni20.  Nelle mani 

dei perdenti è rimasta l’unica carta del filibustering, che li ha costretti a competere tra di loro 

nella ricerca della forma più scenografica di ostruzionismo. 

Ridurre il Parlamento alla rappresentanza dei soli vincitori ha significato peraltro che la 

stessa maggioranza – avendo perso il proprio contraddittore o alter ego – abbia smarrito la 

propria ragion d’essere, e sia decaduta a strumento del Governo e dei suoi decreti-legge21 ;  

ma ha significato soprattutto il venir meno del Parlamento come organo costituzionale rappre-

sentativo di tutto il Paese, quale  sede - indispensabile anche in un sistema  competitivo - dove 

siano pubblicamente discusse e concordate le decisioni che attengono agli “interessi perma-

nenti” della Nazione (o, meno enfaticamente, le decisioni che producono effetti di lunga durata, 

se non irreversibili) : si tratti della politica estera, della politica energetico-ambientale, dell’ag-

giornamento della Costituzione22. Ad ogni cambio di maggioranza, l’indicazione è stata invero 

quella di azzerare le scelte compiute dal Governo precedente, poco importa se suscettibili di 

esprimere un valore duraturo.   

Eppure vi sono state anche decisioni condivise, che tuttavia non si volevano presentare 

come tali, e che per questo sono state pubblicamente imputate al Capo dello Stato, quale 

rappresentante dell’unità nazionale.   La tradizione che da sempre affida al Capo dello Stato 

la tutela degli interessi permanenti della Nazione ha facilitato questa operazione, basata bensì 

sulla supplenza presidenziale, ma su di una supplenza soltanto apparente, a beneficio dell’opi-

nione pubblica. In altre parole, a partire dall’introduzione del sistema elettorale maggioritario, 

con l’accordo - espresso o tacito, convinto o reticente - di tutte le forze politiche, si è richiesto 

al Capo dello Stato di sostenere come proprie le scelte sulle quali i partiti consentivano, 

 

20 Com’è noto, non esiste da noi una nozione giuridico-positiva di opposizione. Per le proposte avanzate 
al fine di introdurla v. A. Manzella, Opposizione parlamentare (1990) ora in ID., Passaggi costituzionali, Bologna Il 
Mulino 2023, 39 ss.; M. E. Gennusa, La posizione costituzionale dell’opposizione, Milano, Giuffrè, 2000; V. Casa-
massima, L’opposizione in Parlamento. Le esperienze britannica e italiana a confronto, Giappichelli, Torino, 2013. 
Torna a richiedere l’istituzione dei diritti dell’opposizione (del resto senza porre alcun vincolo giuridico) l’ordine del 
giorno del sen. Pera approvato dal Senato nel corso della seduta notturna del 24 aprile 2024; della stessa data e 
dello stesso tenore è L. Petrillo, L’opposizione parlamentare quale condizione essenziale del premierato, in Riv. 
AIC n. 2/2024. Ma è da chiedersi con quale utilità, nell’ambito di un regime nel quale il Parlamento sarebbe soggetto 
al Premier, poiché eletto in funzione dell’elezione di quest’ultimo (cfr. il d.d.l. cost. A.S. n. 935). 

21 Cfr. A. D’Andrea, Relazione introduttiva, in Riv. Aic n. 4/2023, 257 ss. 
22 Infatti, nel sistema britannico, nel quale l’opposizione è riconosciuta come la potenziale maggioranza di 

domani, essa ha voce in capitolo su tali scelte: v. V. Casamassima, op.cit., 115 ss. V. in generale S. Sicardi, Mag-
gioranza e opposizione nella lunga e accidentata transizione italiana, in Annuario AIC 2011, Il Governo, Cedam, 
Padova 2002, 109 ss. Sulla necessità di “momenti consociativi” dinanzi alle leggi di riforma e/o attuazione della 
Costituzione v. L. Elia, Governo (forme di), in Enc. dir. XIX, 1970, 673. 
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facendole apparire espressione della imparzialità di quest’ultimo, e sfruttando la crescente 

popolarità della sua figura.  

Si potrebbe dire dunque che la convenzione costituzionale basata sul “chi vince prende 

tutto” ha dovuto necessariamente essere bilanciata da una convenzione che mantenesse in 

vita - sia pure per interposta persona - momenti di condivisione politica 

Quest’ultima ha riguardato in primo luogo l’adozione delle riforme istituzionali, che sono 

assurte in tal modo a misura indispensabile per il bene comune. I Presidenti che si sono suc-

ceduti, da Scalfaro a Napolitano, (non così Mattarella, come si dirà in seguito) hanno accettato 

di buon grado questo ruolo, in modo da legittimare davanti agli elettori la prospettiva delle 

riforme istituzionali, e nell’attesa, di adattare per quanto in loro potere l’interpretazione delle 

disposizioni costituzionali alla nuova realtà che si andava delineando23. Di fronte all’impotenza 

dimostrata dalle forze politiche, Napolitano si è spinto addirittura a far progettare da alcuni 

esperti tali riforme, e a condizionare la propria rielezione al concreto avvio di queste. Un’ini-

ziativa senza dubbio anomala, che ha condotto il Presidente agli estremi confini del suo 

ruolo24, e che è stata tuttavia accolta dagli scroscianti applausi delle Camere (per prestare poi 

il fianco all’iniziativa di Matteo Renzi, che ha cercato di intestare a Napolitano la riforma pro-

mossa dal suo Governo25). 

Anche l’esercizio dei poteri presidenziali di intermediazione politica ha subito un impor-

tante cambiamento, che non sembra correttamente interpretato dalla dottrina maggioritaria. 

Tornando a riflettere sui governi del Presidente (e sui c.d. governi tecnici26), Andrea Pertici ha 

opportunamente ribadito nel suo recente volume che il governo Monti e il governo Draghi si 

basavano sulla previa individuazione di un’amplissima maggioranza parlamentare (a diffe-

renza di Esecutivi che in passato sono stati formati pur sapendo che non avrebbero ricevuto 

 

23 Cfr. S. Merlini, Il Governo costituzionale, in R. Romanelli (a cura di), Storia dello Stato italiano dall’Unità 
ad oggi Donzelli, Roma, 1995, 72: «Il ruolo del Presidente della Repubblica si spostava dalla garanzia della Costi-
tuzione esistente [...] a quello di garante dell’esistenza di un “contenuto minimo” di regole del gioco di un modello 
di democrazia non ancora realizzato». Così anche M. Manetti, voce Capo dello stato, in Enc. dir., Annali, X, 2017, 
140, che parla del Capo dello Stato come viva vox transitionis. 

24 Infatti Napolitano ha ritenuto necessario giustificarsi : "Vorrei però - ha affermato a questo punto il Capo 
dello Stato - soprattutto cogliere l'occasione, visto che questa modesta decisione - perché si tratta di una decisione 
di portata assai limitata - ha dato luogo anche a reazioni di sospetto e interpretazioni francamente sconcertanti, per 
osservare che è del tutto ovvio che qui non si crea nulla che possa interferire né nell'attività del Parlamento, anche 
in questa fase in cui lavora nei limiti noti, né nelle decisioni che spettano alle forze politiche”. Così la Dichiarazione 
del Presidente Napolitano in occasione dell'incontro con i Gruppi di lavoro, in https://presidenti.quirinale.it/ele-
menti/55057. 

 
 
25 Addì 11 aprile 2016, nell'intervento finale alla Camera sulla riforma della Costituzione Matteo Renzi ha 

ringraziato il senatore a vita Giorgio Napolitano dichiarando: “Fu lui a sfidare il Parlamento”. In seguito, per scon-
giurare la sconfitta al referendum, lo stesso Matteo Renzi ha sostenuto che la riforma non era opera sua ma di 
Giorgio Napolitano, che l’ha subito sconfessato, dichiarando: «La riforma non è né di Renzi né di Napolitano, ma è 
quella su cui la maggioranza del parlamento ha trovato l’intesa». https://ilmanifesto.it/napolitano-corregge-renzi-
non-e-la-mia-riforma, 10 settembre 2016. 

26 La nozione è molto incerta, così come la sua applicazione ai casi concreti: v. al riguardo N. Lupo, Un 
governo “tecnico-politico”? Sulle costanti nel modello dei governi “tecnici”, alla luce della formazione del governo 
Draghi, in Federalismi, 24 marzo 2021, che li riconduce alla necessità di mettere l’Italia al passo con le indicazioni 
dell’Unione europea; C. De Fiores, Presidenti della Repubblica e governi tecnocratici in Italia, in Scritti in onore di 
Pietro Ciarlo, Tomo I, Napoli ESI, 2022, 227 ss. sottolinea correttamente la natura politica di tali governi. Ma v. già 
M. Volpi (a cura di), Governi tecnici e tecnici al governo, Torino, Giappichelli, 2017, 19 ss.  

https://ilmanifesto.it/napolitano-corregge-renzi-non-e-la-mia-riforma
https://ilmanifesto.it/napolitano-corregge-renzi-non-e-la-mia-riforma
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la fiducia)27.  L’etichetta di Governo tecnico ha nascosto, come sempre avviene, una scelta 

politica;  scelta sostenuta da tutti i partiti (salvo la Lega nel primo caso, Fratelli d’Italia nel 

secondo), i quali tuttavia non si sarebbero mai accordati per un governo di “grande coalizione” 

o “di unità nazionale” di natura dichiaratamente politica, perché ciò non era consentito - oltre 

che dai propri calcoli opportunistici - dall’abiura del compromesso parlamentare sulla quale i 

partiti nati alla fine del XX secolo hanno fondato la propria legittimazione.  Abiura triviale, che, 

come si è detto, ha condotto il Parlamento alla situazione deplorevole nella quale si trova oggi. 

In ogni caso, stando ai fatti, bisogna ammettere che il Capo dello Stato non ha imposto, 

ma ha cercato piuttosto di favorire la formazione di una compagine ministeriale, anche a costo 

di glissare sulla bizzarra pretesa dei partecipanti di negare il proprio libero consenso all’ope-

razione, dichiarando di piegarsi al “vincolo esterno” imposto dall’Unione europea. 

In definitiva, le prestazioni svolte dal Presidente come rappresentante dell’unità nazio-

nale sono divenute in questi anni ancora più impegnative, portandolo alla ribalta della scena 

politica. Esse gli hanno offerto indubbiamente l’opportunità di diventare co-decisore, ponendo 

a rischio l’equilibrio dei poteri nel sistema costituzionale. Tale rischio alcune volte è diventato 

palpabile; ma non risulta che ciò sia avvenuto nel perseguimento di disegni politici propri del 

Presidente, tranne nel caso di Francesco Cossiga, fattosi autore ed estensore in prima per-

sona di un progetto di riforma costituzionale28.  

Del resto alla incapacità dei partiti di concepire e attivare un sistema effettivamente 

funzionante – in quanto comprensivo di sedi pubbliche di confronto, e non solo di scontro - la 

copertura del Capo dello Stato non poteva rimediare e non ha in effetti rimediato. Il fallimento 

di tutte le “grandi riforme” proposte sta lì a dimostrarlo, così come il discredito lanciato sui 

governi tecnici anche da parte di coloro che li hanno sostenuti. 

 

4. Capo dello Stato e Governo: il sostegno all’unità maggioritaria. 

 

Per altro verso bisogna ricordare che il Capo dello Stato, quando una maggioranza 

degna di questo nome c’è stata, si è prestato a riflettere l’immagine di una coalizione trionfante, 

e a nasconderne le eventuali incrinature.  La sua funzione di garante dell’unità maggioritaria 

non è venuta meno, ma ha subito alcuni cambiamenti. 

È lo stesso concetto di unità maggioritaria, d’altronde, ad essere cambiato: non più 

frutto di mediazioni, sia pure estenuanti, ma dettata dal puro e semplice scopo di vincere le 

elezioni, essa dà segni di cedimento poco dopo aver portato alla vittoria. È questo il dono 

avvelenato del sistema elettorale italiano, assieme al fenomeno - analogamente opportunistico 

- del transfughismo parlamentare. I candidati che i vertici del partito scelgono di mettere in 

lista, contando sulla loro lealtà, una volta conseguita l’elezione si ritengono del tutto liberi di 

 

27 A. Pertici, op. cit., 150 ss. Di “leggenda dei governi del Presidente” parlano Mezzanotte e Baldassarre, 
op. cit., 230 ss.: con riferimento a Pertini, ma con considerazioni estensibili ai casi successivi, osservano che “..il 
Presidente non ha poteri per imporre alcunché a forze politiche recalcitranti”. 

28 Secondo la previsione di Grottanelli, già ricordata, le forze politiche hanno opposto un fin de non recevoir 
al messaggio di Cossiga. Sull’ultima fase della presidenza Cossiga v., in chiave estremamente critica, M. Manetti, 
op. cit., 137 ss.  
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trasmigrare verso altre forze politiche, o di crearne di nuove29.  Tutto ciò rende precaria la vita 

del Governo, non meno di quanto lo fosse in precedenza; e rende forse ancora più indispen-

sabile di prima il sostegno del Capo dello Stato, che non deve tuttavia mettere in ombra il 

protagonismo della maggioranza.  

La nuova convenzione instauratasi richiede dunque che il primo esalti esplicitamente i 

successi della seconda, ed agisca invece riservatamente per rimediare alle sue difficoltà. In 

contrario molti – seguendo l’impostazione prediletta dalla grande stampa – mettono l’accento 

sui contrasti anche aspri insorti tra il Capo dello Stato e i Governi che si sono succeduti in 

questi ultimi trent’anni – esemplari tra tutti il rifiuto di Scalfaro di sciogliere il Parlamento nel 

1994, dopo la crisi del Governo Berlusconi I,  il rifiuto di Napolitano di emanare il decreto 

Englaro approvato dal Governo Berlusconi IV,  il rifiuto di Mattarella di nominare Ministro 

dell’Economia il prof. Savona nel governo Conte I – . 

Si omette con ciò di rammentare che l’approvazione a passo di carica della legge elet-

torale prevalentemente maggioritaria si deve allo stesso Scalfaro, che nell’incertezza generale 

seguita al referendum del 1993 la impose sotto «la dettatura del popolo italiano», schierandosi 

a fianco del nuovo sistema partitico. Quando il primo frutto di tale legge apparve acerbo, iden-

tificandosi nella raccogliticcia alleanza posta alla base del governo Berlusconi I, non a torto il 

Capo dello Stato scelse di attendere la maturazione del sistema in senso propriamente bipo-

lare, anziché applicare la nuova regola che un bipolarismo compiuto forse avrebbe imposto 

(ossia la dissoluzione del Parlamento)30. Scalfaro fu dunque il primo ad intendere la rappre-

sentanza dell’unità nazionale come sostegno al disegno riformatore dei nuovi partiti nati dopo 

Tangentopoli; e forse proprio per questo non si prestò a sostenere una unità maggioritaria che 

era nata morta. 

Allo stesso modo si  tende in genere  a dimenticare con quanta prontezza nel 2001 

Ciampi abbia dato l’incarico a Berlusconi – senza  fargli notare, se non indirettamente,  che “la 

squadra di governo” non poteva proclamarsi urbi et orbi “già pronta” subito dopo le elezioni;  e 

con quanta tolleranza lo stesso Ciampi abbia concesso di risolvere la  crisi subita da tale com-

pagine nel 2004  con  un semplice rimpasto, permettendo  che il governo  Berlusconi II toc-

casse il record di durata di tutti i governi della Repubblica31. 

In tal senso depone anche l’esercizio dei poteri di controllo, modificati in nome di quello 

che avrebbe potuto essere l’esito di un bipolarismo compiuto.  È notissimo come Ciampi e tutti 

i suoi successori - pur di non mettere in difficoltà il Governo nell’attuazione del suo programma 

- abbiano autolimitato i propri poteri di rinvio ai casi di manifesta incostituzionalità, preferendo 

 

29 Sul fenomeno v. da ultimo M.  Pignataro, La mobilità parlamentare al Senato. Uno sguardo alle riforme 
del regolamento del 2017 e del 2022, in Oss. AIC 1/2023. Sulla rottura sistemica causata dalla legge elettorale n. 
270 del 2005, che con le liste bloccate di candidati ha scavato un solco profondo tra rappresentante e rappresentati, 
v. D. Piccione, Le metamorfosi del parlamentarismo, in Giur. Cost. n. 6/2020, 3306 ss. 

30 Sull’inesistenza (e anzi l’illegittimità) dell’obbligo di sciogliere il Parlamento in caso di crisi del Governo 
“uscito dalle urne” v. A. Baldassarre, Il Presidente della Repubblica nell’evoluzione della forma di governo, in Riv. 
AIC  1/2011, 15 ss., ove si riconosce altresì la legittimità del pur eccezionale scioglimento-sanzione del 1993, 
dovuto alla sopravvenuta carenza di rappresentatività delle Camere. 

31 Cfr.  G. Pasquino, L’elezione di Ciampi alla Presidenza della Repubblica, in M. Gilbert, G. Pasquino (a 
cura di), Politica in Italia – Edizione 2000, Bologna il Mulino, 2000, 144 s. secondo il quale Ciampi ha il merito 
storico di aver portato “a compimento la transizione italiana”.  



 

 
R I V I S T A  A I C  78 

ricorrere, in via preventiva, alla moral suasion sotterranea nel corso dei lavori parlamentari, e 

in via successiva alla promulgazione dissidente (o condizionata che sia): due alternative invero 

assai discutibili 32.  

Il rifiuto di emanazione del decreto Englaro non sembra contraddire la nuova dottrina 

presidenziale dei poteri di controllo.  L’argomento più solido sul quale tale rifiuto si basava è 

rappresentato infatti dal dovere giuridico di rispettare la sentenza della Cassazione che, dopo 

anni di controversie, aveva autorizzato la sospensione delle cure o trattamenti usualmente 

prestati in caso di coma irreversibile.  Il Capo dello Stato ha dunque fatto prevalere non tanto 

la propria scelta, ma quella compiuta in modo giuridicamente definitivo dal supremo organo 

della magistratura, rendendosi con ciò garante dell’unico spartiacque oggi veramente invali-

cabile tra i poteri33, come la Corte costituzionale aveva già accertato34. L’irrigidimento di Na-

politano deve peraltro addebitarsi anche alla decisione, del tutto inusuale, adottata da Berlu-

sconi, che rese pubblico il dissidio con il Capo dello Stato, sfidandolo ad un braccio di ferro nel 

quale nessuno dei contendenti poteva dichiararsi sconfitto. 

Del resto, l’eccezionalità del caso in esame è dimostrata dal fatto che non risulta sia 

stata mai rifiutata dal Capo dello Stato l’emanazione di un decreto-legge al preciso fine di porre 

un limite all’abuso di questo strumento, nonostante la condanna espressa al riguardo da Cos-

siga e ribadita da tutti i suoi successori35:  tanto meno a causa del vizio di disomogeneità, 

nonostante l’attenzione che questo ha ricevuto da Ciampi in poi36. 

Da riconsiderare è, infine, il rifiuto opposto dal presidente Mattarella alla nomina di 

Paolo Savona come Ministro dell’Economia (nomina proposta dal presidente incaricato Giu-

seppe Conte, che a causa del rifiuto medesimo rimise il mandato), seguito a ruota dalla con-

vocazione al Quirinale di Carlo Cottarelli, come incaricato di un Governo “di servizio” presumi-

bilmente privo di maggioranza parlamentare.  Come è ben noto, il Capo dello Stato fu accusato 

di aver illegittimamente condizionato la formazione del Governo, accusa che a tutta prima pa-

reva destinata a formalizzarsi in una denuncia di attentato alla Costituzione ex art. 90 Cost.37.  

 

32 Sul tema v. tra i primi A. Ruggeri, Verso una prassi di leggi promulgate con “motivazione” …contraria, 
in Forum di Quaderni costituzionali, 21 luglio 2002; da ultimo D. Casanova, Il rinvio presidenziale delle leggi 
nell’esperienza costituzionale italiana, in Nomos 1/2022; Id., Una nuova promulgazione dissenziente: la lettera del 
Presidente della Repubblica in relazione alla legge di conversione del c.d. decreto milleproroghe (l. n. 14/2023), in 
Oss. Aic  3/2023. 

33 V. ancora F. Modugno, op. loc. cit. 
34 Cfr. l’ord. n. 348 del 2008, là dove il giudice costituzionale osserva : “peraltro, questa Corte non rileva 

la sussistenza nella specie di indici atti a dimostrare che i giudici abbiano utilizzato i provvedimenti censurati – 
aventi tutte le caratteristiche di atti giurisdizionali loro proprie e, pertanto, spieganti efficacia solo per il caso di 
specie – come meri schermi formali per esercitare, invece, funzioni di produzione normativa o per menomare l’eser-
cizio del potere legislativo da parte del Parlamento, che ne è sempre e comunque il titolare”. 

35 Fra i primi a tematizzare il problema in dottrina A. Celotto, L’«abuso» del decreto-legge, Padova, Cedam, 
1997; da ultimo v. L. Spadacini, Decreto-legge e alterazione del quadro costituzionale: distorsioni del bicamerali-
smo, degenerazione del sistema delle fonti e inefficacia dei controlli, Bari, Cacucci, 2022. 

36 È piuttosto la Corte ad aver inaugurato questo tema, con una sentenza ampiamente argomentata, dove 
dichiara: «un decreto-legge che si apre a “norme intruse”, estranee alla sua finalità, travalica i limiti imposti alla 
funzione normativa del Governo e sacrifica in modo costituzionalmente intollerabile il ruolo attribuito al Parlamento 
nel procedimento legislativo» (sent. n. 146 del 2024, cons. in dir. 7). V. anche infra, par. 9. 

37 Per una dettagliata ricostruzione della vicenda in esame, e per l’indicazione della foltissima dottrina in 
proposito, si rinvia ad A. Lauro, La declinazione del sistema parlamentare italiano nella XVIII legislatura, Cacucci, 
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Come pure è ben noto, il presidente Mattarella scelse in tale frangente (era il 27 maggio 

2018) di cercare di prevenire le critiche in esame, diffondendosi pubblicamente sulle motiva-

zioni delle proprie decisioni.  Vale la pena di sottolineare come - a parte la solidarietà espressa 

a Mattarella per l’aggressione subita dai partiti vincitori delle elezioni - ben pochi autori, per 

quanto autorevolissimi, abbiano criticato dal punto di vista del diritto costituzionale la scelta 

del Capo dello Stato di opporsi alla nomina di Savona38.  Tra i favorevoli si contavano coloro 

che hanno sempre sostenuto la tesi dell’indirizzo politico presidenziale, ma moltissimi altri si 

basavano dichiaratamente sulla giurisprudenza costituzionale di cui alla sent. n. 1 del 2013, 

dimostrando quanto grande sia l’ombra che essa ha proiettato sull’evoluzione della forma di 

governo39.   

Il richiamo a quest’ultima risultava tuttavia inconcludente, poiché avveniva nel mo-

mento in cui il bipolarismo stava uscendo di scena, e l’emersione di un nuovo soggetto politico 

tipicamente populista (assieme alla torsione in senso egualmente populista della Lega) ren-

deva indispensabile abbandonare per l’appunto quella riservatezza che secondo la citata sen-

tenza n. 1 del 2013 dovrebbe coprire le (illimitate e segrete, ovvero illimitate in quanto segrete) 

attività di mediazione del Capo dello Stato.   

Si può invero ipotizzare che nel caso in esame gli attori istituzionali abbiano per così 

dire inscenato una “rappresentazione”, indirizzata soprattutto agli elettori del Movimento che 

della trasparenza politica aveva fatto la propria bandiera, al fine di permettere al presidente 

espresso dallo stesso Movimento di accettare l’incarico40. Ciò che poi in effetti è avvenuto, 

portando nel giro di poche ore alla formazione del governo Conte I, nel quale Paolo Savona – 

in precedenza bocciato per la sua contrarietà alla politica economica europea – figurava come 

Ministro degli Affari europei.  In altre parole, il risultato dimostra, o fa fondatamente sospettare, 

che il Capo dello Stato e i partiti intenzionati a formare il governo c.d. giallo-verde, mentre si 

scontravano in pubblico, abbiano continuato a negoziare in forma riservata per raggiungere 

quell’obbiettivo. Non si può quindi incolpare il presidente Mattarella di una rottura unilaterale 

della riservatezza che tradizionalmente presiede ai rapporti tra Capo dello Stato ed 

 

Bari, 2020, 31. V. anche D. Paris (a cura di), Il primo mandato di Sergio Mattarella. La prassi presidenziale tra 
continuità ed evoluzione, cit.; A. Apostoli, M. Gorlani (a cura di), Il primo settennato di Sergio Mattarella, Torino 
Giappichelli, 2022; E. Furno, Il Presidente della Repubblica al tempo delle crisi, Napoli, ESI, 2021, 98 ss.; A. Morelli 
(a cura di), Dal “contratto di governo” alla formazione del Governo Conte. Analisi di una crisi istituzionale senza 
precedenti, Napoli, E.S., 2018. 

38  Tra i quali V. Onida, A. Ruggeri, L. Carlassare, M. Volpi, G.U. Rescigno. 
39 V. per tutti G.F. Ferrari, in Dibattito sul potere del Presidente della Repubblica di condizionamento nella 

scelta dei Ministri, in Giur.cost. 2018, 1001, secondo il quale della giurisprudenza costituzionale indicata “sarebbe 
ingenuo o scorretto non tenere conto” (corsivo aggiunto). La sentenza n. 1 del 2013 assurge invero a punto di 
partenza nella riflessione di I. Pellizzone, Poteri e garanzie (Presidente della Repubblica), in M. Cartabia, M. Ruo-
tolo (a cura di), Potere e Costituzione, in Enc. dir. V, 2023, 877. 

40 Non è anzi da escludere che le dichiarazioni di Conte e di Mattarella siano state concordate.  Sulla 
logica del sistema, che imponeva di continuare la trattativa, nonostante la dichiarata chiusura, v. M. Manetti, in 
Dibattito, cit., in Giur. cost. 2018, 1004; M. Podetta, L’interventismo presidenziale nelle crisi di governo della com-
plessa XVIII legislatura, in A. Apostoli, M. Gorlani (a cura di), Il primo settennato di Sergio Mattarella, cit., 79 s.  
Sull’intesa tra i due personaggi v. P. Armaroli, Conte e Mattarella. Sul palcoscenico e dietro le quinte, La Vela, 
Viareggio 2020. 
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Esecutivo41. Si deve invece ritenere che l’avvento del populismo digitalizzato - trasformando 

la società dello spettacolo (già divenuta società del pubblico) nella società del palcoscenico42 

- abbia bensì imposto l’adozione di una maggiore pubblicità, ma non abbia realizzato una vera 

trasparenza, quanto forse una più sottile manipolazione dell’opinione pubblica. 

 

 

5. La posizione della giurisprudenza costituzionale.  

 

La svolta maggioritaria ha dunque introdotto variazioni notevoli nelle funzioni svolte dal 

Capo dello Stato. Il problema è che esse sono state interpretate dalla Corte costituzionale, 

non diversamente da molta dottrina, come una deriva in senso semi-presidenzialista alla quale 

non era possibile non aderire; e poco importa se questa adesione è stata concepita nella con-

vinzione di ampliare i poteri presidenziali di garanzia della Costituzione, anziché i poteri di 

compartecipazione all’indirizzo politico.  L’effetto è stato in ogni caso quello di limitare alcune 

prerogative del Governo; e di legittimare le ingerenze presidenziali non solo nei confronti di 

quest’ultimo, ma di tutte le istituzioni dell’ordinamento.    

A posteriori si può anche dire che la scelta della Corte è stata improvvida perché smen-

tita, prima, dalla prassi presidenziale in materia di grazia, e poi dal ruolo che il Presidente 

Mattarella ha scelto di impersonare dopo la sua rielezione, tornando - anche nelle apparenze 

- ad una lettura più fedele del testo costituzionale43. La giurisprudenza che ha fatto del Capo 

dello Stato il “centro di gravità permanente” del sistema (quale era in precedenza rappresen-

tato dalle Camere), grazie alle due arcinote sentenze n. 200 del 2006 e n. 1 del 2013, oltre 

che alla n. 219 del 2013, è divenuta così un’eredità difficile da gestire.  

Com’è noto, nella sentenza n. 200 del 2006 la rappresentanza dell’unità nazionale 

viene utilizzata per dotare di un fondamento “umanitario” ed “estraneo al circuito dell’indirizzo” 

il potere di concessione della grazia.  Nella sentenza n. 1 del 2013 la stessa è posta alla base 

del potere di interpellare e di istruire in assoluta segretezza tutti i soggetti dell’ordinamento44. 

Si noti che tra questi viene compreso anche l’ordine giurisdizionale, nell’esplicita ammissione 

che la magistratura possa ormai esprimere istanze politiche proprie, dando luogo a conflitti 

non solo con gli organi di indirizzo, ma anche al proprio interno. Sul punto la Corte si muove 

davvero sul filo del rasoio, dal momento che la presidenza del Consiglio Superiore della 

 

41 Come invece ritiene C. Pinelli, Appunti sulla formazione del governo Conte e sulla fine della riservatezza, 
in Osservatorio AIC n. 2/2018, negando persino la finalità pedagogica, se non indiretta, delle dichiarazioni presi-
denziali. Di vera rottura della riservatezza (però da parte del Presidente del Consiglio) può semmai parlarsi nel 
caso del decreto Englaro, ricordato supra.  

42 R. Senneth, La società del palcoscenico. Performance e rappresentazione in politica, nell'arte e nella 
vita, Milano, Feltrinelli, 2024, che segna la più recente evoluzione lungo la strada tracciata da G. Debord, La società 
dello spettacolo (1967), Milano, Baldini e Castoldi, 2017. Fra le due si colloca in un periodo intermedio la “società 
del pubblico” cui si riferisce B. Manin, Principi del governo rappresentativo (1995), trad. it. Bologna, Il Mulino, 2010. 
È peraltro lo stesso A. a denunciare il superamento della propria ricostruzione, determinato dall’avvento del popu-
lismo :  B. Manin, La società del pubblico è in pericolo? in Com. pol. 2014, 575 ss.  

43 V. infra par. 6. 
44 Con la creazione pretoria del potere di «indicare ai vari titolari di organi costituzionali i principi in base 

ai quali possono e devono essere ricercate soluzioni il più possibile condivise dei diversi problemi che via via si 
pongono»: così la sent. n. 1 del 2013, cons. in dir. 8.3. 
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Magistratura non è mai stata intesa nel senso di assegnare al Capo dello Stato poteri di coor-

dinamento nei confronti degli uffici giudiziari45. Ma anche l’avallo fornito all’attività di moral 

suasion esercitata dal Presidente durante lo svolgimento del procedimento legislativo appare 

assai criticabile. 

Il fatto che quest’ultimo prenda in concreto il posto spettante al Parlamento come sede 

del compromesso è dimostrato a mio avviso dalle motivazioni usate. Esse ricalcano punto per 

punto la giurisprudenza costituzionale che ha riconosciuto, a suo tempo, una sfera di decisione 

bensì politica, ma al contempo “ultramaggioritaria”, in quanto strettamente vincolata all’attua-

zione di principi costituzionali e/o di valori universali46.  

In particolare, l’iter argomentativo della sentenza n. 1 del 2013 appare integralmente 

modellato sulla sentenza n. 379 del 1996, ed esattamente al pari di quella sottrae alla legalità 

e alla giurisdizione le attività del Capo dello Stato, salve le eccezioni rappresentate dalla tutela 

di beni costituzionali preminenti (come la vita e la libertà personale)47. 

Nello stesso filone si può collocare la sentenza n. 219 del 2013, dove la Corte tratta 

dello scioglimento sanzionatorio del Consiglio regionale ex art. 126 Cost., riservando al Go-

verno, in quanto titolare dell’indirizzo politico generale, unicamente l’”apprezzamento prelimi-

nare” in ordine alle violazioni compiute dal Consiglio medesimo, e al Presidente “la decisione 

di scioglimento e di rimozione”48 (in nome di un’enfatica coesione e armonia dei poteri, ripresa 

testualmente dalla sent.  n. 1 del 201349). 

Neppure va dimenticata, tra le altre, la sent. n. 22 del 2012, dove la Corte in verità non 

ha sposato fino in fondo la proposta del presidente Napolitano, che (con l’assoluta inemenda-

bilità dei decreti-legge) avrebbe legato le mani al Parlamento, ma ha certo esaltato, rispetto al 

controllo politico parlamentare, il controllo presidenziale in sede di promulgazione della legge 

di conversione.  

In conclusione, tutta la giurisprudenza costituzionale sull’ambito rispettivo dei poteri del 

Presidente della Repubblica in rapporto al Governo (ma anche alle altre istituzioni) indica uno 

slittamento in favore del primo. Ciò comporta la trasformazione di semplici convenzioni in 

nuove regole giuridiche, a termine delle quali vengono imputate al Capo dello Stato, in quanto 

 

45 V. le critiche di O. Chessa, Le trasformazioni della funzione presidenziale di garanzia. Il caso della 
sentenza n. 1 del 2013, in Quad. cost. 2013, 28; e di A. D’Andrea, Attività informale e iper-riservatezza del Presi-
dente della Repubblica: il via libera della Corte con qualche slancio di troppo, in Giur. cost. 2013, 83 s. 

46 Basti ricordare il ruolo di indirizzo e di vigilanza sul servizio pubblico radiotelevisivo, che la Corte attribuì 
al Parlamento  nella famosa sentenza “decalogo” n. 225 del 1974.  

47 V. rispettivamente il par. 7 cons. in dir. della sentenza n. 379 del 1996, che fa eccezione per “i beni 
personali di altri membri delle Camere o beni che comunque appartengano a terzi”, nei confronti dei quali deve 
prevalere “la grande regola dello Stato di diritto ed il conseguente regime giurisdizionale”, e il par. 16 cons. in dir. 
della sentenza n. 1 del 2013, che – in modo perfettamente sovrapponibile - fa eccezione per “gli interessi riferibili a 
principi costituzionali supremi: tutela della vita e della libertà personale e salvaguardia dell’integrità costituzionale 
delle istituzioni della Repubblica (art. 90 Cost.)”. La sfuggente espressione “beni personali” usata nel primo caso è 
stata infatti riferita ai diritti e alle libertà della persona. 

48 Cfr. E. Albanesi, Il decreto presidenziale di scioglimento/rimozione ex art. 126, primo comma, Cost. è 
un atto sostanzialmente governativo o complesso eguale? in Forum di Quaderni costituzionali 2013. 

49 «Il Capo dello Stato, mediante tale atto, interviene nella propria veste di rappresentante e garante 
dell’unità nazionale, “non soltanto nel senso dell’unità territoriale dello Stato, ma anche, e soprattutto, nel senso 
della coesione e dell’armonico funzionamento dei poteri, politici e di garanzia, che compongono l’assetto costitu-
zionale della Repubblica” (sentenza n. 1 del 2013)» : sentenza n. 219 del 2013, par. 14.4 del cons. in dir. 

https://giurcost.org/decisioni/2013/0001s-13.html


 

 
R I V I S T A  A I C  82 

rappresentante dell’unità nazionale, alcune scelte che sono invece, più propriamente, scelte 

politiche bisognevoli di un consenso unitario. 

 

6. Il nuovo (anzi l’antico) ruolo scelto da Mattarella. La tutela dei diritti e dei principi 

costituzionali  

 

La recessività delle convenzioni or ora esaminate è dimostrata dal comportamento se-

guito dal presidente Mattarella nel suo secondo mandato50. All’opposto di quanto si era previ-

sto all’indomani della sua rielezione, e che gli sarebbe stato permesso dalla sua enorme po-

polarità, il presidente Mattarella ha ridotto al minimo la propria ingerenza nelle decisioni carat-

terizzanti il programma governativo, alzando tuttavia la voce quando i fatti testimoniavano l’in-

combere di una grave minaccia ai diritti fondamentali. Allo stesso tempo, ha rinunziato a so-

stenere in qualsiasi modo le proposte di riforma costituzionale, che fossero «grandi» o «pic-

cole»51. 

Sotto entrambe i punti di vista, si può parlare di un ritorno alla Costituzione52. 

Quanto alle riforme, Mattarella è stato il primo a capire che il garante della Costituzione 

non può promuovere o esaltare la modifica della Carta, quantunque gli venga richiesto da tutte 

le forze politiche53. In tal senso egli ha equanimemente espresso la propria soddisfazione tanto 

per l’approvazione della riforma promossa dal governo Renzi, come traguardo cui il Parla-

mento tendeva da tempo, quanto per l’elevata partecipazione popolare al referendum costitu-

zionale che ha poi bloccato tale riforma. Nel discorso pronunciato in occasione del suo se-

condo insediamento ha precisato: «Non compete a me indicare i percorsi riformatori da se-

guire»54. 

Quanto al rapporto con l’Esecutivo, Mattarella ha compreso quanto il suo spazio di 

azione si riducesse in presenza del governo Meloni, che realizzava la difficile coincidenza tra 

premiership e leadership, candidandosi a durare per tutta la legislatura. E ciò soprattutto con 

riguardo agli obbiettivi previsti nel programma di governo.      

Basti ricordare che – nel dicembre 2023 – Mattarella non ha pronunciato verbo né in 

occasione della bocciatura parlamentare del MES55, né con riguardo all’approvazione dell’ac-

cordo intercorso con l’Albania riguardo al trasferimento degli immigrati.  

 

50 Osservava G.U. Rescigno, Art. 87, in Il Presidente della Repubblica, in Commentario della Costituzione 
a cura di Giuseppe Branca, Bologna-Roma, Zanichelli, 1978, 148 s., che la figura del Capo dello Stato è quella più 
suscettibile di oscillazioni, data l’ambiguità della sua posizione costituzionale. 

51 Il fatto che le riforme costituzionali abbiano ad oggetto singole, o poche, disposizioni costituzionali non 
le rende certo “piccole”, come dimostra la proposta di riduzione del numero dei parlamentari presentata nella scorsa 
legislatura dal Movimento 5 Stelle e quella attualmente in discussione davanti alle Camere: v. perspicuamente G. 
Brunelli, in Decalogo di temi e quesiti sul progetto di riforma costituzionale, in Quad. cost. n. 3/2024, 572 s. 

52 Sia consentito rinviare a M. Manetti, La Présidence Mattarella : continuité et changement, in E. Tawil 
(dir.), Les institutions politiques dans l’Italie de Giorgia Meloni, Paris, Les Éditions du Cerf, 2024, 77 ss. 

53 Di non interferenza sul tema delle riforme, e perciò di discontinuità rispetto a Napolitano, parla M. Fer-
rara, La prima presidenza Mattarella e le riforme istituzionali, in D. Paris (a cura di), op. cit., 385 ss.; così anche A. 
Pertici, op.cit., 214. 

54 3 febbraio 2022, in https://www.quirinale.it/elementi/62298. 
55 Ansa.it/sito/notizia/politica/2023/12/21/la-camera-boccia-il-mes-maggioranza-spaccata. 
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Sembra che riguardo a tale accordo il Presidente abbia protestato con il Governo, per 

il fatto di non essere stato avvertito tempestivamente, come l’uso avrebbe richiesto56: ciò che 

dimostra se non altro il ritorno alla tradizionale riservatezza nei rapporti tra i due poteri.   In 

ogni caso, il Presidente ha autorizzato il disegno di legge relativo, che è stato approvato dalle 

Camere il 15 febbraio 2024, e promulgato a spron battuto il 21 febbraio successivo 57.  Eppure, 

gli argomenti per una promulgazione dissenziente, se non per il rinvio, non sarebbero mancati: 

in particolare, si sarebbe potuto rilevare che nell’accordo la detenzione dei migranti è l’unica 

opzione possibile, quand’anche si tratti di persone vulnerabili o di richiedenti asilo58.  E tuttavia 

l’opposizione ad una scelta che il Governo riteneva fondamentale per l’attuazione del proprio 

programma (e che ha disgraziatamente trovato alleati, anche insospettabili, in altri Paesi eu-

ropei, come il Cancelliere socialdemocratico tedesco Olaf Scholz59) si è dimostrata evidente-

mente impraticabile.   

Diverso avrebbe potuto essere altresì l’esito della legge annuale per il mercato e la 

concorrenza, che contravviene esplicitamente alle indicazioni della Commissione europea e 

soprattutto alle numerose sentenze adottate dai giudici comunitari e italiani (secondo i quali la 

proroga delle concessioni delle spiagge demaniali è in contrasto con norme euro-unitarie ad 

efficacia diretta). Mattarella avrebbe dovuto rinviare, dato che aveva già adottato al riguardo 

una promulgazione dissenziente (in occasione della conversione del decreto-legge mille-pro-

roghe n. 198 del 2022), mentre invece si è limitato a ripetere la promulgazione dissenziente, 

firmata il 30 dicembre 202360. Anche in questo caso, i fatti hanno dato ragione al Governo: 

l’Unione europea alla fine ha accettato la proposta di mediazione del Governo italiano, che tra 

l’altro prolunga le concessioni balneari fino al settembre 202761.   

Questi precedenti sembrano dimostrare che Mattarella - per non correre il rischio di 

essere smentito - abbia decampato da materie cui tutti i suoi predecessori hanno tenuto, e che 

egli stesso ha sempre ritenuto di particolare interesse, come i rapporti con l’Unione europea e 

la politica estera.  

Come se ciò non bastasse, il 5 marzo 2024 il Capo dello Stato ha voluto rigettare, una 

volta per tutte, le richieste che spesso gli rivolgono le opposizioni e la società civile. In toni 

assai enfatici, Mattarella ha ringraziato Dio per il fatto di non essere un monarca, cui spetta il 

 

56 Così hanno riportato alcuni quotidiani. Cfr. F. Verderami, Il piano avviato in primavera. Il mancato avviso 
al Quirinale, in “Il Corriere della sera”, 11 novembre 2023.  

57 Legge 21 febbraio 2024, n. 14 (Ratifica ed esecuzione del Protocollo tra il Governo della Repubblica 
italiana e il Consiglio dei ministri della Repubblica di Albania per il rafforzamento della collaborazione in materia 
migratoria, fatto a Roma il 6 novembre 2023, nonché norme di coordinamento con l'ordinamento interno). 

58 Il Tribunale costituzionale albanese aveva sospeso l’accordo, ma il 29 gennaio 2024 ne ha ammesso la 
conformità (alla Costituzione albanese e) ai trattati internazionali. 

59  Accordo Italia-Albania su migranti, Scholz: «modello da osservare», in 
tg24.sky.it/mondo/2023/11/12/migranti-accordo-albania-meloni-scholz. 

60 Nella lettera del 30 dicembre 2023 Mattarella esprimeva perplessità "analoghe" a quelle relative alla 
disciplina delle concessioni demaniali marittime, introdotta con la legge di conversione del decreto mille-proroghe 
del 2022, "oggetto di una mia precedente lettera del 24 febbraio 2023, inviata ai Presidenti delle Camere e al 
Presidente del Consiglio dei ministri, ove evidenziavo i profili di contrasto di quella disciplina con il diritto europeo 
e, quindi, con il dettato costituzionale". 

61 Cdm Balneari, c’è la proroga a settembre 2027. Caso chiuso dopo l’accordo con l’Europa di E. Fatigante, 
www.avvenire.it/attualita/pagine/balneari-c-e-la-proroga-a-settembre-27. 
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potere di sanzione; con la promulgazione – ha ribadito – Il Presidente non esprime il proprio 

beneplacito alla legge, ma si limita ad escludere che essa sia manifestamente incostituzionale 
62.    

Vale la pena di notare che la dichiarazione in esame si riferiva non ad una legge qual-

siasi, ma alla legge istitutiva della Commissione d’inchiesta sulla gestione della pandemia da 

Covid 19, che Mattarella stesso aveva espressamente criticato il 27 luglio 2023, a causa della 

sua sovrapposizione alle inchieste giudiziarie in corso63, ma che poi ha promulgato senza ob-

biezioni64.  La contrarietà del Presidente a commissioni d’inchiesta che possano determinare 

critiche all’operato della magistratura è d’altronde un Leitmotiv della presidenza Mattarella: 

eppure egli sembra aver rinunziato a tenere ferma anche questa posizione, che mira a garan-

tire il cuore della separazione dei poteri. 

Infine, Mattarella ha promulgato, seppur nell’ultimo giorno utile a termini della Costitu-

zione, la legge sull’abrogazione dell’abuso d’ufficio65.  Al momento dell’autorizzazione presi-

denziale del disegno di legge, sia il ministro Nordio, sia la Premier avevano dato pubblica-

mente la disponibilità a correggere in Parlamento tutto quanto sarebbe stato necessario66; 

delle molteplici illegittimità che erano state poi rilevate (in primis dall’Associazione Nazionale 

Magistrati), il Governo ha però preso in considerazione soltanto la lacuna che si sarebbe 

creata con l’abolizione secca dell’art. 323 cod. pen. Il Quirinale se ne è accontentato, ma ha 

firmato la legge soltanto dopo che l’auspicata integrazione era avvenuta - con una norma in-

serita nel c.d. decreto carceri 67, convertito in legge appena il giorno precedente -. In ogni caso, 

non si sa se le modifiche siano state richieste dal Quirinale 68, e se siano state negoziate: tutto 

è avvenuto in totale segretezza - rispettando nella forma e nella sostanza l’approvazione di 

una misura che rientrava nel programma di governo -. 

L’unico caso di rinvio alle Camere da parte di Mattarella resta, per ora, quello della 

legge sulle mine anti-persona e sulle munizioni a grappolo, risalente al 27 ottobre 201769. La 

sua dottrina della promulgazione sembra dunque più cauta e prudente che mai, mentre torna 

 

62 ansa.it/amp/sito/notizie/politica/2024/03/05/mattarella-fortunatamente-il-presidente-non-e-un-sovrano. 
63«Iniziative di inchieste con cui si intende sovrapporre l’attività del Parlamento ai giudizi della Magistratura 

si collocano al di fuori del recinto della Costituzione e non possono essere praticate. Non esiste un contropotere 
giudiziario del Parlamento, usato parallelamente o, peggio, in conflitto con l’azione della Magistratura».  Cerimonia 
per la consegna del ventaglio, https://www.quirinale.it/elementi/93742. 

64 Legge 5 marzo 2024 n. 22, recante “Istituzione di una Commissione parlamentare di inchiesta sulla 
gestione dell’emergenza sanitaria causata dalla diffusione epidemica del virus SARS-CoV-2 e sulle misure adottate 
per prevenire e affrontare l’emergenza epidemiologica da SARS-CoV-2”. Si tratta di una Commissione che mira a 
colpire l’operato del Governo precedente, di diverso colore. 

65 Legge 9 agosto 2024 n. 114, recante “Modifiche al codice penale, al codice di procedura penale, all'or-
dinamento giudiziario e al codice dell'ordinamento militare”. 

66 https://www.linkiesta.it/2023/07/riforma-giustizia-nordio-modifiche-parlamento/ 7 luglio 2023. 
67 Decreto-legge 4 luglio 2024, n. 92 - che introduce il reato noto come peculato per distrazione (art. 314-

bis cod. pen.) - convertito in l. 8 agosto 2024, n. 112. 
68 Come suggerisce “La Repubblica”, 8 agosto 2024, Abuso d’ufficio: pressing del Governo per la firma 

del Colle, di L. Milella 
69 A termini del rinvio la legge violava in maniera “evidente” il principio di eguaglianza e l’art. 117 comma 

1 cost., in relazione alle Convenzioni di Oslo e di Ottawa (Ma sulla dubbia applicabilità di quest’ultimo parametro v.  
V. Zambrano, Il rinvio alle camere del presidente Mattarella della legge riguardante l’adozione di “misure per con-
trastare il finanziamento delle imprese produttrici di mine anti-persona e di munizioni e sub-munizioni a grappolo”: 
un’occasione per dare completa attuazione alla convenzione di Ottawa? in Oss. Fonti n. 1/2018.  

https://www.linkiesta.it/2023/07/riforma-giustizia-nordio-modifiche-parlamento/


 

 
R I V I S T A  A I C  85 

a manifestarsi da parte sua il rispetto della riservatezza nei rapporti con il Governo: secondo 

le regole del maggioritario, quando l’Esecutivo è solido, il Capo dello Stato deve amplificarne 

i meriti70, e se pure disapprovi alcune iniziative, in pubblico deve limitarsi a tacere71.  

Il silenzio è stato tuttavia interrotto – clamorosamente – quando il Capo dello Stato ha 

rilevato nei comportamenti del Governo il mancato rispetto dei diritti e delle libertà fondamentali 

dei cittadini. Basti ricordare il severo memento  sul diritto al lavoro, alla salute e alla vita for-

mulato nel messaggio  indirizzato alla Ministra del Lavoro il 12 settembre 2023, dopo la strage 

degli operai che lavoravano in notturna alla ferrovia di Brandizzo72 ; e la feroce critica rivolta il 

24 febbraio 2024 al Ministro dell’Interno dopo il pestaggio degli studenti (moltissimi dei quali 

minorenni) scesi in piazza a Pisa per manifestare in favore della Palestina :  «l'autorevolezza 

delle Forze dell'ordine non si misura sui manganelli ma sulla capacità di assicurare sicurezza 

tutelando, al contempo, la libertà di manifestare pubblicamente opinioni»73.  

Dopo quest’ultimo messaggio presidenziale, Giorgia Meloni aveva dichiarato di ritenere 

«molto pericoloso togliere il sostegno delle istituzioni a chi ogni giorno rischia la sua incolumità 

per garantire la nostra»74. Ma dopo la reazione tempestosa che ne è seguita, la Premier si è 

corretta, dichiarando che la sua critica riguardava la sinistra, e non il presidente Mattarella75. 

E questo è un punto a favore del Capo dello Stato e delle libertà costituzionali. Purtroppo il 

Governo non sembra essersi dato per vinto, e ha reagito  poco più tardi con il ricorso al codice 

penale, proponendo di punire con la reclusione da sei mesi a due anni l’impedimento al traffico 

stradale o ferroviario commesso collettivamente, sia pure come forma di protesta passiva76. 

 

70 Così si esprime Mattarella nella lettera che accompagna la promulgazione del decreto mille-proroghe 
n. 198 del 2022: «Ho apprezzato l’iniziativa che il Presidente del Consiglio dei ministri ha di recente assunto, in 
dialogo con i Presidenti delle Camere, sottolineando l’abuso della decretazione d’urgenza e la circostanza che i 
decreti-legge siano da tempo divenuti lo strumento di gran lunga prevalente attraverso il quale i Governi esercitano 
l’iniziativa legislativa. Come ha osservato il Presidente del Consiglio, un’inversione di tendenza potrà aversi con il 
recupero di un’adeguata capacità di programmazione legislativa da parte del Governo e di una corrispondente 
attitudine del Parlamento a consentire l’approvazione in tempi ragionevoli dei disegni di legge ordinaria. Rispetto a 
questa iniziativa del Governo auspico piena collaborazione istituzionale e invito tutte le forze politiche a valutarla 
con senso di responsabilità». La Premier non aveva in realtà assunto alcuna iniziativa, ma si era limitata ad affer-
mazioni generiche: cfr. https://ilmanifesto.it/leggi-piu-veloci-il-vorrei-ma-non-posso-di-meloni. Come osserva D. Ca-
sanova, Una nuova promulgazione dissenziente, cit., 203 nt. 50, «il Capo dello Stato non può accontentarsi di non 
meglio specificate iniziative che il Presidente del Consiglio dei ministri avrebbe assunto, in dialogo con i Presidenti 
delle Camere, per limitare il ricorso al decreto-legge, specialmente se queste iniziative provengono da un Governo 
che nei pochi mesi che sono trascorsi dal suo insediamento ha già esercitato in ben ventisei occasioni il potere di 
adottare i decreti d’urgenza». 

71 Silente Mattarella è stato anche al debutto del Ministro Nordio al CSM, quando quest’ultimo ha affermato 
che la Costituzione (a differenza delle parole del Signore) non è immutabile. Cfr. L. Milella, La tregua di Nordio al 
Csm. “Mai i PM sotto il Governo. Il silenzio di Mattarella, in “La Repubblica” 1° dicembre 2023. 

72 «Lavorare non è morire»: https://www.quirinale.it/elementi/97020. La tutela del lavoro ritorna costante-
mente nelle esternazioni di Mattarella (v. ad es. 11 giugno 2024, sullo sfruttamento dei minori; 8 agosto 2024, sulla 
strage di Marcinelle). 

73 https://www.quirinale.it/elementi/107796.  
74 https://www.lanazione.it/pisa/cronaca/manifestazione-pisa-meloni-uvbya4em, 28 febbraio 2024. 
75 https://www.ilfattoquotidiano.it/2024/03/02/studenti-manganellati-meloni-cerca-di-spegnere-la-pole-

mica-ce-lavevo-con-la-sinistra-non-con-mattarella-tirato-in-mezzo-per-affossare-premierato/7466623/, 2 marzo 
2024. 

76 Sul d.d.l. sicurezza, già approvato dalla Camera il 18 settembre 2024, sia consentito rinviare alla mia 
Relazione conclusiva del Convegno AIC “La libertà di manifestazione del pensiero”, in corso di pubblicazione.  

https://ilmanifesto.it/leggi-piu-veloci-il-vorrei-ma-non-posso-di-melon
https://www.quirinale.it/elementi/97020
https://www.quirinale.it/elementi/107796
https://www.lanazione.it/pisa/cronaca/manifestazione-pisa-meloni-uvbya4em
https://www.ilfattoquotidiano.it/2024/03/02/studenti-manganellati-meloni-cerca-di-spegnere-la-polemica-ce-lavevo-con-la-sinistra-non-con-mattarella-tirato-in-mezzo-per-affossare-premierato/7466623/
https://www.ilfattoquotidiano.it/2024/03/02/studenti-manganellati-meloni-cerca-di-spegnere-la-polemica-ce-lavevo-con-la-sinistra-non-con-mattarella-tirato-in-mezzo-per-affossare-premierato/7466623/
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Sono seguiti il 26 marzo 2024 l’apprezzamento – sia pure generico – rivolto alla vice-

preside della scuola di Pioltello che aveva deciso la chiusura per la fine del Ramadan77;  e il 

17 maggio successivo, in occasione della giornata contro l’omotransfobia, l'invito alle istituzioni 

ad impegnarsi per una società “inclusiva e rispettosa delle identità"78.  

In quest’ultima occasione, mentre Giorgia Meloni assicurava che il Governo sarebbe 

stato sempre in prima linea nel contrasto a "discriminazioni e violenze inaccettabili", da Bru-

xelles arrivava la notizia che l'Italia non aveva firmato - assieme ad altri otto Paesi - la dichia-

razione per la promozione delle politiche europee a favore delle comunità Lgbtq+.  Sembra si 

trattasse di una decisione già assunta da giorni79: il Governo evidentemente non aveva previ-

sto l’iniziativa di Mattarella, e ha ritenuto non difendibile pubblicamente quella decisione.  

Al culmine di questo crescendo si pone il discorso tenuto il 3 luglio 2024 sulla demo-

crazia.  Qui il Capo dello Stato sottolinea come il potere della maggioranza non sia mai asso-

luto, ma debba rispettare il ruolo delle assemblee elettive e delle minoranze; e come la demo-

crazia così concepita sia un antidoto alla guerra e uno strumento per la tutela della dignità di 

ogni essere umano.  Richiama infine la necessità di alfabetizzare all’uso della democrazia le 

giovani generazioni, e di combattere l’astensionismo, spiegando che “partecipare non significa 

parteggiare”80. 

In tal modo il Capo dello Stato si è riproposto come vero garante della Costituzione 

repubblicana, intento a ribadire la validità di tutti i suoi principi fondamentali: il principio di li-

bertà, il principio di eguaglianza, ivi compreso il principio di partecipazione effettiva alla vita 

politica del Paese, il principio pluralista, il principio lavorista. Con ciò ha altresì posto in chiaro 

che le riforme istituzionali non potranno mai intaccare tali principi81. 

Al contempo, ha posto in discussione la giurisprudenza costituzionale, là dove essa ha 

avallato l’attribuzione di compiti e di responsabilità che non competono al Capo dello Stato. 

 

7. Governo e Parlamento: la tutela dei diritti di partecipazione dei parlamentari  

Un aspetto della separazione dei poteri sul quale è stata la stessa Corte costituzionale 

ad avviare un cambiamento – senza tuttavia portarlo a termine – ha riguardato la discussione 

parlamentare ai fini dell’approvazione delle leggi. 

È a tutti noto come di fronte all’abuso dei decreti-legge, la Corte si sia battuta per resti-

tuire al Parlamento il pieno uso del suo potere normativo, ritenendolo – secondo la lettura più 

classica, oserei dire elementare – l’indispensabile portato della divisione dei poteri (in senso 

 

77 https://www.orizzontescuola.it/scuola-chiusa-per-fine-ramadan-mattarella-scrive-al-preside-avete-il-
mio-sostegno-sono-vicino-a-tutti-voi/ 

78 "I principi di eguaglianza e non discriminazione sanciti dalla nostra Costituzione sono un presupposto 
imprescindibile per il progresso di qualsiasi società democratica e per la piena realizzazione di ogni persona 
umana”, cfr. https://tg24.sky.it/politica/2024/05/17/mattarella-omotransfobia-dichiarazione, 17 maggio 2024.  

79 https://www.ansa.it/sito/notizie/cronaca/2024/05/17/litalia-tra-i-paesi-non-firmatari-del-testo-ue-sui-di-
ritti-lgbtiq_c8fda3e1-09c7-42c6-a6cd-8ea9971fef48.html, 17 maggio 2024. 

80 https://www.avvenire.it/attualita/pagine/diritti-uguaglianza-pace-l-alfabeto-della-democrazia-che-va-re-
cuperato-secondo-mattarella, 3 luglio 2024. 

81 Sulla minaccia che la riforma del Premierato rappresenta per i medesimi principi v. in particolare gli 
interventi di E. Cheli, di  A. Pugiotto e di M. Manetti in Decalogo di temi e quesiti sul progetto di riforma costituzio-
nale, cit., rispettivamente   678 ss., 581 ss., 684 s. 

https://tg24.sky.it/politica/2024/05/17/mattarella-omotransfobia-dichiarazione
https://www.ansa.it/sito/notizie/cronaca/2024/05/17/litalia-tra-i-paesi-non-firmatari-del-testo-ue-sui-diritti-lgbtiq_c8fda3e1-09c7-42c6-a6cd-8ea9971fef48.html
https://www.ansa.it/sito/notizie/cronaca/2024/05/17/litalia-tra-i-paesi-non-firmatari-del-testo-ue-sui-diritti-lgbtiq_c8fda3e1-09c7-42c6-a6cd-8ea9971fef48.html
https://www.avvenire.it/attualita/pagine/diritti-uguaglianza-pace-l-alfabeto-della-democrazia-che-va-recuperato-secondo-mattarella
https://www.avvenire.it/attualita/pagine/diritti-uguaglianza-pace-l-alfabeto-della-democrazia-che-va-recuperato-secondo-mattarella
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orizzontale) e insieme la premessa per la tutela dei diritti (in senso verticale)82.  La Corte non 

poteva non battersi dunque contro gli abusi cui il procedimento parlamentare è andato sog-

getto, riuscendovi (almeno in potenza) quando ha innestato la garanzia dei diritti dei cittadini 

nella tutela dei diritti di partecipazione dei singoli parlamentari, ricondotta a sua volta alla se-

parazione intra-potere tra maggioranze e minoranze parlamentari83.  

Al riguardo è necessario ribadire che non si è trattato di un eccesso di creatività giuri-

sprudenziale84. In primo luogo, nonostante invalga l’uso del termine “diritti”, i parlamentari che 

discutono e votano una legge esercitano propriamente “poteri” o funzioni, come sancisce l’art. 

68 Cost.; e tra questi rientra necessariamente, come logico presupposto del potere di votare, 

il potere di assistere alle sedute e di intervenire attivamente nel procedimento: tanto la stessa 

Corte ha stabilito sin dal lontano caso Previti85.  

In secondo luogo, la sede dove questi poteri  possono, in via di principio, essere tutelati 

è il conflitto di attribuzioni ex art. 134 Cost., poiché esso nella prassi si è dimostrato uno stru-

mento abbastanza elastico da ricomprendere le fattispecie più svariate86. In terzo luogo, l’unico 

parametro ammesso dalla Corte nei conflitti in esame sono le disposizioni costituzionali - e 

non anche, come normalmente avviene, le norme che vi danno attuazione87, le quali nel caso 

de quo sarebbero principalmente le disposizioni dei regolamenti parlamentari -. Il self-restraint 

della Corte discende qui direttamente dalla sent. n. 9 del 1959: un precedente lontanissimo 

nel tempo, eppure quanto mai adeguato a rispecchiare la condizione di un Parlamento nel 

quale le regole, scritte o non scritte, non sono (o non sono più) imputabili al consenso delle 

forze politiche. 

In ogni caso, l’ordinanza n. 149 del 2016 (redattrice Cartabia) ha aperto orizzonti sino 

ad allora inimmaginabili al sindacato sul procedimento legislativo88. Essa è stata seguita dalla 

più famosa ordinanza n. 17 del 2019, dove la Corte si diffonde sulle motivazioni della propria 

svolta giurisprudenziale, esaltando l’importanza del dibattito parlamentare (senza accogliere 

tuttavia il ricorso). 

 

82 Così in particolare nella sent. n. 171 del 2007, cons. in dir. 3: «E’ opinione largamente condivisa che 
l’assetto delle fonti normative sia uno dei principali elementi che caratterizzano la forma di governo nel sistema 
costituzionale. Esso è correlato alla tutela dei valori e diritti fondamentali. Negli Stati che s’ispirano al principio della 
separazione dei poteri e della soggezione della giurisdizione e dell’amministrazione alla legge, l’adozione delle 
norme primarie spetta agli organi o all’organo il cui potere deriva direttamente dal popolo». 

83 V. da ultimo A. Lauro, Il conflitto di attribuzioni a tutela del singolo parlamentare, Bari, Cacucci, 2022. 
84 Come lamenta A. Anzon Demmig, Conflitto tra poteri dello Stato o ricorso individuale a tutela di diritti? 

in Giur.cost. 2019, 183 ss. Ben diversi sono i casi nei quali la Corte si è fatta quasi “legislatore non rappresentativo”, 
secondo la tagliente definizione di R. Romboli, Corte costituzionale e legislatore: il bilanciamento tra la garanzia 
dei diritti e il rispetto della separazione dei poteri, in Consulta online n. 3/2023, 812 ss. 

85 In particolare nella sent. n. 225 del 2001, dove la Corte ritenne «quanto meno discutibile» la distinzione 
tra le attività del parlamentare consistenti da un lato nella partecipazione al dibattito e dall’altro nella partecipazione 
al voto, «tutte riconducibili egualmente ai suoi diritti e doveri funzionali» (cons. in dir. 5). 

86 Uno strumento residuale, secondo la definizione di R. Bin, L’ultima fortezza, Milano, Giuffrè, 1996. 
87 V.  A. Pace, Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale nel conflitto tra poteri, in Giur. 

cost. 1986, 782 ss.; A. Pisaneschi, I conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato, Milano, Giuffrè,1992, 316 ss. 
 
88 Anche se l’auspicio dottrinale in tal senso è assai risalente nel tempo: cfr.  G. Zagrebelsky, Le immunità 

parlamentari. Natura e limiti di una garanzia costituzionale, Torino, Einaudi, 1979, 98; M. Manetti, La legittimazione 
del diritto parlamentare, Milano, Giuffrè, 1990, 164; N. Zanon, Il libero mandato parlamentare, Milano, Giuffrè,1991, 
311 ss.; A. Pisaneschi, op.cit., 270 ss.; G. D’Orazio, Opposizione parlamentare e ricorso al giudice delle leggi, 
Milano, Giuffrè, 1996, 82 ss. 
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Eppure, appena un anno dopo, riguardo ad un conflitto di identico tenore (sollevato 

dalla parte avversa, diventata a sua volta opposizione), la Corte cambia inaspettatamente re-

gistro, opponendo ai ricorrenti il potere del Governo di apporre la questione di fiducia, e quindi 

di chiudere il dibattito, anche se questo – nella Assemblea chiamata a discutere una legge 

dopo che l’altra l’abbia già approvata – non è neppure cominciato.  Si tratta notoriamente 

dell’ordinanza n. 60 del 2020 (redattore Amato), con la quale viene sancito l’interesse - costi-

tuzionalmente prevalente - del Governo ad evitare che la legge già approvata da un ramo del 

Parlamento sia modificata nell’altro. In altre parole, viene sancita la prevalenza del c.d. mono-

cameralismo di fatto sul principio costituzionale del bicameralismo, benché quest’ultimo offra 

un indispensabile momento di riflessione – nella sostanza e nella forma – rispetto a testi 

spesso esaminati in fretta e furia, o non esaminati affatto. Qui l’idea della rapidità decisionale 

trionfa a danno della credibilità impressa alle scelte legislative dal dibattito parlamentare, che 

pure la Corte aveva esaltato con parole alate soltanto un anno prima89.  

In definitiva la Corte si schiera dalla parte della governabilità ad ogni costo, apponendo 

il proprio sigillo alla convenzione incostituzionale del “chi vince prende tutto”90. In tal modo 

sancisce la sottomissione del Parlamento al Governo, e trasforma dichiaratamente la que-

stione di fiducia in atto insindacabile: ancor più sacro, dunque, del segreto di Stato, che pur 

salvaguardando il supremo principio della salus reipublicae è stato faticosamente sottratto 

dalla Corte medesima agli arcana imperii91. 

In contrario va detto che, pur rappresentando la posizione della questione di fiducia 

l’oggetto di un potere consuetudinariamente acquisito dal Governo92,  non sembra che esso si 

spinga sin dove la Corte sembra ammetterlo. È stata piuttosto una convenzione sorta dopo la 

svolta maggioritaria a legittimarne l’impiego quantitativamente e qualitativamente illimitato.  Le 

lesioni ripetute e forse ormai irrimediabili che tale convenzione ha prodotto alla natura stessa 

del procedimento legislativo - e quindi alla legittimazione della legge - reclamano invero l’in-

troduzione di stringenti limiti alla discrezionalità del Governo, non certo il via libera che l’ordi-

nanza n. 60 del 2020 imprudentemente gli accorda93. 

 

89 Vale la pena ricordarle: “Gli snodi procedimentali tracciati dall’art. 72 Cost. scandiscono alcuni momenti 
essenziali dell’iter legis che la Costituzione stessa esige che siano sempre rispettati a tutela del Parlamento inteso 
come luogo di confronto e di discussione tra le diverse forze politiche, oltre che di votazione dei singoli atti legislativi, 
e a garanzia dell’ordinamento nel suo insieme, che si regge sul presupposto che vi sia un’ampia possibilità di 
contribuire, per tutti i rappresentanti, alla formazione della volontà legislativa. Ciò vale in particolare in riferimento 
all’approvazione della legge di bilancio annuale, in cui si concentrano le fondamentali scelte di indirizzo politico e 
in cui si decide della contribuzione dei cittadini alle entrate dello Stato e dell’allocazione delle risorse pubbliche: 
decisioni che costituiscono il nucleo storico delle funzioni affidate alla rappresentanza politica sin dall’istituzione dei 
primi parlamenti e che occorre massimamente preservare” (ord. n. 17 del 2019, cons. in dir. 4.1.). 

90 Per una critica più generale alla deferenza della Corte verso le “dinamiche di effettività politica che 
presiedono alle relazioni tra Parlamento e Governo” v. A. Cardone, Sistema delle fonti e forma di governo, Bologna, 
Il Mulino, 2023, 234 ss.  

91 A partire dalla famosa sent. n.  86 del 1977. La possibilità che gli atti di conferma del segreto di Stato 
formino oggetto di conflitto di attribuzione e che questo possa condurre alla dichiarazione di insussistenza del 
segreto è ora espressamente prevista dall’art. 202, comma 7, cod. proc. pen. 

92 Così S. Merlini, G. Tarli Barbieri, Il governo parlamentare in Italia, Giappichelli, Torino, 2017, 297 s. 
93 Sulla necessità di disciplinare in modo più stringente il ricorso alla questione di fiducia v. C.F. Ferrajoli, 

L’abuso della questione di fiducia. Una proposta di razionalizzazione, in Diritto pubblico n. 2/2008, 634 ss.; G. 
Pistorio, Maxi-emendamento e questione di fiducia. Contributo allo studio di una prassi illegittima, Napoli, E.S., 
2018.  
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A chi ha giustificato questa scelta prospettando le conseguenze negative di un even-

tuale accoglimento del conflitto promosso dai parlamentari94 si può opporre, oggi, la diversa 

soluzione sperimentata in Germania e in Spagna.  Qui i parlamentari, anziché impugnare la 

deliberazione finale della legge, hanno chiesto la sospensione dei lavori, onde permettere una 

più attenta valutazione delle disposizioni che si stavano per sottoporre a votazione. Il 5 luglio 

2023 il secondo Senato del Bundesverfassungsgericht ha sospeso con un’ordinanza interinale 

la votazione della legge sul riscaldamento degli edifici (Gebäudeenergiegesetz), che sarebbe 

dovuta avvenire quattro giorni dopo la presentazione del testo definitivo. È stato così accolto 

il ricorso proposto da un unico parlamentare dell’opposizione, che lamentava la lesione dei 

suoi diritti di partecipazione al procedimento legislativo, a causa della eccessiva ristrettezza 

del tempo a disposizione per leggere e valutare il testo in esame - lungo ben 94 pagine -95. 

Ma già il 19 dicembre 2022 il Tribunal Constitucional spagnolo aveva sospeso in via 

cautelare il passaggio all’altra camera di un testo legislativo approvato dal Congreso, onde 

salvaguardare il diritto di alcuni deputati dell’opposizione di svolgere la propria funzione rap-

presentativa.  L’accoglimento del ricorso era motivato sia con la assoluta carenza di omoge-

neità tra i due emendamenti proposti dal Governo e la legge oggetto della modifica96 ; sia con 

la «especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC)» della questione giuridica implicata, 

poiché tramite quegli emendamenti il Governo stava in verità tentando di ridurre le garanzie di 

indipendenza del giudice costituzionale97.  

Anche la nostra Corte costituzionale, del resto, ha riconosciuto che «la presentazione 

di un emendamento eterogeneo rispetto al testo originario del decreto-legge da convertire 

possa provocare lesioni alle attribuzioni del singolo parlamentare»98. 

L’esempio spagnolo e tedesco dovrebbero spingere i parlamentari italiani a richiedere 

anch’essi la sospensione del procedimento, certo invasiva degli interna corporis, ma molto 

meno traumatica rispetto all’annullamento della legge già approvata. La Corte italiana po-

trebbe così riaprire il dossier dei conflitti promossi dai membri delle Camere: una volta am-

messo in via pretoria un efficace strumento di tutela (anzi l’unico efficace strumento di tutela 

della legittimità del procedimento legislativo), sembra invero contraddittorio rinunciarvi, tanto 

 

94 E. Rossi, L’ordinanza n. 17/2019 e il rischio dell’annullamento della legge di bilancio, in Forum di qua-
derni costituzionali, 21 febbraio 2019.  

95 Bundesverfassungsgericht, Secondo Senato, sentenza 5 luglio 2023 - 2 BvE 4/23 - in 
www.bverfg.de/e/es20230705_2bve000423.html. V. anche il commento a caldo di M. Steinbeis, Having a Break, in 
Verfassungsblog.de, 7 luglio 2023.  Il Bundestag ha deciso in seguito di non predisporre una seduta straordinaria 
durante la pausa estiva, ma di rimandare la votazione finale della legge a settembre. 

96 Tale profilo rileva ai fini della costituzionalità della legge tanto in Spagna quanto in Francia. V.  a quest’ul-
timo riguardo A. Lauro, “Cavalieri legislativi” e inemendabilità dei testi: spunti per una comparazione italo-francese 
a partire dalla giurisprudenza più recente, in corso di pubblicazione in Giur.cost.  n. 4/2024. 

97 Secondo alcuni tale profilo, per quanto grave, non avrebbe potuto essere invocato in sede di recurso de 
amparo parlamentare, poiché avrebbe trasformato tale strumento in un inammissibile controllo preventivo di costi-
tuzionalità di norme legislative. Cfr. C. Ortega Santiago, Notas de futuro sobre el derecho de enmienda, el proce-
dimiento legislativo y su posible suspensión cautelar en el recurso de amparo parlamentario, a la luz del Auto 
177/2022 del Tribunal Constitucional, in Revista General de Derecho Constitucional, 2023, in https://www.iu-
stel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=425923&d=1. 

98 Così l’ord. n. 275 del 2019, che ribadiva quanto affermato nell’ord. n. 274 del 2019. V. al riguardo M. 
Armanno, Il conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato come strumento di verifica della regolarità del procedimento 
legislativo e l’invalicabile soglia del controllo di ammissibilità, in Osservatorio AIC n. 4/2020.  

http://www.bverfg.de/e/es20230705_2bve000423.html
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più quando la situazione che vi ha dato causa non è affatto cessata99. I “trent’anni ingloriosi” 

hanno dimostrato che per contare qualcosa il Parlamento, e non solo quello italiano, ha biso-

gno delle minoranze, e che queste hanno bisogno di un’istanza disposta ad ascoltarne le ra-

gioni, almeno nei casi limite, quando la Costituzione appaia platealmente violata100. 

 

8. L’autodichia parlamentare e la tutela dei diritti dei cittadini (ivi compresi gli ex-parla-

mentari).  

 

È recentissima la svolta giurisprudenziale che permette – per la prima volta – di distin-

guere tra autonomia e autodichia parlamentare, sinora avvinte inestricabilmente l’una all’altra.  

Con la sentenza n. 65 del 2024 la Corte ha infatti stabilito che le Camere possono bensì esten-

dere al di là dell’ambito competenziale previsto dagli artt. 64 e 72 Cost. la propria disciplina 

regolamentare, ma in tal caso debbono rinunciare alla insindacabile potestà di dirimere le con-

troversie nate al riguardo – in quanto altrimenti rischierebbero di «scivolare» nella illegittimità 

costituzionale, a causa dello scarso livello di indipendenza degli organi di giurisdizione dome-

stica –  101. 

La svolta riguarda la ristretta platea  dei partecipanti alle gare d’appalto bandite dalle 

Camere, ma la possibilità che si estenda in futuro anche al “cuore” dell’autodichia, ossia alle 

controversie  con i dipendenti e gli aspiranti tali,  è chiaramente additata dalla Corte, là dove 

definisce «eccezionale il riconoscimento di una sfera di autodichia agli organi costituzionali 

con riferimento alle controversie concernenti i propri dipendenti», subordinandone la legittimità 

alla condizione che gli organi di giurisdizione interna «risultino costituiti secondo regole volte 

a garantire la loro indipendenza ed imparzialità, nonché la loro stessa apparenza di indipen-

denza e imparzialità rispetto all’organo costituzionale nel cui ambito hanno il compito di assi-

curare a ogni persona una tutela giurisdizionale effettiva» 102. 

Nel frattempo, i tribunali cominceranno a penetrare, seppure dalla porta di servizio, nel 

mistero degli interna corporis: il che retroagirà inesorabilmente sulla insindacabilità dei rego-

lamenti parlamentari, maggiori o “minori” che siano103. Sicché alla fine le Camere - se vorranno 

conservare tale insindacabilità - dovranno rinunciare a disciplinare gli ambiti o i rapporti che 

non sono direttamente legati all’esercizio delle loro funzioni costituzionali. In altre parole, la 

Corte non impone hic et nunc alle Camere di rispettare i confini della riserva di regolamento 

 

99 G. Lasorella, Le garanzie interne al giusto procedimento legislativo: Presidente d'Assemblea e Comitato 
per la legislazione, in Quad. cost. n. 3/2021, 566, vede correttamente la soluzione agli abusi del procedimento 
legislativo in un nuovo patto tra i gruppi - del quale peraltro non si notano avvisaglie, almeno dall’esterno delle 
Camere -. 

100 Altro esiziale effetto del maggioritario all’italiana è stata invero la scomparsa dell’imparzialità del Presi-
dente di Assemblea, arruolato al proprio servizio dalla maggioranza di turno. Sul punto v. ancora G. Lasorella, 
op.cit., 553 ss. 

101 La Corte definisce testualmente «scivoloso» l’argomento secondo il quale l’autodichia assicurerebbe 
l’integrale tutela dei diritti e interessi legittimi: sent. n. 65 del 2024, cons. in dir. 4.3.3. 

102 Ibidem, 4.3.4. 
103 Ai giudici - in quanto investiti della “tutela effettiva” dei diritti e degli interessi legittimi - non potrà essere 

impedito di sollevare questione di legittimità costituzionale della disciplina dettata dalle Camere. (Non potrebbero 
del resto disapplicarla, come molta dottrina in passato suggeriva, poiché la recente sentenza n. 126 del 2023 ne 
ha fatto espresso divieto). 
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parlamentare, ma fa in modo che siano esse stesse a farlo, riconoscendo come “terzi” coloro 

che il buon senso giuridico considera tali104. Non a caso in dottrina si ragiona da anni sulla 

“ricollocazione” da dare all’autodichia, che appare un’anomalia inammissibile, anche in rap-

porto agli altri Paesi di pari civiltà105. 

Oggi è più facile dunque riconoscere che l’autonomia normativa ex art. 64 Cost. è dal 

punto di vista logico-giuridico prerogativa ben distinta dall’autodichia106; ricordare che la sua 

applicazione alle fattispecie “interne alle Assemblee”, ha comunque fatto salvi, sin dalla sent. 

n. 397 del 1996, i diritti dei terzi; e ribadire, infine, che i regolamenti parlamentari non sono 

applicabili ai terzi non perché siano atti “interni” (come voleva la monarchia limitata), ma perché 

sono atti di autonomia che provengono dalle forze politiche al fine di disciplinare i loro reciproci 

rapporti, risentendo anche nell’applicazione delle mutevoli contingenze politiche107.  

Ai nostri fini interessa peraltro contestare, in particolare, la pretesa natura consuetudi-

naria dell’autodichia parlamentare, quando essa riguardi soggetti che non fanno parte delle 

Camere (fatte salve le ipotesi riconducibili all’immunità di sede, che la sentenza n. 1 del 2013 

ha recentemente ribadito)108. 

Secondo uno studio recente, tale pretesa non risalirebbe invero all’epoca statutaria, 

bensì al periodo transitorio, quando le Camere vollero sottrarre i propri dipendenti all’applica-

zione del  decreto legislativo luogotenenziale n. 159 del 1944,  intitolato alle  "Sanzioni contro 

il fascismo"109.  A tal fine fu invocata la famosa opera di Santi Romano sull’insindacabilità degli 

atti amministrativi delle Camere110, omettendo di considerare che la tesi dell’insigne Autore era 

riferita al giudizio del Consiglio di Stato, al tempo in cui quest’ultimo era interno al potere Ese-

cutivo111. Pacifica era invece la giurisdizione del giudice ordinario sui medesimi atti di ammini-

strazione (contratti di lavoro, di fornitura e così via), per quanto limitata, naturalmente, alla 

tutela di diritti soggettivi. 

 

104 In tal senso sembra miope ridurre le innovative affermazioni della Corte a meri obiter dicta, come so-
stiene M. Francaviglia, Ancora un problematico obiter dictum della Corte in tema di autodichia, in Consulta online 
2024, 1046 ss. La sentenza in esame dimostra del resto - sconfessando la Camera riguardo al preteso obiter dictum 
contenuto nella sentenza n. 262 del 2017 - quanto sia difficile prevedere la sorte di determinati passaggi motiva-
zionali. 

105 Cfr. L. Brunetti, Autodichia delle Camere, Milano, Vita e pensiero, 2018; A. Lo Calzo, L’autodichia degli 
organi costituzionali, Napoli, E.S., 2018; L. Castelli, L’autodichia degli organi costituzionali, Giappichelli, Torino, 
2019; V. Campigli, L’autodichia degli organi costituzionali, Napoli, E.S., 2023.    

106 Sent. n. 65 del 2024, Cons in dir. 4.4.: «la corrispondenza tra autonomia e autodichia degli organi 
costituzionali de[ve] essere intesa come mero criterio di massima, potendo gli organi costituzionali esercitare poteri 
di autonormazione, attraverso appositi regolamenti, anche in ambiti – come l’affidamento di appalti pubblici – ri-
spetto ai quali non spetti loro alcun potere di autodichia». 

107 V. in tal senso M. Manetti, Regolamento parlamentare, in Enc. dir. XXXIX, 1988, 669 ss.; A. D’Andrea, 
Autonomia costituzionale delle Camere e principio di legalità, Miano Giuffrè, 2004, 166 ss.  

108 Ricordo che non è invocabile il precedente della sentenza n. 129 del 1981, che ha rinvenuto una con-
suetudine costituzionale nella sottrazione dei conti delle Camere e della Presidenza della Repubblica al controllo 
della Corte dei Conti ex art. 103 Cost. Risalire dall’autonomia contabile all’autodichia appare invero alquanto arduo.  

 
109 F. Dalla Balla, Indagine sull’autodichia. Miti e prospettive tra Italia e Spagna, Milano, Franco Angeli, 

2024, 332 ss.; nega il fondamento consuetudinario dell’autodichia anche A. Lo Calzo, op. cit., 202 ss. 
110 S. Romano, Gli atti di un ramo del Parlamento e la loro pretesa impugnabilità davanti la IV Sezione del 

Consiglio di Stato (1889), ora in Scritti minori, Milano, Giuffrè,1950, II, 149 ss. 
111 Tanto che l’A., ibidem, riteneva che, una volta riconosciuta la natura giurisdizionale del Consiglio di 

Stato, la sindacabilità in quella sede degli atti amministrativi delle Camere non avrebbe potuto essere contestata. 

https://it.wikipedia.org/wiki/Decreto_legislativo_luogotenenziale
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Le Camere si sarebbero dunque appellate ad una dottrina che l’entrata in vigore della 

Costituzione – con l’indipendenza del Consiglio di Stato e degli altri giudici amministrativi – 

avrebbe di lì a poco reso anacronistica.  Fatto sta che molti hanno seguito pedissequamente 

tale dottrina, attribuendo nobili e antichi natali ad un istituto che forse non li aveva affatto: il 

consenso al riguardo è stato assicurato dalla generalizzazione della prerogativa a tutti gli or-

gani costituzionali, la sovranità dei quali assurgeva a “teologia dei corpi separati”112. Dal canto 

loro, le Camere ne hanno approfittato per estendere progressivamente l’autodichia a contro-

versie che in precedenza non vi erano soggette113. 

In ogni caso, la pretesa avanzata dagli organi parlamentari non è stata mai veramente 

accettata dai tribunali, quanto meno a partire dal momento in cui essi hanno maturato piena 

consapevolezza del significato degli artt. 24 e 113 Cost.  Risale invero al 1977 la prima ordi-

nanza con la quale la Cassazione contestava la legittimità costituzionale dell’autodichia delle 

Camere sui propri dipendenti; poi riproposta (facendo leva sulla sentenza Savino) nel 2013, e 

ancora nel 2014 sotto forma di ricorso per conflitto tra poteri; infine, nel 2022, con la sentenza 

che riconosce la giurisdizione del Consiglio di Stato in materia di appalti e forniture delle Ca-

mere. 

Si può dire dunque che l’autodichia è rimasta una pretesa cui i giudici si sono malvo-

lentieri assoggettati, anche quando ha ottenuto l’avallo della Corte. Un avallo fondato sulle 

ragioni del prestigio, non certo dell’efficienza, e invero assai poco convincente: tanto nella più 

antica sentenza n. 154 del 1985 (che come è noto dalla centralità del Parlamento nel sistema 

deduceva l’insindacabilità dei regolamenti parlamentari114), quanto nella più recente, n. 262 

del 2017, secondo la quale dovrebbe essere riservato all’organo costituzionale, nell’esercizio 

della propria autonomia, stabilire quali sono i confini della stessa autonomia115: in flagrante 

contrasto con la logica, oltre che col principio di rigidità costituzionale. Ora, si noti che quest’ul-

tima sentenza – pur riconoscendo la legittimità dell’autodichia – non si azzarda a fondarla sulla 

consuetudine.  Parla bensì di “risalente tradizione” delle Camere, ma la mette esplicitamente 

sullo stesso piano dei “recenti orientamenti” espressi dalla Presidenza della Repubblica116 (che 

si è dotata di un sistema di autodichia soltanto nel 1996).  

 

112 L’espressione si deve a N. Occhiocupo, Nota a prima lettura, in Giur. Cost. 1980, 1421 ss., che al tema 
ha notoriamente dedicato molti scritti, ora raccolti in Id., Costituzione e Corte costituzionale, Milano, Giuffrè 2010. 

113 Per la rassegna della giurisprudenza precedente al regolamento minore adottato dalla Camera nel 
1999 (e dal Senato nel 2005) v. C. Chiola, Note critiche sull’autodichia delle Camere, in Giur. Cost. 2000, 3492 ss.; 
E. Lehner, Regolamento per la tutela giurisdizionale relativa agli atti di amministrazione della Camera non concer-
nente i dipendenti, ivi 2002, 495 ss., la quale denuncia altresì l’estensione apportata dalla Camera all’immunità di 
sede. Secondo F. Dalla Balla, Buona la quinta: autodichia e immunità delle sedi di nuovo in Corte, in Osservatorio 
AIC n. 6/2023, 204, tale regolamento è stato utilizzato per applicare l’autodichia, oltre che agli appalti di servizi e 
forniture, ai vitalizi, alla tutela della privacy, agli atti dei gruppi parlamentari, ai compensi dei collaboratori esterni 
delle commissioni d’inchiesta, al diritto di accesso ai documenti amministrativi. 

114 Dal punto di vista formale l’insindacabilità era motivata da una altrettanto apodittica esclusione dei 
regolamenti parlamentari dal novero degli atti aventi forza di legge dello Stato.  

115 Sent. n. 262 del 2017, Cons in dir.  7.4: «Questa Corte deve tener conto della circostanza per cui 
l’autodichia è stata ritenuta dagli organi costituzionali chiamati in giudizio – sulla base di una risalente tradizione 
per le Camere, in virtù di più recenti orientamenti per il Presidente della Repubblica – una delle condizioni per il 
dispiegarsi della propria autonomia e, perciò, per il libero ed efficiente svolgimento delle proprie funzioni».  

116 Ibidem. 
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I dipendenti delle Assemblee restano quindi cittadini capitis deminuti : a fondamento 

della loro deprecabile situazione non vi è però nessuna consuetudine costituzionale, ma una 

convenzione  illegittima, che  la Corte ha cercato di validare involgendosi in contraddizioni 

sempre più insostenibili,  e che i tribunali non tarderanno a sfidare nuovamente.  

Lo stesso vale anche per gli ex-parlamentari - quando non sono diversi dai semplici 

cittadini, in particolare quando si tratta del loro diritto alla pensione, e il diritto di difenderlo in 

giudizio -. La sentenza n. 237 del 2022 (che si inserisce nella saga dei vitalizi) ha invero di-

sposto che il primo può essere legittimamente affidato a norme interne delle Assemblee, e il 

secondo agli organi di autodichia. A tal fine la Corte non ha esitato ad assimilare i regolamenti 

c.d. minori, che attualmente disciplinano i vitalizi, ai regolamenti maggiori, precisando che, se 

i secondi sono insindacabili, i primi - in quanto ne derivano - lo sono “a maggior ragione”117. 

Un’affermazione quasi beffarda, dal momento che nessuno ha mai pensato seriamente di at-

tribuire ai regolamenti minori un valore paragonabile a quello dei regolamenti previsti espres-

samente dall’art. 64 Cost., che provengono dall’Assemblea e non dai suoi organi, e che richie-

dono uno speciale quorum di approvazione. 

La situazione è resa ancora più assurda dall’ultima puntata della saga, che vede il 

Consiglio di garanzia del Senato, già colpito da varie dimissioni per motivi politici, dichiararsi 

incompetente a valutare la legittimità del ricalcolo dei vitalizi - se non riguardo ad un determi-

nato periodo -, ritenendo che ciò costituirebbe opera normativa e non giurisdizionale118.  È così 

che un organo deciso a meritare i galloni di giudice, e partito perciò lancia in resta con una 

questione di legittimità costituzionale, come la Corte aveva suggerito119,  è andato a sbattere 

contro il diniego della Corte medesima, ed è tornato a farsi mera struttura servente delle deci-

sioni politiche dell’Assemblea.   

Il giudice costituzionale ha pur cercato di attutire il colpo, auspicando - alla fine della 

sentenza n. 237 del 2022 - che i vitalizi siano disciplinati con legge, come avviene per l’inden-

nità parlamentare ex art. 69 Cost. Un auspicio che ieri era flatus vocis, ma che dopo la plurici-

tata sent. n. 65 del 2024 potrebbe avere conseguenze dirompenti, ove in futuro un ex-parla-

mentare, anziché agli organi interni, si rivolgesse al giudice comune, rivendicando il suo essere 

“terzo” rispetto alle forze politiche presenti in Aula, e l’incompetenza del regolamento minore, 

quale espressione di tali forze o dell’interpretazione abusiva che tali forze ne potrebbero dare, 

a disciplinare il regime del suo vitalizio.  

Con ciò la libera scelta che la sent. n. 237 del 2022 in esame lasciava alle Camere tra 

l’adozione del regolamento parlamentare o della legge per la disciplina dei vitalizi non risulta 

più – a soli due anni di distanza – altrettanto libera120.  Allo stesso modo, appare segnato il 

destino della convenzione con la quale - in nome del prestigio delle Camere - gli organi 

 

117 Sent. n. 237 del 2022, cons. in dir. 5.2.2. 
118 Secondo la decisione n. 272 del 5 luglio 2023 del Consiglio di garanzia del Senato, il foro domestico 

non potrebbe «sostituirsi ad organi direttamente o indirettamente rappresentativi, sì da divenire non più giudice 
della materia, ma legislatore di essa». 

119 Nella sent. n.  213 del 2017. 
120 Per cui non ha più senso parlare di “punto fermo” con riguardo alla sentenza n. 237 del 2022, come 

ritenevano F.G. Cuttaia, Chiariti ulteriormente gli ambiti dell'autodichia parlamentare, in Consulta online, n. 1/2023 
e N. Lupo, Una sentenza che fa chiarezza sulle fonti del diritto in tema di vitalizi-pensioni dei parlamentari e che 
richiama gli organi di autodichia del Senato alle loro responsabilità, in Nomos n. 1/2023. 
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dell’autodichia parlamentare sono stati tenuti a galla, nonostante siano tuttora inconciliabili non 

solo con i criteri indicati dalla Costituzione, ma anche con le più blande indicazioni formulate 

dalla Corte di Strasburgo nel lontano 2009. 

 

9. Conclusioni ottimistiche  

 

Non è da credere un caso se la sentenza n. 146 del 2024, depositata poco dopo il 

discorso tenuto dal presidente Mattarella sulla democrazia121, ne riprenda testualmente gli ac-

centi. La Corte afferma infatti che «la flessibilità delle disposizioni costituzionali sulla forma di 

governo, modellate sullo schema delle “norme a fattispecie aperta”, non esclude l’operatività 

di principi normativi e di regole giuridiche indisponibili da parte della maggioranza, a garanzia 

della opzione costituzionale per la democrazia parlamentare e della tutela delle minoranze 

politiche». Non si tratta soltanto di belle parole, ma di una premessa cui il giudice costituzionale 

dà seguito con una dichiarazione di illegittimità, colpendo per la prima volta un decreto-legge 

disomogeneo “in partenza” (e non divenuto tale per effetto degli emendamenti parlamentari). 

La Corte aveva annunciato tale misura fin dal lontano 2012, ma sembrava averla completa-

mente dimenticata: oggi infine ne fa uso, ritrovando nella motivazione - sulla scorta del di-

scorso presidenziale - il respiro ampio e meditato della sua migliore giurisprudenza.  

Inutile aggiungere che - per chi scrive - la sinergia così scaturita tra Corte e Capo dello 

Stato è infinitamente preferibile all’arrendevolezza dimostrata dalle sentenze sul potere di gra-

zia e sulla impenetrabilità delle attività presidenziali. 

Quanto agli altri casi esaminati, è la stessa Corte ad aver colto la necessità di cambiare 

nuove o vecchie convenzioni, sia pure tra mille esitazioni e ripensamenti. È da credere che ciò 

potrà avvenire - riguardo all’autodichia - grazie alla sinergia appena sbocciata con le giurisdi-

zioni ordinarie e amministrative, che richiederà peraltro molte cure ed attenzioni, prima di riu-

scire a produrre frutti.  

Ancor meno certe sembrano le prospettive del sindacato sul procedimento legislativo, 

per quanto indispensabile esso appaia, specialmente dopo la svolta maggioritaria.  Mancano, 

all’interno delle Camere, interlocutori adeguatamente legittimati cui la Corte possa rapportarsi, 

quali potrebbero essere i Presidenti delle stesse Assemblee, se conservassero un barlume di 

imparzialità122. In questo caso il giudice costituzionale è chiamato dunque ad un compito par-

ticolarmente solitario e rischioso, cui è sotteso tuttavia il suo più forte titolo di legittimazione: 

la tutela dei diritti. Se è vero, come la Corte ha chiaramente affermato, che dal corretto svolgi-

mento del procedimento legislativo dipende la effettiva garanzia dei diritti e delle libertà dei 

consociati (secondo il primordiale significato della montesquiviana separazione dei poteri)123,  

è doveroso da parte sua elaborare strumenti che - pur con le dovute cautele - ne consentano 

un altrettanto effettivo sindacato.  

 

121 V. supra, par. 6. Il discorso è del 3 luglio 2024, la sentenza è del 25 luglio successivo. 
122 Senza nulla togliere alla meritoria opera del Comitato per la legislazione. 
123 Sent. n. 171 del 2007, loc.cit. 
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LA “PRODUZIONE” DI NORME COSTITUZIONALI TRA DECISIONE POLITICA E OPERA 
DELL’INTERPRETE. NOTE INTRODUTTIVE.** 

THE "PRODUCTION" OF CONSTITUTIONAL RULES BETWEEN POLITICAL DECISION AND 
WORK OF THE INTERPRETER. INTRODUCTORY NOTES 

Sommario: 1. Produrre norme nell’era della complessità – 2. Un problema antico - 3. Mutamento della 
forma di stato e modifiche alla struttura dell’ordine giudiziario – 4. Funzione creativa della 
giurisprudenza: quali i confini?  

1. Produrre norme nell’era della complessità  

Il titolo del seminario, scelto dagli organizzatori, è evocativo delle molte problematiche 

sottostanti alla materia scelta per la discussione.  La parola “produrre” ha infatti una accezione 

molto concreta, quasi pratica, come se le norme costituzionali fossero, in ultima analisi, oggetti 

posti in essere dall’agire umano in un tempo ed in uno spazio specifico, merci scambiabili sul 

mercato dell’ordinamento, alcune delle quali anche dotate della caratteristica della eternità. 

Ora: ben sappiamo che ciò non è che una impressione superficiale. La produzione di norme 

costituzionali è invece un fenomeno complesso, in cui sono presenti diversi attori secondo 

diversi procedimenti e fondato su diverse forme di legittimazione. Inoltre, la produzione av-

viene in un momento storico preciso ma non è confinata dentro lo stesso: essa si estende nel 

tempo ad opera degli interpreti e delle Corti e subisce torsioni col mutare delle circostanze che 

entrano ad evidenziane aspetti nuovi, talora inattesi, talora anche lontani dagli intendimenti 

che le hanno generate.  

 

* Ordinaria di Diritto costituzionale e Diritto pubblico comparato nell'Università degli Studi di Milano. 
** Relazione d’apertura al Seminario AIC “La produzione delle norme costituzionali”, Napoli 24 maggio 

2024. 
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Tutto ciò non può però distrarre da fattori che sono centrali per tale evoluzione; socio-

logia, cambiamenti culturali ed economici, evoluzione dei contesti sociali in cui le norme in 

esame sono chiamate a “produrre” i loro effetti di ordine e di organizzazione possono essere 

rilevanti ma, al centro dei percorsi, due sono gli attori che svolgono il ruolo dei protagonisti 

della produzione di norme: il decisore politico da un lato e, dall’altro, la giurisprudenza. In par-

ticolare, quest’ultima ha visto nel corso dei decenni crescere la propria capacità “produttiva” e, 

di conseguenza, ha dato adito a una serie di riflessioni volte ad evidenziare luci ed ombre del 

processo in esame ed è su questo aspetto del fenomeno che si intende, in questa sede, 

esporre alcune considerazioni introduttive accennando pertanto anche alla relazione che si 

instaura – inevitabilmente – tra il secondo  termini della relazione, cioè il decisore politico.   

Sempre per introdurre il tema, è necessario ricordare che la riflessione sulla creazione 

giurisprudenziale del diritto non è ascrivibile alla pura speculazione dottrinale. Al contrario, 

essa consente di affrontare questioni fondamentali di politica e di teoria del diritto a partire 

dalla posizione del giudice nell’ordinamento, che vive ed agisce in costante confronto e rela-

zione con gli organi titolari del potere legislativo e di esso democraticamente investiti.  Tale 

relazione risulterà ancor più articolata e complessa considerando una specie particolare di 

giudice, vale a dire quell’organo giurisdizionale o para-giurisdizionale deputato all’esercizio del 

controllo di legittimità costituzionale, accentrato o diffuso che sia, sancito positivamente dal 

dettato costituzionale o positivizzatosi nella prassi.  

A dispetto d’ogni asserita volontà di dialogo o di collaborazione tra poteri, non è raro 

rinvenire nella giurisprudenza costituzionale decisioni finalizzate a dare forma a “norme” posi-

tive, mosse dalla volontà di aggiornare, alla luce dei principi costituzionali, i precetti presenti 

nell’ordinamento. Il fenomeno è giunto al punto da aver indotto alcuni studiosi a parificare la 

produzione giurisprudenziale con quella del Parlamento, fino a sostenere che i “principi” enun-

ciati nelle sentenze abbiano la stessa efficacia dei principi legislativamente fissati prima di 

delegare al governo la potestà legislativa. Regole fatte proprie nelle sentenze costituzionali – 

tuttavia – non dispongono di quella capacità tipica del formante legislativo di controllare tutto 

il percorso che va dalla enunciazione delle norme alla loro concreta implementazione da opera 

dei giudici e delle amministrazioni pubbliche fino ad incidere sui concreti rapporti sociali che 

essa si prefigge di regolamentare. La produzione giurisprudenziale, infatti, non è assimilabile 

all’insieme delle norme che emergono a seguito del procedimento legislativo, espressione 

della decisione politica e luogo di confronto tra maggioranza e opposizione, la cui posizione è 

riconosciuta e ampiamente tutelata nell’ambito del procedimento stesso; la produzione legi-

slativa tocca (o dovrebbe toccare) tutti gli elementi che consentono di porre in essere una 

costruzione ben ordinata che i giudici e l’amministrazione sono poi chiamati ad implementare. 

Si pensi ad esempio alla definizione dei fini che la legge definisce per consegnarli all’apparato 

amministrativo: questi ultimi non possono essere modificati per mera interpretazione giurispru-

denziale salvo il venire meno al dovere di rispettare il principio di legalità.  Se la modifica dei 

fini viene compiuta da una sentenza, come è stato il caso della sentenza della Cassazione sul 

caso di Eluana Englaro - che pone in essere principi e enuncia diritti che in precedenza non 

erano in alcun modo enunciati né a livello costituzionale né sul piano della legislazione -  non 

è difficile che si crei in sede amministrativa un cortocircuito che rende difficile porre in essere 
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una azione amministrativa coerente sia con la legge in vigore sia con la sentenza, tra loro in 

contraddizione.   

Ancora introduttivamente va detto che molte sono le condizioni storiche e sociologiche  

alla base del fenomeno dell’espansione della produzione giurisprudenziale.  Tra esse, si può 

qui ricordare la crescente difficoltà del legislatore a tenere il passo con le ricerche scientifiche 

e le relative applicazioni tecnologiche, che determinano nell’oggi elementi a lungo ritenuti al di 

fuori delle scelte e delle decisioni personali, su cui la volontà umana non era in grado di ope-

rare, trattandosi di fenomeni naturali.  L’insorgere della vita da un lato e la sua conclusione, 

sempre più impregnate da tecnologie riproduttive e da strumentazioni capaci di estendere la 

vita umana, nei suoi aspetti materiali, oltre il suo confine naturale, non sono che un esempio 

della complessità, non solo tecnica ma anche etica, proprie delle nuove fattispecie da regola-

mentare.  

E’ in questo contesto che si fa sempre più arduo distinguere, nell’ambito della produ-

zione giurisprudenziale di norme per tramite dell’attività interpretativa,  tra le virtù razionaliz-

zatrici del legislatore negativo di kelseniana memoria1 e quell’«atto di orgoglio», che, come 

ebbe a scrivere un eminente processualista, si sostanzierebbe in uno scavalcamento della 

legislazione2 – non ultimo della legge costituzionale, la quale, nella sua veste di «forma rap-

presentativa»3, pur sempre legge è4 – da parte dell’organo giusdicente.  

Centrale sotto questo profilo è, ovviamente, il problema dell’interpretazione e, nello 

specifico, dell’interpretazione costituzionale, che non è solo un problema teorico in sé circo-

scritto in quanto esso investe l’autocomprensione che gli organi giurisdizionali hanno del pro-

prio ruolo nell’ordinamento costituzionale. Seguendo Böckenförde, si potrà asserire che la de-

cisione per una teoria dell’interpretazione integra anche una forma di decisione sulla Costitu-

zione e, in particolare, sulla sua funzione e sull’assetto di poteri che questa tende ad inverare5. 

Espressioni polemiche quali «creazionismo», «paternalismo» o, al suo estremo, «supremati-

smo giudiziario»6 hanno fatto emergere le ambiguità che sottostanno all’espressione sorella 

 

1 D’altra parte, neppure il giudice costituzionale-legislatore negativo immaginato da Hans Kelsen sfugge 
ai rischi indotti da quel «cosmopolitismo giuridico che vede nel giudice (…) il motore di un processo di disincanto 
radicale del mondo in nome della tecnica e della centralità assunta anche in campo giuridico dall’amministrazione 
e dai giudici rispetto al conflitto politico», cfr. A CARRINO, La Costituzione come decisione. Contro i giusmoralisti, 
Milano, Mimesis, 2019, 217-218. 

2 Il riferimento è, naturalmente, ad uno scritto oltremodo polemico di Salvatore Satta, che rivolgeva qui i 
suoi strali al cosiddetto «uso alternativo del diritto», espressione dell’analisi giuridica marxista; cfr. S. SATTA, Il 
giudice e la legge, in Quaderni del diritto e del processo civile, 1970, 4, 8-24, 23. Sembra particolarmente significa-
tivo che la critica provenisse non da un rigido assertore di una qualche declinazione di formalismo interpretativo, 
quanto invece da un giurista profondamente convinto della natura nomopoietica del processo, nel quale il diritto 
emergerebbe nel pieno della sua forza vitale e troverebbe concretizzazione. 

3 Cfr. E. BETTI, Teoria generale della interpretazione, Vol. I, Milano, 1955, 157-342. 
4 Si aderisce quindi alla tesi di Ernst Forsthoff, per il quale lo Stato costituzionale di diritto avrebbe trasfor-

mato la Costituzione, la Verfassung materiale, in norma di legge, pur permanendo in essa elementi giuridici che 
eccedono la forma legislativa; cfr. E. FORSTHOFF, trad. ita. Lo Stato di diritto in trasformazione, Milano, Giuffrè, 
1973, 199 ss. 

5 Cfr. E.-W. BÖCKENFÖRDE, trad. ita. Stato, Costituzione, democrazia, Milano, Giuffrè, 2006, 101. 
6 Ciascuna di queste definizioni, ad eccezione di quella di «creazionismo giudiziario» coniata da Luigi 

Ferrajoli e che è dotata di una propria autonomia concettuale, ha in comune la descrizione di «un’attività giurisdi-
zionale lontana dalle forme giuridiche, non oggettiva o non dichiarativa, essenzialmente diretta a creare “realtà” o 
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di «attivismo giudiziario», andando alla radice del problema per far emergere interrogativi che 

toccano la natura stessa dell’ordinamento costituzionale per come oggi si presenta. Difatti, la 

crisi della separazione dei poteri – per meglio dire: la crisi dell’«ordine costituzionale dei po-

teri»7 – integra una diffusa crisi della legittimazione politica degli attori istituzionali ed investe, 

innanzitutto e sotto il profilo concettuale, l’autorappresentazione dei cardini del costituzionali-

smo da parte della scienza giuridica contemporanea, orientata verso una teoria dell’interpre-

tazione per valori e una lettura estensiva dei diritti; si riscontra altresì un calo della disponibilità  

ad interrogarsi circa la volontà del legislatore8. Il problema della creazione del diritto per via 

pretoria è, perciò, un problema estremamente concreto, d’una concretezza che emerge tanto 

nella storicità del fenomeno quanto nella sua capacità di coniugare il dato storico particolare e 

l’universalità della questione da esso sottesa. 

 

2. Un problema antico  

Il tema è in realtà antico almeno quanto le riflessioni d’epoca illuminista sulla centralità 

della legge e la necessaria soggezione del giudice a quest’ultima. Si ricorderanno le ben note 

– e probabilmente mai attuate – disposizioni oltremodo restrittive che l’Allgemeines Landrecht 

prussiano del 1794 stabilì in materia di interpretazione9 e quelle di tenore analogo disposte dai 

cahiers de doléances; si può altresì riandare al monito di Alexander Hamilton secondo cui le 

corti, nel sindacare la legittimità degli atti del legislatore, non dovrebbero porsi come deposi-

tarie della forza né della volontà ma porre in essere dei meri atti di giudizio10; o, ancora, 

 

“forme” nuove rispetto a quelle dell’ordinamento vigente», cfr. A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su scon-
finamenti e legittimazione politica della Corte costituzionale, in Quaderni costituzionali, 2019, 2, 251; per «paterna-
lismo giudiziario» si rinvia a N. ZANON, L’Ascesa del potere giudiziario tra mode e culturali e mutamenti giurispru-
denziali, in Criminalia, 2015, 359-363, mentre per «creazionismo giudiziario» a L. FERRAJOLI, Contro il creazioni-
smo giudiziario, Modena, Mucchi, 2018. 

7 Si rinvia in questa sede ad un’espressione che pare più adeguata a descrivere un fenomeno che non 
può essere circoscritto esclusivamente agli ordinamenti che aderiscono alla nozione «classica» della separazione 
dei poteri. Sul punto cfr. anche il recente M. LUCIANI, Ogni cosa a suo posto, Milano, Giuffrè 2023. 

8 N. ZANON, Italian Constitutional Justice in Global Context, in DPCE online, 2016, 2, 4; non si potrà 
evitare di almeno menzionare la preveggente critica al ragionamento per valori che Carl Schmitt avanzò in un breve 
ma densissimo saggio elaborato in occasione del seminario, organizzato quasi clandestinamente ma frequentato 
da una platea d’eccezione, che vennero celebrati presso l’abbazia cistercense di Ebrach nell’autunno del 1959 
sotto l’egida di Forsthoff e Joachim Ritter; cfr. C. SCHMITT, trad. ita. La tirannia dei valori, III ed., Milano, Adelphi, 
2013. 

9 Un ordine del gabinetto regio di Federico II risalente già al 1780 impose che, in caso di dubbio sull’inter-
pretazione di una disposizione del Corpus iuris Federicianum allora a venire, il giudice prussiano dovesse deferire 
la questione alla Commissione legislativa istituita dal sovrano. L’ordine venne quindi recepito dall’Introduzione e 
dai paragrafi 49-52 del codice territoriale, ma l’abrogazione della Commissione, già nel 1798, ne vanificò del tutto 
la portata; cfr. P. KOSCHAKER, trad. ita L’Europa e il diritto romano, Firenze, Sansoni, 1962, 315-316 e n. 79. 
Disposizioni di questo tenore, così come quelle relative al référé législatif francese, rispecchiano pienamente la 
duplice esigenza razionalizzatrice nei confronti dell’applicazione del dettato legislativo e dell’ordinamento nel suo 
complesso, tipica del giusnaturalismo illuminista incarnato da Montesquieu o da Svarez, e rivolta ad instaurare, 
ancor più che garantire, un equilibrio tra le cose umane che rispecchiasse la certezza dell’ordine naturale. La legge 
avrebbe garantito la stabilità del governo, scongiurato il pericolo dell’arbitrio che si annida nell’indeterminatezza 
della legge e, in ultimo, consegnato agli uomini la misura della loro libertà. Così, un esponente dell’illuminismo 
partenopeo quale Gaetano Filangieri, nel suo La scienza della legislazione (1780-1785), poté ben esclamare che 
«la legislazione è ai nostri giorni l’oggetto comune di coloro che pensano» (cfr. F. VALJAVEC, trad. ita. Storia 
dell’illuminismo, Bologna, Il Mulino, 1973, 309). 

10 A. HAMILTON, Federalist 78, in A. HAMILTON, J. MADISON, J. JAY, The Federalist Papers (1788), C. 
ROSSITER (ed.), XXXI ed., New York (NY), 2003, 463-471, 464. 
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ricordare la fortuna della scuola dell’esegesi in Francia, poi caduta sotto la scure della Cour 

de cassation, e, dunque, della pratica materiale del diritto11. Tutto questo per dire, in estrema 

sintesi, che l’ordine giudiziario12 ha da tempo cessato di corrispondere alla mitologia giuridica 

montesquieana della bouche de la loi per assumere ruoli da protagonista nella “produzione” 

delle norme e, massimamente, delle norme costituzionali. Se mai, la nozione di giudice quale 

strumento passivo dell’ordinamento, dedito all’applicazione meccanica e meccanicistica della 

norma giuridica ha corrisposto alla realtà storica dell’esercizio della giurisdizione, essa è defi-

nitivamente tramontata.  

 

 

3. Mutamento della forma di stato e modifiche alla struttura dell’ordine giudiziario  

Tale tramonto si è nutrito anche – e soprattutto – dei grandi mutamenti nella forma di 

stato avvenuti nel XX secolo,  in cui il drammatico mutamento delle condizioni economico-

 

11 Cfr. A. PADOA-SCHIOPPA, Storia del diritto in Europa dal medioevo all'età contemporanea, II ed., 
Bologna, Il Mulino, 2016, 518-523. 

12 Pare opportuno soffermarsi sulla circostanza che, tradizionalmente e nonostante l’espressione contraria 
sia ormai invalsa nell’uso comune, negli ordinamenti dell’Europa continentale l’istituzione giudiziaria non viene qua-
lificata come potere, bensì come ordine, evocando in tal modo una posizione di subordinazione formale della stessa 
rispetto alla legge – costituzionale ed ordinaria – e, conseguentemente,  agli altri organi ordinamentali cui può 
essere legittimamente attribuita la qualifica di potere dello Stato: il legislativo – il Parlamento o il Governo laddove 
investito della funzione d’indirizzo legislativo – e l’Esecutivo, ai quali si affiancano generalmente le istituzioni depu-
tate al sindacato di costituzionalità. Fu il teorico primigenio della separazione dei poteri, Montesquieu che, perse-
guendo la teorizzazione dell’equilibrio tra le tre forze sociali che componevano l’ordine politico francese del XVIII 
secolo, inaugurò la fortuna della qualificazione del giudiziario come ordine, la quale ha trovato riconoscimento 
formale nelle disposizioni di diverse leggi fondamentali e Costituzioni europee, non ultime quella francese del 1958 
(art. 65: ordre judiciaire), lo Statuto Albertino (art. 68) e la vigente Costituzione repubblicana (art. 104, 1° Comma, 
Cost.). Tuttavia, è pur vero che l’impostazione rigorosa della teoria della separazione dei poteri propria dello Stato 
liberale, concependoli «sub specie aeternitatis (…) quali entità distinte (…) veniva a disconoscere l’effettivo valore 
empirico, relativistico, strumentale da assegnare alla tripartizione stessa, perché collegata alla struttura politico-
sociale ed ai fini propri di una particolare fase dell’ordinamento statale», cfr. C. MORTATI, Istituzioni di diritto pub-
blico, II vol., Padova, CEDAM, VII ed., p. 531; sui presupposti concettuali della riflessione costituzionale di Monte-
squieu e sulla sua nozione di separazione dei poteri, cfr. B. GROETHUYSEN, tra. ita. Filosofia della Rivoluzione 
francese, preceduto da Montesquieu, Milano, Il Saggiatore, 1967, 9-89, 133-154; M.J.C. VILE, Constitutionalism 
and the Separation of Powers, II ed., Indianapolis (IN), Liberty Fund, 1998, 83-106. Inoltre, contemplando il nostro 
ordinamento nella sua positività formale, non si potrà tacere sulla circostanza che l’Articolo 134 della Costituzione 
legittimi la magistratura a sollevare dinnanzi alla Corte costituzionale «conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato», 
il quale dovrà essere interpretato alla stregua di consentire anche ai «singoli organi giudiziari» di «difendere le 
proprie attribuzioni costituzionali», cfr. N. ZANON, F. BIONDI, Il sistema costituzionale della magistratura, IV ed., 
Torino, Zanichelli, 2014, 23. D’altra parte, esplicitando considerazioni che potrebbero essere validamente estese a 
larga parte degli ordinamenti nei quali viga la qualificazione del giudiziario come ordine, alcuni Autori osservano 
che «considerando soprattutto il peso crescente del diritto di origine giurisprudenziale nella vita delle nostre società, 
è difficile non pensare alla magistratura come a un “potere” che esercita una profonda influenza, attraverso la sua 
decisiva attività di interpretazione e applicazione del diritto legislativo, che trasforma le nome astratte in diritto con-
creto o “vivente”» (ibidem, 22). Sul punto cfr. anche M. ANTONIOLI, Dal Governo degli uomini al governo della 
legge, in M. ANTONIOLI, A. MANIACI, Dal principio di legalità allo Stato giurisdizionale. Analisi critica dell’interpre-
tazione giudiziaria, Torino, Giappichelli, 2020, 46 ss. Ben differente è, ad esempio, il caso statunitense, alla luce 
della circostanza che la definizione del giudiziario – in questo caso strutturalmente comprensivo dell’organo depu-
tato alla decisione finale sul judicial review of legislation, la Corte Suprema – come «potere» risulta formalmente 
ed inequivocabilmente positivizzata dal dettato dell’Articolo III della Costituzione; sul punto cfr. J. YOO, S.B. PRA-
KASH, The Origins of Judicial Review, in University of Chicago Law Review, 2003, 3, 887-982; per una panoramica 
complessiva delle vicende del judicial review negli Stati Uniti, cfr. S.G. CALABRESI, The History and Growth of 
Judicial Review. I. The G-20 Common Law Countries and Israel, Oxford (UK), Oxford University Press, 2021, spec. 
97-181. 
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sociali, la marcia inesorabile del progresso tecnico e, soprattutto, l’affacciarsi delle masse sul 

palcoscenico della politica, hanno imposto, già dal volgere del secolo precedente, l’espansione 

della potestà regolatrice dello Stato, innescando un vero e proprio mutamento che ha finito 

per investire pienamente la funzione giurisdizionale13.  

Come osservò Giovanni Tarello, con toni fortemente critici nei confronti di quella «de-

responsabilizzazione dell’interprete»14 ch’egli leggeva nel formalismo giuridico di stampo otto-

centesco, l’entrata in vigore della Costituzione del 1948 ha comportato un mutamento, seppur 

graduale, della figura del giurista-interprete15. L’ampiezza delle disposizioni costituzionali, i 

confini stretti da esse imposti tra regola e principio, la stessa istituzione di una Corte costitu-

zionale hanno concorso a trasformare radicalmente la posizione del giudice dinnanzi alla legge 

e a guidarlo verso l’adozione di strumenti e metodologie interpretative tali da prefigurarne il 

ruolo di motore dell’ordinamento nel senso dell’adeguamento e della creazione del diritto.  

Sono in molti, di fronte a tali cambiamenti, a guardare con nostalgia al modello di giu-

dice e giurista che aveva individuato le proprie virtù nella «mancanza di senso di iniziativa», 

in un «conservatorismo che rifiuta ogni innovazione», nel «pensiero formale», nella «lentezza 

delle procedure e innanzitutto [nel]la mancanza di conoscenze tecniche, laddove per cono-

scenza tecnica non si intende la sua conoscenza del diritto ma una approfondita conoscenza 

di quei particolari settori nei quali egli esercita la sua attività di amministratore, dunque l’eco-

nomia, la cultura, la pedagogia, l’igiene, la medicina, l’amministrazione sociale e così via»16.  

Nella nuova forma di stato costituzionale,  il giudice – e, segnatamente, il giudice costituzio-

nale, considerato alla luce della peculiarità delle sue funzioni istituzionali – tende a (ri)affer-

mare con vigore il proprio ruolo creativo e propulsivo nella vita del diritto senza tuttavia riuscire 

a svincolarsi del tutto dal compito, sempre attuale, di misurarsi con sistemi giuridici che indivi-

duano il proprio cardine nella centralità della legge – ordinaria e costituzionale – nella quale si 

identifica la massima espressione della sovranità democratica.  

 

13 Così già G. ZACCARIA, L’obiettività del giudice tra esegesi normativa e politica del diritto, in Rivista del 
diritto civile, 1979, 25, 603-648, e, con toni realisticamente apprensivi dinnanzi al rischio che il prezioso patrimonio 
costituito dalle categorie tradizionali della dogmatica giuridica andasse perso al venir meno delle condizioni storico-
sociali che le avevano generate e forgiate, F. WIEACKER, trad. ita Diritto privato e società industriale, Napoli, 
Edizioni Scientifiche Italiane, 2001. D’altra parte, vale la pena menzionare che, proprio a fronte del costante mutare 
dei rapporti di mercato e delle necessità sociali, alcuni autori avessero colto nell’ipertrofia legislativa un pericoloso 
fattore di sfaldamento dell’ordinamento e quindi raccomandato una liberalizzazione dei rapporti di diritto affidata al 
potere creativo del giudice e degli attori giuridici; così B. LEONI, trad. ita. La Libertà e il diritto, Torino, IBL, 2017; 
F.A. HAYEK, Law, Legislation and Liberty. A new statement of the liberal principles of justice and political economy 
(1986), Vol. III, London (UK), Routledge, 1998; S. WILLIAMS, The More Law, the Less Rule of Law, in Green Bag, 
1999, 2, 403-409, e, in ultimo, J. SUMPTION, Limits of law, in R. EKINS, P. YOWELL, N.W. BARBER (eds.), Lord 
Sumption and the Limits of the Law, London, Hart, 2016, in spec. 14-16; eiusdem, Trials of the State. Law and the 
Decline of Politics, London, Profile Books, 2020, in spec. 4-19. V’è tuttavia da domandarsi se la forma-Stato, per 
come concretizzatasi nella modernità politico-giuridica, potrebbe sopportare una simile cessione di potestà senza 
venir meno alla propria vocazione sovrana, che pure trova nella normazione regolatrice una delle sue più importanti 
estrinsecazioni; cfr. E. FORSTHOFF, trad. ita. Lo stato della società industriale, Milano, Giuffrè, 2011. 

14 G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna. I. Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, 
Il Mulino, 1976, 16-17. 

15 G. TARELLO, Orientamenti della magistratura e della dottrina sulla funzione politica del giurista-inter-
prete, in P. BARCELLONA (a cura di), L’uso alternativo del diritto. Scienza giuridica e analisi marxista, Roma-Bari, 
Laterza, 74. 

16 FORSTHOFF, Stato di diritto in trasformazione, op.cit., 62. 
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Non sorprenderà pertanto che, nell’ambito del diritto costituzionale, un diffuso movi-

mento della dottrina e della giurisprudenza, nel nostro Paese come all’estero, tenda a porre in 

dubbio la conformità del modello di giudice creatore del diritto, cui si è accennato, rispetto al 

concetto «classico» di separazione dei poteri17, fondato su uno sviluppo dell’astratto modello 

montesquieano.  

Secondo Giovanni Bognetti, nella nuova forma di stato pluriclasse e regolatore, la crisi 

della separazione dei poteri è soprattutto crisi del monopolio legislativo sulla normazione a 

favore di istituzioni prive di diretta legittimazione democratica – quali sono le articolazioni 

dell’Esecutivo e del Giudiziario. Anche la funzione di quest’ultimo risulterebbe così trasformata 

e andrebbe ricostruita a partire da una nuova fonte di legittimazione. Quest’ultima è stata ri-

cercata soprattutto negli assetti valoriali che si sono affermati per via di prassi costituzionali 

anche in quegli ordinamenti che, pur formalmente, hanno conservato la struttura tradizionale 

della separazione dei poteri.  Si pensi ad esempio a quanto è accaduto negli Stati Uniti, a 

partire dal New Deal e al radicale turbamento del baricentro istituzionale di quel Paese, oggi 

messo radicalmente in discussione18: tra le altre cose, esso vide il giudiziario federale gradual-

mente ritrarsi da una posizione di difesa, anche oltranzista, dell’ordine costituzionale dato a 

favore, invece, d’una giurisprudenza tesa ad adattare per via interpretativa le disposizioni co-

stituzionali alle pressanti necessità di «our increasingly complex society»19.  

D’altra parte, nel Vecchio Continente, i nuovi assetti sono stati invece incardinati negli 

ordinamenti innanzitutto mediante formale ricezione da parte del dettato costituzionale dei 

nuovi valori etico-sociali conseguenti al mutamento della forma di Stato. Ciò risulta vero 

avendo riguardo soprattutto per le Costituzioni la cui adozione si situa successivamente alla 

conclusione del secondo conflitto mondiale e che, dunque, rispecchierebbero con un maggior 

grado di precisione il cosiddetto modello costituzionale democratico-sociale nella formalizza-

zione delle aspirazioni originate da un rinnovato orizzonte di principi.  

E, pertanto, nell’uno e nell’altro caso, si contemplano dei mutamenti della forma di 

Stato, ma, nello stesso tempo non si potrà mancare di rilevare come essi non si siano formal-

mente accompagnati ad una revisione formale della struttura dell’ordine giudiziario. Il giudice 

continua ad essere, in ultimo, un funzionario dello Stato, soggetto alla legge ed alla legge 

costituzionalizzata. Più che ad una netta distinzione tra forme di Stato, si è forse assistito ad 

un’ibridazione di elementi dell’una e dell’altra, perennemente esposti al rischio dell’antinomia 

e del conflitto. 

 

 

 

 

17 G. BOGNETTI, La divisione dei poteri. Saggio di diritto comparato, II ed., Milano, Giuffrè 2001, 15. 
18 Cfr. P.D. MORENO, The American State from the Civil War to the New Deal: The Twilight of Constitu-

tionalism and the Triumph of Progressivism, Cambridge (UK), Cambridge University Press, 2013; W.J. NOVAK, 
New Democracy: The Creation of the Modern American State, Cambridge (MA), Harvard University Press, 2022; 
in termini generali G. BOGNETTI, Lo Spirito del costituzionalismo americano. Breve profilo del diritto costituzionale 
degli Stati Uniti. Vol. II. La Costituzione democratica, Torino, Giappichelli, 2000; sed contra B. CUSHMAN, Rethink-
ing the New Deal Court: The Structure of a Constitutional Revolution, Oxford (UK), Oxford University Press, 1998. 

19 Mistretta v. United States, 488 U.S. 361, 372 (1989). 



 

 
R I V I S T A  A I C  102 

4. Funzione creativa della giurisprudenza: quali i confini?  

Atteso che, come ormai ampiamente riconosciuto, l’interpretazione di norme giuridiche 

da parte di un organo giurisdizionale implica un momento creativo20 o, per meglio dire, produt-

tivo21 di diritto, v’è da chiedersi ove segnare il confine tra produzione politica e creazione giu-

risprudenziale.  

Una chiave di lettura potrebbe essere individuata negli «strumenti propri dell’interprete 

e [nei] criteri essi stessi di legge, entro un quadro costituzionale determinato dalla decisione 

politica fondamentale»22, affinché né tradizione né rappresentanza democratica vengano so-

stituite da un fiat giudiziario.  

Così, ad esempio, si potrebbe pensare al rigido rispetto delle riserve di legge laddove 

costituzionalmente garantite. La riserva di legge, in un’epoca  in cui la funzione normativa è 

estesa e non esclude a priori interventi dell’esecutivo, come conseguenza dell’accresciuto po-

tere regolatorio dello Stato sociale, non è più semplicemente configurabile come garanzia con-

tro i possibili abusi dell’esecutivo stesso, ma subisce importanti cambiamenti per divenire 

quello spazio in cui la stessa funzione regolatoria ha una sua dignità in quanto volta a confi-

gurare concretamente tutti gli elementi per la attuazione della legge, soprattutto nell’ottica 

dell’attuazione amministrativa, di cui la legge stabilisce le competenze e le responsabilità non-

ché i procedimenti attuativi. Il cambiamento che si profila porta a riconsiderare la funzione della 

riserva di legge fino ad attingere ad una dimensione che non può essere sostituita da scelte 

giurisprudenziali che, oltre ad asserire l’esistenza di nuovi diritti, dovrebbero poi anche speci-

ficarne tutti gli ulteriori aspetti attinenti alla loro regolazione ed attuazione.  

Di qui la necessità di attingere con parsimonia alle cosiddette sentenze normative rese 

dalla Corte costituzionale, secondo la logica del self-restraint propria di un giudice che conce-

pisce sé stesso come custode dell’ordinamento costituzionale e che potrebbe anche ricom-

prendere – in certi limitati casi - l’adeguamento del corpus legislativo ma solo nella misura in 

cui lo stesso abbia già in sé tutti gli elementi necessari alla attuazione del principio o del diritto 

nuovo, individuato giudizialmente. Occorrerà, in questo caso, che non vi ecceda nella inver-

sione della visione interpretativa tradizionale, quella che interpreta la Costituzione alla luce 

della legislazione primaria ma si innesti, ove possibile, la nuova interpretazione nel contesto 

di un ordinamento dato. Si potrebbe avanzare anche l’ipotesi di essere troppo presto liberati 

del modello di giudizio costituzionale di eguaglianza imperniato sulla ricerca, nell’ordinamento 

vigente, di una norma positiva che faccia da fondamento all’interpretazione così come utile si 

potrebbe ritenere che si riconsideri il concetto di legislatore negativo, su cui val la pena tornare 

a riflettere.  E, sempre in questa direzione, spetterà al giurista vigilare affinché l’adeguamento 

di apparati legislativi obsoleti o incostituzionali si svolga sempre alla luce e nei limiti della de-

cisione politica fondamentale incardinata nel testo costituzionale ma anche nelle leggi ordina-

rie; che non preceda, insomma, sostituendosi ad essi, la decisione costituzionale e che 

 

20 Così G. PINO, Sul problema della creazione giudiziale del diritto, in Diritto e Questioni Pubbliche, 2023, 
3, 179-190. 

21 CARRINO, op. cit., 247 ss. 
22 Ibidem, 248-249. 
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quest’ultima si limiti ad applicare il diritto secondo criteri sempre discernibili e tecnicamente 

accertabili, secondo regole giuridiche e non ragionamenti imperniati su valori. 
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QUESTIONI DI CONFINE** 

BOUNDARY ISSUES 

Sommario: 1. Produzione politica e produzione giurisprudenziale delle norme costituzionali. - 2. Modi di 
produzione giurisprudenziale delle norme costituzionali. - 3. La produzione politica delle norme 
costituzionali: consensualità e conflitto. - 4. Debolezza culturale, inadeguatezza tecnica e nocumento 
sistemico delle revisioni costituzionali nel tempo presente.  

1. Produzione politica e produzione giurisprudenziale delle norme costituzionali 

Per ragioni derivanti dallo stato attuale degli sviluppi ordinamentali – si potrebbe perciò 

dire: secondo un punto di vista storico-evolutivo – ha ripreso centralità l’esigenza di ricono-

scere la linea di demarcazione tra produzione politica e produzione giurisprudenziale, a più 

livelli, delle norme costituzionali, intendendosi per produzione politica quella che si compie, 

nelle forme prescritte, per opera degli organi collocati nel circuito della rappresentanza politica, 

e dunque in posizione di responsabilità politica, e per produzione giurisprudenziale quella che 

è commessa a organi esterni a tale circuito, in posizione di rappresentanza di tipo istituzionale 

nell’ordinamento1. 

 

* Ordinario di Diritto costituzionale presso l’Università degli Studi di Napoli Federico II. 
** Relazione introduttiva al Seminario AIC “La produzione delle norme costituzionali”, Napoli, 24 maggio 

2024. 
1 Tra popolo e giudici vi è un rapporto di rappresentanza giuridica, nel senso che i giudici agiscono nella 

contemplatio domini (V. CRISAFULLI, La sovranità popolare nella Costituzione italiana (note preliminari) [1954], in 
ID, Studi sulla rappresentanza, Milano 1965, 166), compiendo «operazioni per la realizzazione di uno scopo altrui» 
(S. PUGLIATTI, Il rapporto di gestione sottostante alla rappresentanza [1929], in ID, Studi sulla rappresentanza, 
Milano 1965, 166), sul fondamento della Costituzione, che stabilisce i limiti e i modi di esercizio della sovranità 
popolare (questo approccio è riproposto da G. SILVESTRI, Sovranità popolare e magistratura, in La sovranità 
popolare nel pensiero di Esposito, Crisafulli, Paladin. Atti del Convegno di studi, Padova, 19-21 giugno 2003, a 
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Siffatta linea di demarcazione – mobile per proprio statuto – è anche un punto di ten-

sione permanente per i caratteri strutturali dei fattori che determinano la capacità conformativa 

della produzione normativa politica, derivante anche dalla qualità della legislazione, e dalla 

propensione espansiva dei giudici, della Corte costituzionale in ispecie, nell’impostazione ana-

litica e ricostruttiva che si può proporre. 

Si tratta di una stipulazione concettuale mite, che non intende imporsi come normativa, 

ma solo dichiarare l’approccio e chiarire il linguaggio, nella consapevolezza della circostanza 

che di diritto “politico” si è parlato con riferimento alle norme prodotte dalla Corte costituzionale, 

secondo una distinzione interna alla sua giurisprudenza, quando essa sia così strutturata e si 

generi secondo modalità tali da condurre il giudice ad assumere poteri di indirizzo politico. Del 

che si è molto dibattuto con riferimento alla fortunata ricostruzione che coglie nella Corte una 

duplice irrisolta natura, tecnica e politica, non interamente tecnica e non interamente politica2, 

largamente accolta, ma anche considerata per smentirne l’innocenza descrittiva con riferi-

mento alle norme sul processo costituzionale3.  

Meglio dunque mantenersi su un terreno più saldo e meno controverso, essendo il dato 

più certo, ed epistemologicamente più utile da rilevare, che vi sono decisioni della Corte qua-

lificabili come «normative»4, nella specie normative di rango costituzionale. E l’intensità dell’in-

tervento può essere tale da condurre la Corte, non tanto a integrare, quanto a esaurire l’eser-

cizio della potestà di indirizzo politico5. Ma, secondo il significato qui (debolmente) stipulato, 

pur sempre di diritto giurisprudenziale si tratta: di diritto realizzato con sentenze «anomale»6, 

 

cura di L. Carlassare, www.libreriauniversitaria.it). Siffatto tipo di rappresentanza ha caratteri specifici: manca un 
atto di investitura nella rappresentanza; non v’è una responsabilità del rappresentante nei confronti del rappresen-
tato che sia possibile far valere in sede giuridica. Ciò sta a significare che il rapporto rappresentativo dei giudici nei 
confronti del popolo non è assimilabile alla rappresentanza politica, poiché il rappresentato, «il popolo», assume 
identità diversa rispetto a quella propria di quest’ultima: il «popolo» in nome del quale è amministrata la giustizia è 
un’entità assai meno definita nelle modalità di manifestazione della volontà, è piuttosto un «intangibile centro vivi-
ficante» (E. VOEGELIN, The New Science of Politics, Chicago 1952, trad. it. La nuova scienza politica, Torino 
1968, 101). «Il popolo» che opera come corpo elettorale è rappresentato dai soggetti che esso abilita con un atto 
di investitura e che sottopone a controllo (almeno) alla scadenza del rapporto; «il popolo» rappresentato dai giudici 
è assunto come il fattore di permanenza e di unità dell’ordinamento, da «rendere presente» nelle sedi di esercizio 
del potere. In un assetto costituzionale democratico, tra i «due corpi» vi dev’essere una relazione per la quale il 
primo è il formante dell’azione dei rappresentanti del secondo, attraverso il circuito di produzione della legge (così 
è nell’art. 101 della Costituzione, ove il principio della relazione rappresentativa tra popolo e giudici si tiene conte-
stualmente con il principio della soggezione dei giudici alla legge). L’alterazione di questo circuito relazionale – per 
la traslazione della legis-latio nelle sedi della giurisdizione ovvero della iuris-dictio nelle sedi della rappresentanza 
politica – produce una distorsione sistemica, rispettivamente verso un assetto incentrato sulla prevalenza del prin-
cipio aristocratico o verso un assetto incentrato sul dominio assoluto della maggioranza. 

2 E. CHELI, Il giudice delle leggi, Bologna 1996. Consonante, G. SILVESTRI, La Corte costituzionale nella 
svolta di fine secolo, in Storia d’Italia. Annali, 14, Legge Diritto Giustizia, Torino 1998, p. 963 s., il quale, esaminando 
le vicende della disciplina e della pratica del contraddittorio innanzi alla Corte, rileva che «… la differenza tra sfera 
generale del politico e sfera particolare del giurisdizionale perde nettezza nel processo costituzionale, sino a sfu-
mare nel più comprensivo concetto di tutela razionale di interessi collettivi. La Corte non opera come soggetto 
politico, ma neppure come organo giurisdizionale … I confini estremi di questo campo d’azione, democratico, ma 
non rappresentativo, sono rispettivamente il legame al testo della Costituzione e la novità assoluta dell’intervento 
normativo di attuazione del principio costituzionale». 

3 L. BUFFONI, Processo e pluralismo nell’ordinamento costituzionale italiano. Apologia e limiti dell’univer-
salismo procedurale, Napoli 2012, spec. p. 368. 

4 G. SILVESTRI, Le sentenze normative della Corte costituzionale, in Giur. Cost., 1981. 
5 Ivi, p. 1719. 
6 Ivi, p. 1685. 

http://www.libreriauniversitaria.it/
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che possono essere tutte raccolte nella generale categoria delle decisioni «interpretative», 

cioè di quelle per le quali – afferma Crisafulli, trovando la condivisione di Silvestri7 – «l’inter-

pretazione (che è momento imprescindibile e dunque sempre presente in tutte le decisioni 

della Corte) svolge un ruolo essenziale e determinante: non è più un semplice motivo, ma 

entra a far parte, come un momento costitutivo e condizionante, del deciso. Il quale avrebbe 

potuto essere opposto, ove l’interpretazione avesse condotto a risultati diversi»8. 

Ciò dispensa da quelle tassonomie da entomologi, irta di sub-distinzioni, alle quali non 

corrispondono davvero «concetti diversi»9. 

In realtà, il fenomeno delle sentenze normative è un dato che va accolto nella sua 

storicità. Della possibilità di dare a esso coerente fondamento teorico si è sempre dubitato, 

adducendo a riprova ricostruzioni più o meno compiute. Oggi i temi di fondo coi quali si misura 

questa possibilità tornano nel dibattito, a partire dalla distinzione, originariamente crisafulliana, 

tra disposizione e norma (sulla quale incombe la sommessa, ma potenzialmente letale 

nell’economia del discorso, domanda posta da Giuliano Amato sulla scia dell’insegnamento di 

Carlo Lavagna: se la distinzione tra proposizione normativa e norma possa essere ritenuta 

responsabile del creazionismo giudiziale10). Solo che essi tornano in un contesto di minore 

limpidezza, per una certa estenuazione di concetti stratificati, qualche eccessiva propensione 

ai paradossi e alla giustapposizione di materiali teorici eterogenei e di piani diversi e di diversi 

approcci: il piano teorico generale, quello filosofico-giuridico, quello teorico-giuridico; l’approc-

cio ermeneutico, da Chaïm Perelman a Jaques Lacan a Umberto Eco; quello empirico, da 

Martin Heidegger a Hans-Georg Gadamer, risalendo, per linee grosse, fino a John Locke; 

incrociando un pot-pourri di tecniche dell’argomentazione. Tout confondu sans pitié pour le 

lecteur, salvo il lettore affascinato da queste ibridazioni, monstre délicat – hipocrite lecteur, 

riconosciuto dall’ibridatore come son semblable, son frére, in picciola confraternita compatta. 

Torna perfino la polemica – da tempo considerata e da considerarsi priva di oggetto – 

contro un meccanicismo giudiziale, spacciato per cognitivismo, che non esiste più (seppure 

sia mai esistito), costruito per farne un facile obiettivo polemico ricostruito ad arte. 

Ragioni per le quali tornerebbe utile dichiarare le proprie premesse metodologiche. 

Così faceva Gaetano Silvestri, ancora in quell’aureo saggio del 1981 sulle sentenze normative, 

aderendo al metodo topico di Konrad Hesse, con riferimento ai caratteri specifici del processo 

di concretizzazione dei princìpi costituzionali, metodo consistente «nel valutare diversi punti di 

vista in un ambito normativamente vincolato, soppesando i pro e i contro delle opinioni possibili 

per giungere a una decisione chiara e convincente», con lo scopo – soggiunge Silvestri – di 

arrivare, secondo un ragionamento aristotelico, non a una conclusione necessariamente vera, 

ma a una conclusione «che sia la meno opinabile tra quelle che potevano trarsi dai princìpi»11. 

 

7 Ibidem. 
8 V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, 2, La Corte costituzionale, IV ed., Padova 1976, p. 

360. 
9 Ivi, p. 358. 
10 G. AMATO, Contributo, in F. MODUGNO, A. LONGO, Disposizione e norma. Realtà e razionalità di una 

storica tassonomia, Napoli 2021, XXIV. 
11 G. SILVESTRI, Le sentenze normative, cit., p. 1706. 
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Il che costituisce – ed è un gran pregio – una chiara base di discussione su due que-

stioni fondamentali: identificare la linea di demarcazione tra creazione del diritto e determina-

zione dei significati di ciò che è diritto; stabilire le connotazioni specifiche dell’interpretazione 

costituzionale. 

Sul primo punto: considerato che l’attività interpretativa è sempre in qualche modo e in 

qualche misura creativa, essa dovrebbe essere in grado di definire le condizioni di possibilità 

dell’agire di un altro attore12. Dunque, seguendo questo approccio, il dato legislativo pone le 

condizioni di possibilità che vincolano il giudice, che vanno identificate sul piano empirico, e 

quando questo si muove oltre tali condizioni crea ex nihilo. A tale costruzione è stato opposto 

che il vincolo per il giudice nasce anche da altri fattori, diversi dal testo del precetto, i quali 

vincolano – cioè sono possibilità dell’agire dei consociati e anche del legislatore, sicché l’inter-

pretazione non dovrebbe essere mai considerata creazione da parte di alcuno, ma sempre 

collaborazione13. Tuttavia, ciò non inficia il modulo logico qui proposto: il giudice non può spin-

gersi oltre le condizioni di possibilità stabilite dal legislatore, per non travalicare in creazione. 

Quanto alla seconda questione – quali siano le connotazioni specifiche dell’interpreta-

zione costituzionale – si è affermato, in ragione della peculiare struttura deontica delle norme 

prodotte in quest’ambito, che essa sia «attività assolutamente intuitiva e non razionale del 

giudice», giacché investe valori, non norme14: posizione estrema, tema centrale. Silvestri lo 

considera nei termini della disposizione senza contenuto normativo15, conducendosi ad assu-

mere nell’interpretazione il profilo teleologico. 

In realtà, sembra si possa dire che, se nella  Costituzione è centrale il rapporto tra 

princìpi e valori, la questione qui posta in termini generali rimane strutturalmente identica: se 

la gerarchia assiologica, pur sempre derivante dalla gerarchia materiale tra Costituzione e 

legge, debba essere costruita in base al dato positivo definito dal testo oppure debba essere 

affidata a una sede sapienziale aristocratica, ove ci si possa spingere soggettivisticamente 

oltre le condizioni di possibilità del dato positivo. 

La questione delle sentenze normative va considerata sul piano storico, si diceva: non 

si può non concordare in proposito con la tesi di Gustavo Zagrebelsky, espressa nella prima 

edizione del suo Giustizia costituzionale, ove affermava che la funzione quasi-legislativa della 

Corte corrisponde «a una congiuntura istituzionale dai caratteri molto instabili, che potrebbe 

mutare facilmente»16. 

Mentre, sul piano teorico, questa «congiuntura» è sottoposta a critica da una lettura in 

chiave cognitivista della costruzione di Ernst Zitelmann17 filtrata da Donato Donati18 e nella 

 

12 Così M. LUCIANI, Interpretazione conforme, ad vocem, in Enc. dir., Annali, IX, 2016, p. 423.   
13 F. CERRONE, In margine a un frammento di storia e teoria delle fonti: le norme sulle norme in tema di 

interpretazione, in Diritto e Società, n. 4, 2018, p. 567, sulle orme di E. BETTI, Teoria generale dell’interpretazione 
(1955), I, Milano 1990. 

14 A. BALDASSARRE, L’interpetazione della Costituzione, in L’interpretazione della legge alle soglie del 
XXI secolo, a cura di A. Palazzo, Napoli 2001, p. 226.   

15 G. SILVESTRI, op. cit., p. 1697. 
16 G. ZAGREBELSKY, Giustizia costituzionale, Bologna 1977, p. 340. 
17 F. CERRONE, op. cit., p. 604. Su Betti e Zitelmann, G. REPETTO, Argomenti comparativi e diritti fon-

damentali in Europa. Teorie dell’interpretazione e giurisprudenza sovranazionale, Napoli 2011, pp. 29 ss. 
18 F. CERRONE, op. cit., p. 607. 
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considerazione della lettura fattane da Norberto Bobbio19, circa l’esistenza di una norma ge-

nerale negativa o esclusiva, in forza della quale le norme particolari di condotta non possono 

essere applicate ad altri comportamenti non previsti da tali norme particolari. Dunque, il giudice 

non può trascendere il dettato legislativo per decidere secondo equità20. 

2. Modi di produzione giurisprudenziale delle norme costituzionali 

Su queste basi, si può affrontare il cimento della identificazione della linea di contatto 

tra la produzione giurisprudenziale e la produzione politica del diritto costituzionale (che è an-

che valutare il “rendimento” del procedimento di revisione). 

Quando, dunque, la Corte travalica «le condizioni di possibilità» del dato normativo-

costituzionale? 

Silvestri ritiene che ciò avvenga con le «sentenze direttive», che cioè stabilivano diret-

tive inderogabili dal legislatore, tutte dotate delle caratteristiche della norma costituzionale, 

anche dal punto di vista della forza passiva. Si tratta di decisioni che operano una scelta «tra 

interessi o, se si preferisce, tra valori diversi e da queste scelte viene escluso il Parlamento»21. 

Forse, alla luce della lunga esperienza poi intervenuta, è possibile distinguere due am-

biti di produzione giurisprudenziale del diritto costituzionale: creazione di nuovi princìpi o re-

gole di diritto costituzionale materiale; creazione di norme sulla posizione della Corte nel si-

stema, in modificazione del modello di giurisdizione costituzionale definito dal diritto politico. 

Sul primo versante, è possibile distinguere casi di asserita inadeguatezza-incomple-

tezza del quadro normativo costituzionale, derivante dall’inerzia del legislatore politico costitu-

zionale, fino a far parlare di «lacune»22.  

Vi è dunque integrazione in sede giurisprudenziale del quadro dei princìpi o integra-

zione del parametro. 

Tra le decisioni individuate in dottrina, si possono segnalare le sentenze che hanno 

ritenuto possibile ridefinire il riparto costituzionale delle competenze tra Stato e Regioni23 e le 

sentenze che hanno introdotto il concetto di sospensione delle garanzie costituzionali24. Sul 

secondo versante, le sentenze che hanno ascritto la natura di parametro di legittimità costitu-

zionale alle disposizioni delle CEDU come interpretate dalla Corte EDU25. 

 

19 N. BOBBIO, Teoria dell’ordinamento giuridico, Torino 1960, pp. 148 ss. 
20 Altri ritiene che questa regola non sia norma, ma principio generale negativo, inferendone un campo 

maggiore per l’interprete: F. CERRONE, op. cit., p. 610. 
21 G. SILVESTRI, op. cit., p. 1719. 
22 A. RUGGERI, I parametri costituzionali sfuggenti e le forme del loro inveramento nell’esperienza, a 

mezzo di consuetudini culturali di riconoscimento del loro significato, in Consulta Online, 6 maggio 2024, p. 517 ss. 
In tema, E. CHELI, F. DONATI, La creazione giudiziale del diritto nelle decisioni del giudice costituzionale, in Diritto 
Pubblico, 2007, p. 155 ss.; A. SPADARO, Innovazione – o evoluzione? – del rapporto tra Corte costituzionale e 
legislatore (notazioni ricostruttive), in Rivista AIC, 2023, n. 2, p. 112 ss. 

23 E. CHELI, F. DONATI, La creazione giudiziale del diritto nelle decisioni dei giudici costituzionali, in Diritto 
pubblico, n. 1, 2007, p. 170, segnalano la sent. 11-19 novembre 1987, n. 399.  

24 Cfr., per esempio, sent. 5-24 maggio 1979, n. 29, con riferimento a «cause di forza maggiore» e sent. 
6 maggio-7 luglio 2001, n. 240, con riferimento a uno «stato di emergenza pandemica». 

25 Sentt. n. 348 e n. 349 del 2007. 
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Ma la creazione di nuovi princìpi può anche intervenire, non nell’area lasciata libera dal 

legislatore politico costituzionale, ma in tensione diretta con questo, sospinta fino al conflitto. 

Si considerino le sentt. n. 254 e n. 255 del 199226, e, in fase successiva, la connessa 

sent. n. 361 del 199827: al cospetto del nuovo Codice di procedura penale, dei princìpi, in esso 

affermati in attuazione degli artt. 24 e 111 Cost., di oralità e dunque di acquisizione della prova 

nel contraddittorio paritario tra le parti processuali, la Corte costituzionale rinviene, riconosce 

esistente, di fatto crea un principio di “non dispersione dei mezzi di prova”, che può dirsi nuovo, 

in quanto non inferibile da alcuno dei disposti costituzionali richiamati. Nelle decisioni in di-

scorso, invero, non solo non si rinvengono interpretazioni, tantomeno dimostrazioni, ma nep-

pure riconoscibili argomentazioni a sostegno dell’assertività apodittica delle conclusioni. Si po-

trebbe, cioè, dire, sul punto, che, nell’involucro giurisdizionale, v’è il contenuto modellato come 

enunciato creativo di norme. 

È in reazione a tanto che il legislatore costituzionale politico interviene, con la legge 

cost. n. 2 del 1999, a modificare l’art. 111 Cost., introducendo in esso i primi cinque commi, 

norme in parte di conformazione codicistica, in parte più propriamente qualificabili come prin-

cìpi, che espungono dal sistema il principio creato in sede giurisprudenziale: nello schema 

proposto da Silvestri, si potrebbe parlare di abrogazione di norma costituzionale di indirizzo. 

Un analogo modulo di relazione tra produzione politica e produzione giurisprudenziale 

delle norme costituzionali si può ravvisare nella vicenda della legislazione sulle autonomie 

territoriali, a partire dalla seconda metà degli anni Novanta dello scorso secolo: una legisla-

zione ordinaria “razionalizzatrice” – a partire dalla legge n. 59 del 1997 – intende affermare 

nuovi princìpi nell’organizzazione dei rapporti centro-periferia, in parte ritenuti impliciti nella 

Costituzione, cioè non tradotti in enunciati ma enucleabili con sicurezza in chiave logico-siste-

matica – in primis il principio di sussidiarietà – in parte vistosamente discosti dal contesto di-

segnato dal Titolo V della Parte II. Quando si prefigura un intervento demolitorio della Corte 

costituzionale, la revisione ampia di questa parte della Costituzione, con la legge n. 3 del 2001, 

vale a “mettere in sicurezza” la riforma realizzata con la legislazione ordinaria. La Corte è 

innanzi alla prima grande manifestazione di normazione metacronica, cioè di quella norma-

zione che rovescia la corretta sequenza temporale: l’intervento legislativo ordinario, per come 

è conformato e per il tipo di innovazioni che introduce, dovrebbe essere preceduto da una 

modificazione costituzionale; ma il decisore politico vuole produrre immediatamente il fatto 

riformatore, riservandosi di modificare successivamente la Costituzione, sanando la ferita, in-

flitta per proiettare un’immagine di alta performatività in uno scenario fattuale che la falsifica 

sistematicamente28. 

Ora, innanzi alla particolarmente bassa qualità tecnica della revisione del 2001, la 

Corte ha agio di sovrapporre un suo quadro di princìpi a quello enunciato, con qualche va-

ghezza e qualche contraddizione, dal legislatore costituzionale politico. Al principio di sussi-

diarietà centrifuga, la Corte sostituisce il principio di sussidiarietà centripeta, stabilendo che la 

 

26 Sentt. 2-13 novembre 1992, n. 254; 18 maggio-3 giugno 1992, n. 255. 
27 Sent. 26 ottobre-2 novembre 1998, n. 361. 
28 Sulla complessiva vicenda di quegli anni, sia consentito rinviare a S. STAIANO, Costituzione italiana: 

art. 5, Roma 2017, pp. 78 ss. 
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spettanza della competenza amministrativa attrae verso lo Stato le competenze legislative, e, 

in un circuito potenzialmente letale per l’autonomia come sedimentata in oltre un trentennio di 

evoluzione normativa, ritiene dislocate al centro le competenze amministrative, in forza della 

creazione di flessibilità centripeta29. 

Quanto all’intervento sulle lacune, la Corte scrive il diritto intertemporale, in carenza di 

norme transitorie nella legge cost. n. 3 del 2001. E lo fa ancora in chiave centralistica, salvando 

l’efficacia, non solo del diritto statale vigente, secondo un principio di continuità normativa30, 

ma anche la perdurante competenza normativa dello Stato, fino alla dotazione, da parte delle 

Regioni, di un apparato idoneo, quando siano in gioco «valori costituzionali incomprimibili», 

secondo un principio di continuità istituzionale31.  

Quanto alla produzione giurisprudenziale di norme costituzionali incidenti sulla posi-

zione della Corte nel sistema, si possono considerare le decisioni che creano nuove ipotesi di 

inammissibilità del referendum abrogativo, nuove rispetto a quelle enunciate dall’art. 75 Cost., 

dalle quali discende il potenziamento della specifica competenza della Corte contemplata 

dall’art. 2 della legge cost. n. 1 del 195332. 

Ma la più intensa modificazione delle norme che conformano il modello di giurisdizione 

costituzionale definito dalla legge cost. n. 1 del 1948 deriva dalle decisioni della Corte che 

hanno ammesso l’accesso delle controversie concernenti le leggi elettorali. Con la sentenza 

n. 1 del 201433, la Corte costituzionale, giudicando ammissibile la questione di legittimità co-

stituzionale sollevata nel corso di un giudizio di accertamento della violazione del diritto di 

elettorato garantito dall’art. 48 Cost., ha disarticolato il modello dell’incidentalità, pretermet-

tendo la necessaria diversità di petita del giudizio a quo e del giudizio davanti alla Corte e 

perciò dell’autonomo svolgimento del primo rispetto a quest’ultimo34. L’orientamento è stato 

tralaticiamente confermato con la sent. n. 35 del 201735. In sostanza, si tratta di un accesso 

diretto, che rende necessario alla Corte pronunciarsi, con sentenze altamente manipolative, 

 

29 A tali esiti conduce la sent. 25 settembre-1° ottobre 2003, n. 303.  
30 Sent. 18 dicembre 2003-13 gennaio 2004, n. 13. 
31 Sentt. 8 luglio-21 luglio 2004, n. 255 e n. 256. 
32 È noto che a segnare la svolta è la sent. 17 gennaio-2 febbraio 1978, n. 16. 
33 Sent. 4 dicembre 2013-13 gennaio 2014, n. 1. 
34 A rimanere del tutto irrisolto è il nodo dell’incidentalità come «autonomo svolgimento» del giudizio a quo, 

che la Corte aveva sempre messo univocamente a fondamento della rilevanza (sent. 9-13 febbraio 2009, n. 38; 
sent. 24 ottobre-7 novembre 2002, n. 437). Con la sent. n. 1 del 2014, invece, la Corte, per ritenere «non implau-
sibile» la motivazione sulla rilevanza prodotta dal remittente, afferma che al giudice costituzionale resta solo da 
valutare se «sia individuabile nel giudizio principale un petitum separato e distinto dalla questione (o dalle questioni) 
di legittimità costituzionale, sul quale il giudice rimettente sia chiamato a pronunciarsi», anche allo scopo «di scon-
giurare la esclusione di ogni garanzia e di ogni controllo su taluni atti legislativi», cioè di eliminare «zone franche» 
dal giudizio di legittimità costituzionale: ove è evidente che all’argomentazione giuridica si sovrappone una valuta-
zione assiologica circa l’indesiderabilità di aree della decisione politico-legislativa non pervase dal controllo di legit-
timità costituzionale. Fatto sta che la “dimostrazione” della diversità dei petita nel giudizio a quo, che è di accerta-
mento, e nel giudizio innanzi alla Corte è, in tutta evidenza, apoditticamente assertiva. Sia consentito rinviare, sul 
tema, a S. STAIANO, La vicenda del giudizio incidentale sulla legge elettorale: crisi forse provvisoria del modello 
incidentale, in Rivista AIC, n. 2, 30 maggio 2014.  

35 Sent. 25 gennaio-9 febbraio 2017, n. 35. Sulla continuità di questa con la precedente sentenza n. 1 del 
2014, M. LUCIANI, Bis in Idem: la nuova sentenza della Corte costituzionale sulla legge elettorale politica, in Rivista 
AIC, 2017, n. 1. Nel caso della sent. n. 35 del 2017, l’incidentalità non è solo indimostrata (la Corte, nella sostanza, 
fa rinvio al precedente della sentenza n. 1 del 2014, ripetendo tralaticiamente alcuni topói argomentativi), ma im-
possibile, giacché la Corte si pronuncia su legge elettorale non ancora applicata. 
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dunque di tipo normativo, sulla legittimità della legge elettorale. E il legislatore politico che 

vorrà (in qualche misura, dovrà) porre di nuovo mano alla legge elettorale, almeno per rimet-

tere in asse il sistema, poiché la Corte agisce pur sempre con limitata capacità di incidere sul 

testo, senza cioè potersi spingere oltre la tecnica del “ritaglio”, la quale non garantisce perfetta 

coerenza, ma solo formale applicabilità, sarà vincolato a osservare le “tavole dei princìpi” fis-

sati dalla Corte medesima circa la conformazione della formula elettorale, pena incorrere in 

nuove dichiarazioni di illegittimità costituzionale, una volta rotto l’argine dell’incidentalità. 

L’effetto, collaterale ma potente, derivante dalla distorsione del modello di giurisdizione 

costituzionale cui la Corte si induce sotto l’impulso delle richiamate istanze sostanzialistiche, 

è quello di fare di essa un nuovo formante soggettivo della forma di governo. 

La lacerazione sistemica cui ciò avrebbe condotto fu percepita assai tempestivamente 

da Costantino Mortati, il quale avvertì, già al tempo delle leggi di “riforma agraria”, negli anni 

Cinquanta del secolo scorso, della distorsione del modello dell’incidentalità derivante dall’am-

missione del giudizio di costituzionalità derivante da eccezioni proposte nel corso di giudizi di 

accertamento, e si orientò problematicamente all’ammissibilità solo perché si trattava di assi-

curare tutela avverso leggi-provvedimento, il cui utilizzo per delega parlamentare da parte del 

Governo era, a sua volta, distorsivo del lineare rapporto tra previsioni legislative normative e 

provvedimenti formalmente amministrativi, invitando tuttavia a considerare la vicenda una de-

viazione da limitare, una parentesi accettabile solo per il premere di fatti irresistibili36. 

3. La produzione politica delle norme costituzionali: consensualità e conflitto 

Dai descritti casi di formazione giurisprudenziale delle norme costituzionali, è stato pos-

sibile inferire alcuni punti di tensione diretta tra essa e interventi di revisione politica della Co-

stituzione. 

Ma le relazioni tra sistema politico e produzione in varie forme delle norme costituzio-

nali possono essere utilmente inquadrate nella vicenda storica (tracciando in premessa una 

linea di demarcazione tra revisione della Costituzione e attuazione, secondo il procedimento 

disegnato dall’art 138 Cost., nei campi di riserva di legge costituzionale, e precisando che qui 

ci si riferisce solo alla prima). 

Quanto al modello costituzionale di produzione politica delle norme costituzionali, non 

sembra si possa ritenere che la garanzia delle minoranze sia la funzione primaria perseguita. 

Anzi, una volta scelta la strada di irrigidire formalmente le norme costituzionali, e ritenuta non 

prescindibile, a tal fine, la previsione di maggioranze qualificate estese, come tecnica delibe-

rativa congruente con quelle esigenze, i costituenti si interrogarono su una «soluzione di buon 

senso»37, idonea a impedire eccessi di ruolo delle minoranze, pervenendo alla possibilità di 

 

36 C. MORTATI, Le leggi provvedimento, Milano 1968, p. 149 ss. 
37 Così Tomaso Perassi, in AC, seduta plenaria del 3 dicembre 1947, CCCXVII, 4322 s.: «...Si tratta, 

dunque, di contemperare questi due concetti: da un lato la rigidità della Costituzione, e dall’altro, la sua non immu-
tabilità. Questi due criteri determinano il problema legislativo che dobbiamo ora risolvere. Si tratta, cioè, di inserire 
nella Costituzione una norma che regoli il procedimento di formazione delle leggi costituzionali ... Quale può essere 
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determinare la revisione costituzionale anche a maggioranza assoluta, in caso di mancato 

conseguimento delle maggioranza dei due terzi, chiamando in causa eventualmente il corpo 

elettorale attraverso un referendum confermativo senza un quorum di validità. In tal modo, il 

peso attribuito alla minoranza parlamentare, anche nel suo rapporto con gli elettori, non si 

sarebbe mai tradotto in un potere di veto: né in sede di deliberazione da parte delle Camere, 

per la possibilità di deliberare con la sola maggioranza assoluta, né nella consultazione refe-

rendaria, per l’impossibilità di impedire un risultato favorevole alla revisione facendo appello 

all’astensione dal voto (pratica ostativa potenzialmente molto efficace, come dimostra l’espe-

rienza del referendum abrogativo).  

Nella logica del costituente, per le disposizioni costituzionali, nella parte suscettibile di 

revisione, viene prefigurato un procedimento modificativo per il cui aggravamento è ritenuta 

non rinunciabile la soluzione tecnica della maggioranza qualificata, ma il cui effetto collaterale 

implicato – la garanzia delle minoranze parlamentari – deve essere moderato, affinché non 

travalichi in eccesso di ruolo di queste38. Quanto alla parte della Costituzione che, attenendo 

ai fondamenti inviolabili, non è tangibile in alcuna forma legale, l’esigenza di tutela delle mino-

ranze parlamentari è, ovviamente, fuori quadro, trattandosi di questione estranea al campo di 

incidenza delle procedure ordinate dal diritto. E, invero, l’art. 131 del progetto di Costituzione 

(poi art. 139) viene disegnato come un argine puramente concettuale alla revisione, poiché la 

determinazione in concreto dei campi di immodificabilità assoluta viene affidata all’interpreta-

zione degli elastici disposti di principio posti a garanzia dei diritti fondamentali. 

Si può perciò trarre dal dibattito costituente la ricostruzione della disciplina dell’art. 138 

come un modulo a schema aperto, saldamente ancorato alla tecnica dell’aggravamento del 

procedimento legislativo parlamentare (nei limiti segnati dalla rigidità assoluta dei princìpi su-

premi), ma alcune delle cui implicazioni sono destinate ad assumere variabile significato in 

 

questa norma? Il mio emendamento [interamente sostitutivo dell’originario art. 130, e che sarebbe risultato presso-
ché interamente corrispondente al testo definitivo dell’art. 138] non tocca nessuna parte sostanziale del testo ela-
borato dalla Commissione dei Settantacinque. Questo testo è ispirato ad un criterio di ragionevolezza … cioè che 
la Costituzione deve essere rigida, ma non immutabile, inflessibile. Non si può concepire la Costituzione come una 
lastra di vetro; occorre che sia un metallo duro, ma un metallo plasmabile. Si tratta, dunque, di trovare una formula 
che contemperi queste due esigenze ... Infine, nell’ultimo comma, che è uguale a quello del testo della Commis-
sione, si stabiliscono i casi in cui su una legge costituzionale non è ammesso il Referendum facoltativo ... Questo 
comma, che potrebbe eventualmente diventare, dal punto di vista formale, un inciso del precedente, viene a porre 
un limite ragionevole alla facoltà di chiedere il referendum e quindi alla messa in moto di una macchina notevol-
mente pesante, quale è quella della votazione popolare. Anche qui, sotto questa formula, c’è un’idea di buon senso. 
Quando, secondo il procedimento abbastanza complicato che è previsto, una legge costituzionale è stata votata 
dalle due Camere e ciascuna di queste l’abbia approvata a maggioranza dei due terzi dei suoi membri, si può 
fondatamente presumere che si è di fronte a una legge costituzionale che risponde a esigenze sentite dalla mag-
gioranza del Paese. Quindi sembra inutile condizionare la perfezione di una tale legge all’eventualità del referen-
dum …». 

38 Il timore di un eccesso di ruolo delle minoranze parlamentari nel procedimento modificativo della Costi-
tuzione può spiegare l’abbandono dell’originaria proposta di Paolo Rossi (in AC, Commissione per la Costituzione, 
Seconda Sottocommissione, 15 gennaio 1947): lo scioglimento delle Camere che avessero deliberato la revisione 
e la necessità di una nuova deliberazione da parte delle nuove Camere avrebbero consentito all’opposizione di 
esercitare il suo diritto maggiore – quello di operare per divenire maggioranza – nel quadro di un confronto elettorale 
che si sarebbe potuto incentrare (e probabilmente si sarebbe incentrato) proprio sul tema della proposta di revi-
sione, dovendo poi trovare esito nella sede parlamentare. L’opposizione, garantita con lo strumento dello sciogli-
mento, avrebbe trovato di nuovo nel Parlamento la sede in cui far valere le proprie posizioni, sulla base di una 
verifica del consenso, ovvero per contrastare vittoriosamente la proposta di revisione, nel caso di nuova composi-
zione politica delle Camere a parti invertite.    



 

 
R I V I S T A  A I C  113 

chiave dinamica, sotto l’influenza contingente del processo storico-istituzionale: tra tali ele-

menti variabili va posta la garanzia per le minoranze parlamentari derivante dalla necessità di 

approvazione a maggioranza qualificata. Ne deriva che l’approvazione della legge di revisione 

a maggioranza ristretta non può essere ritenuta, in sé, come un’applicazione estrema e non 

desiderabile dello schema costituzionale; ma non è neppure una modalità perfettamente alter-

nativa a quella dell’approvazione a maggioranza qualificata. L’armonia con il tessuto costitu-

zionale di ciascuna delle forme consentite dalla lettera dell’art. 138 è, invece, funzione di altre 

variabili, da isolare secondo logica sistemica: rendimento delle formule elettorali, fase storica-

mente determinata della forma di governo, specifico assetto partitico, dimensione della revi-

sione (puntuale, parziale, organica).  

In tempi di consensualità nelle revisioni costituzionali, orientate ad aggiustamenti del 

sistema nel segno della razionalizzazione, il ricorso al referendum è puramente potenziale, 

preferendosi non procedere sulla strada della revisione quando non vi sia maggioranza ampia 

e quando il disegno di legge di revisione non ottiene la maggioranza dei due terzi, per circo-

stanze non legate a logiche di schieramento o addirittura casuali, non viene prodotta la richie-

sta di referendum39. 

È invece in tempi di crisi sistemica perdurante – la quale tocca anzitutto l’assetto dei 

partiti, e la forma di governo in quanto determinata dal formante partitico – che si dispiegano 

in fatto tutte le potenzialità del modello di revisione disegnato dall’art. 138 Cost. Ed esse o 

vengono ritenute d’intralcio a un processo trasformativo non eludibile e improcrastinabile, tal-

volta in chiave tendenzialmente eversiva (come avvenne con il messaggio del Presidente della 

Repubblica del 26 giugno 199140, col quale si proponeva di modificare anzitutto l’art. 138 Cost., 

al fine di rendere obbligatorio il referendum, in chiave spiccatamente plebiscitaria), talaltra 

prefigurando procedimenti in deroga, come con l’istituzione delle Commissioni bicamerali nel 

1993 e nel 199741, modellati sulle contingenti combinazioni politico-parlamentari indotte anche 

da nuove formule elettorali42. 

 

39 Così è per la revisione dell’art. 48 con la legge cost. n. 1 del 2000 e degli artt. 56 e 57 con la legge cost. 
n. 1 del 2001. 

40 Cfr. Messaggio alle Camere del Presidente della Repubblica del 26 giugno 1991, Sulle riforme istituzio-
nali e sulle procedure idonee a realizzarle, a norma dell’art. 87 comma 2 Cost., in Giur. cost., 1992, 3374 ss. e 
spec. 3381. 

41 Legge cost. 6 agosto 1993, n. 1, regolativa dei procedimenti nella prima Commissione bicamerale per 
le riforme istituzionali, e poi legge costituzionale 24 gennaio 1997, n. 1, intesa a costituire una Commissione bica-
merale per l’elaborazione di “progetto” di revisione della Parte II della Costituzione. Le due vicende di “tentata 
riforma” avevano comune matrice politico-culturale: il convincimento della necessità di una revisione costituzionale 
ampia, per superare quella che veniva ritenuta una crisi di sistema, per compiere la quale fosse necessario un 
procedimento derogatorio, sottratto alle lentezze e alle farragini dell’art. 138 Cost. e applicato una sola volta, in 
ragione delle straordinarie necessità del momento, tale dunque da non degradare il rango gerarchico delle norme 
costituzionali prodotte, suscettibili di essere poi a loro volta modificate con il procedimento di revisione previsto a 
regime. La semplificazione del procedimento in deroga – previsione della sola maggioranza assoluta nella seconda 
deliberazione e contingentamento dei tempi nella Commissione bicamerale, l’esclusione delle questioni pregiudi-
ziali, sospensive e di non passaggio agli articoli in Commissione e in Assemblea, la generalizzazione del voto 
palese – sarebbe stata bilanciata dalla previsione di un indefettibile richiamo al popolo, da un referendum confer-
mativo necessario. 

42 Peraltro, le soluzioni normative omogenee si collocavano, nel 1993 e nel 1997, in due contesti politico-
partitici diversi. Nel 1993, la semplificazione del procedimento di revisione costituzionale si poneva un obiettivo 
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Ma in questi casi l’obiettivo riformatore fallisce, poiché le procedure “in deroga” non 

vengono messe in opera nei tempi prescritti. La vicenda può essere così riassunta: non si 

riesce a costruire un nuovo modulo consensuale – nuovo rispetto della costante messa in 

opera dell’art. 138 Cost. nella ricerca mai derogata della maggioranza ampia – incentrato su 

un procedimento “semplificato” e sul referendum necessario.  

Si apre così una nuova fase, in discontinuità radicale sia nel raffronto con l’esperienza 

storica delle revisioni sia con riguardo ai tentativi di individuare forme derogatorie più consone 

al mutato contesto politico-partitico: il conflitto politico contingente viene trasferito senza me-

diazioni sul piano delle leggi di revisione, come atto della maggioranza di governo. 

Ne consegue la mutazione dello strumento referendario: sia la maggioranza che so-

stiene la revisione sia la minoranza parlamentare che vi si oppone dichiarano l’intento di pro-

vocare la consultazione referendaria e ne adottano l’iniziativa, ascrivendo a essa un significato 

precipuamente plebiscitario. 

Tale mutamento di funzione dell’istituto referendario previsto dall’art. 138 Cost. si è 

compiuto piuttosto debolmente nel corso della vicenda conducente alla legge cost. n. 3 del 

2001 (di revisione del Titolo V della Parte II della Costituzione, primo caso di approvazione 

della revisione costituzionale a maggioranza ristretta nella vicenda repubblicana), per l’affie-

volirsi dei motivi del conflitto, in ragione dell’inframmezzarsi delle elezioni politiche generali tra 

deliberazione parlamentare e consultazione referendaria, avendo condotto il risultato eletto-

rale al ribaltamento delle posizioni maggioranza-opposizione: la vecchia maggioranza, che 

aveva inteso adoperare lo strumento della revisione per contenere il successo di forze “antisi-

stema”, di cui si poteva prevedere l’espansione, disinnescando la issue fondamentale del loro 

programma politico, una volta sconfitta, perde interesse alla sorte della innovazione costitu-

zionale fino ad allora proposta e sostenuta; la nuova maggioranza sortita dalle elezioni, com-

posta da forze diversamente orientate quanto alla revisione approvata dal Parlamento, es-

sendo, per un parte, appagata dalla revisione attuata, lontana dalle opzioni assai più radicali 

sostenute da taluno dei partner di governo, e per un’altra parte orientata proprio al radicalismo 

temuto dalla prima, convinta di poter modificare nuovamente il testo in sede parlamentare, 

pervenendo a esiti dirompenti. Ne deriva una campagna per il referendum confermativo tra le 

più blandamente combattute nell’intera storia repubblicana, con un esito favorevole accolto 

senza esultanza e senza rammarico (quali disfunzioni – che pochi seppero preconizzare –  

quella revisione avrebbe prodotto sarebbe risultato progressivamente chiaro, anche in forza 

della pedagogia istituzionale della Corte, esercitata attraverso sentenze demolitorie o 

 

lineare e diretto: semplificare la decisione, renderla possibile alle condizioni date di frammentazione partitica e di 
estenuata quanto improduttiva ricerca di convergenze tanto larghe da poter fondare riforme istituzionali maggiori.  
Nel 1997, invece, l’obiettivo si mostrava più specifico, ritagliato sul nuovo scenario. La deroga al procedimento 
prescritto dall’art. 138 Cost. obbediva all’esigenza di modellare la sequenza sulle contingenti combinazioni politico-
parlamentari. L’applicazione delle nuove formule elettorali (previste dalle leggi nn. 276 e 277 del 1993) aveva attri-
buito allo schieramento vincente una maggioranza ancora relativamente ristretta e si manifestava un forte potere 
di condizionamento delle forze minori già nella fase di composizione delle coalizioni: essendo i partiti maggiori 
intorno ai quali si coagulavano le alleanze alternative di consistenza numerica non distante, l’adesione di forze 
minori, con seguito elettorale limitato o territorialmente concentrato, era decisiva per la vittoria, e veniva scambiata 
con l’attribuzione delle candidature nei collegi uninominali “sicuri”. La frammentazione degli schieramenti parlamen-
tari che ne risultava rendeva difficile la revisione costituzionale nelle forme dell’art. 138 Cost. 
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manipolative, e quali esiti potenzialmente dirompenti la sua applicazione possa ancora pro-

durre è nell’incandescenza dell’esperienza odierna). 

La mutazione plebiscitaria del referendum si è invece assai ben consolidata nelle vi-

cende delle revisioni ampie proposte per la Parte II della Costituzione al fine, in una prima 

fase, di affermare una democrazia “di investitura”, con una rimarchevole concentrazione di 

potere monocratico nell’Esecutivo, vicenda svoltasi sul finire della XIV legislatura43; e poi di 

intervenire, a scopi dichiarati di “razionalizzazione” del bicameralismo e di rafforzamento della 

posizione del Governo, e, nell’ambito di questo, del Presidente del Consiglio, nella XVII legi-

slatura44. 

In entrambi i casi, il referendum “plebiscitario” ha avuto esito negativo. 

Nella legislatura in corso, è egualmente all’esame del Parlamento un disegno di revi-

sione costituzionale di iniziativa governativa45, del quale si prospetta l’approvazione a maggio-

ranza ristretta, in presenza di relazioni politico-parlamentari altamente conflittuali, e la prospet-

tiva, ancora una volta, dell’impiego in chiave plebiscitaria dello strumento referendario, per 

iniziativa sia della maggioranza proponente sia della minoranza che si oppone: le cronache 

narrano della messa a punto, con largo anticipo, di macchine organizzative per la raccolta 

delle firme e di un primo terreno di scontro sulla rimeditazione della possibilità di sottoscrizione 

su piattaforma, utilizzata di recente per proporre l’abrogazione della legge n. 86 del 2024, sul 

regionalismo differenziato, altra riforma controversa, ma di rango ordinario (cui ha fatto seguito 

un rallentamento “tattico” del procedimento parlamentare). 

Il che corrisponde all’attuale assetto del sistema dei partiti, connotati – in diversa mi-

sura, variabile nel tempo, ma pur sempre rimarchevole – da mentalità e pratiche politiche po-

puliste. Queste non sono compatibili con quei modi di applicazione dell’art. 138 Cost. secondo 

condivisione e compromesso realizzati in una prima lunga fase della storia repubblicana. 

Ora, siffatte modalità di produzione politica delle norme costituzionali si sono mostrate 

intrinsecamente disfunzionali, sia quando sono andate a esito, per la scadente qualità del pro-

dotto (tal è il caso della richiamata legge cost. n. 3 del 2001); sia quando non sono state in 

grado di vincere il “plebiscito” referendario, poiché hanno suscitato aspettative e aperto fratture 

nel contesto sociale e nelle sedi della rappresentanza, mostrando l’inadeguatezza del decisore 

politico a risolvere le disfunzioni agitate come problema. È questa una delle ragioni della legit-

timazione “di contesto” alla produzione giurisprudenziale del diritto costituzionale. 

 

 

43 Disegno di legge costituzionale di iniziativa governativa, recante «Modifiche alla Parte II della Costitu-
zione», approvato in via definitiva con la maggioranza assoluta dal Senato col n. 2544-D, il 16 novembre 2005, 
sottoposto a referendum il 25 e 26 giugno 2006, con esito negativo. 

44 Disegno di legge costituzionale di iniziativa governativa, recante: «Disposizioni per il superamento del 
bicameralismo paritario, la riduzione del numero dei parlamentari, il contenimento dei costi di funzionamento delle 
istituzioni, la soppressione del CNEL e la revisione del titolo V della parte II della Costituzione», approvato in via 
definitiva dalla Camera col n. 2613-D, il 12 aprile 2016, sottoposto a referendum il 4 dicembre 2016, con esito 
negativo.  

45 Disegno di legge costituzionale di iniziativa governativa, recante «Modifiche agli articoli 59, 88, 92 e 94 
della Costituzione per l’elezione diretta del Presidente del Consiglio dei ministri, il rafforzamento della stabilità del 
Governo e l’abolizione della nomina dei senatori a vita da parte del Presidente della Repubblica», presentato al 
Senato col n. 935, approvato in prima lettura il 18 giugno 2024, trasmesso alla Camera il 4 luglio 2024, ove ha 
assunto il n. 1921. 
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4. Debolezza culturale, inadeguatezza tecnica e nocumento sistemico delle revisioni 

costituzionali nel tempo presente 

Ancora una volta, nell’impossibilità di rinnovare il compromesso costituzionale fonda-

tivo sul piano di riforme ampie idonee a restituire funzionalità alla forma di governo, liberando 

il dibattito dalle strettoie delle cattive ideologie (non visioni generali, ma ipostasi fuorvianti), per 

prospettare, con «sincerità»46, una rigorosa corrispondenza tra fini dichiarati e mezzi prefigu-

rati, le parti politiche ricercano riforme largamente condivise – talvolta approvate perfino per 

determinazione pressoché unanime – sul piano degli enunciati qualificati dalla Costituzione 

come princìpi fondamentali, mettendo pericolosamente mano a essi con revisioni disutili e in-

comprensione dei problemi che si produrranno. E con la conseguenza, per eterogenesi, di 

ampliare ulteriormente il campo di creatività della Corte costituzionale. 

Così è avvenuto con la legge costituzionale n. 1 del 2022, la quale, novellando l’art. 9 

della Costituzione con l’introduzione di un terzo comma – e, in connessione, l’art. 41, introdu-

cendo la funzionalizzazione dell’iniziativa economica privata ai fini ambientali, oltre che sociali 

– richiama il valore ambiente come oggetto di tutela, allo stesso titolo di altre due entità, alle 

quali sono state ascritte definizioni nell’ambito di discipline riconducibili alle scienze naturali: 

gli ecosistemi e la biodiversità. I primi, universi di organismi viventi di vario tipo adattati a con-

vivere in un contesto, dei quali conviene conservare l’equilibrio, pena la distruzione; la se-

conda, un modo d’essere, una qualità degli ecosistemi, che consiste nella elevata pluralità di 

specie presente in ciascuno di essi, ovvero una qualità dell’ambiente naturale complessiva-

mente considerato, quando in esso sia presente una elevata pluralità di ecosistemi. 

Ora, si potrebbe ritenere che la novella costituzionale sia meramente ricognitiva, dando 

formulazione testuale a quanto venuto in essere in decenni di giurisprudenza costituzionale. 

E questa sarebbe soluzione di basso impatto: il risultato massimo, desiderabile o non secondo 

il criterio di ciascuno degli osservatori, potrebbe essere un irrigidimento, una ipostasi di quanto 

prodotto in sede giurisprudenziale. 

Ma potrebbe essere pure che, come assumono gli autori, quella introdotta con la legge 

costituzionale n. 1 del 2022 debba considerarsi una spettacolare innovazione, un mutamento 

radicale del quadro delle tutele ambientali. 

In tal caso, l’innovazione testuale andrebbe presa sul serio, applicando le regole dell’in-

terpretazione e sciogliendo nodi intricati: se paesaggio e ambiente, alla luce del sedimentato 

giurisprudenziale, siano da considerarsi una endiadi ovvero se, costituendo una coppia con-

cettuale con termini distinti, possano dar luogo a giudizi di bilanciamento o di prevalenza; che 

rapporto vi sia tra ecosistemi e ambiente, se cioè vi siano ecosistemi non riconducibili al con-

cetto di ambiente, o vi siano ambienti non qualificabili come ecosistemi, sicché ambienti ed 

ecosistemi debbano essere oggetto di autonoma tutela costituzionale, o se il concetto di eco-

sistema sia una specificazione del concetto di ambiente, in tal caso significando una connota-

zione dell’ambiente che consenta di misurare il grado di conseguita o conseguibile protezione; 

 

46 Sincerità come valore nei rapporti interistituzionali, in una delle possibili accezioni del lemma. In tema, 
M. LUCIANI, Il “principio di sincerità” nella giurisprudenza costituzionale italiana, in Politica del diritto, 4, dicembre 
2010, p. 575 ss. 
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se la biodiversità sia un valore costituzionale alla luce del quale svolgere un giudizio di imme-

diata conformità-difformità della legislazione vigente ovvero sia un programma costituzionale 

che tolleri un’attuazione ispirata a progressività. 

E valesse la seconda ipotesi, e l’innovazione fosse appunto presa sul serio, tutti questi 

nodi finirebbero davanti alla Corte, la quale comincerebbe daccapo la sua opera di razionaliz-

zazione (e di formazione giurisprudenziale del diritto), con la difficoltà aggiuntiva di dover ado-

perare concetti che vengono dal mondo delle scienze naturali – biologia, ecologia, etologia, 

ecc.  – nel quale v’è inevitabile e virtuosa diversità e variabilità di approcci e di valutazioni, al 

cospetto di un diverso mondo, quello della produzione di norme giuridiche, che aspira alla 

stabilità (se non alla certezza, non tutti ritenendo la certezza un valore o un esito desiderabili). 

Eguale, ma ancor più difficile, sorte è lecito attendersi per la disposizione che ha ac-

colto, nello stesso nuovo art. 9, il riferimento «anche» all’«interesse delle future generazioni»: 

nel contesto dato, l’«interesse» è posizione giuridicamente non qualificata, attribuire senso 

normativo alla quale, ammesso lo si possa fare sensatamente, spetterà al legislatore ordinario, 

e in ultima istanza, ancora una volta, alla Corte costituzionale. Quell’«anche» attenuativo, in 

particolare, dischiude un mondo di sovrapposizioni di lessico giuridico e retoriche a sostengo 

– e a distorsione – dell’argomentazione. Il generico riferimento all’interesse, infatti, è il pallido 

riflesso della difficile questione della definizione dei diritti delle generazioni future come limite 

giuridico delle scelte incidenti sullo sviluppo economico e sugli equilibri ambientali, oggetto di 

una discussione annosa, che trova la sua prima emersione nel Rapporto Brundtland47, e 

nell’idea di un diritto dell’ambiente “orientato al futuro”. L’insuperato problema in cui incorre la 

tesi è nella identificazione dei soggetti che se ne debbano riconoscere titolari, messi in ten-

sione con diritti delle “generazioni presenti”. Invero, il soggetto “generazioni future”, se lo si 

concepisca come meramente potenziale, cioè come di là da venire quando viene adottata la 

decisione normativa incidente sull’ambiente – mentre su ben altro piano si colloca la questione 

delle diverse fasce generazionali oggi coesistenti, i cui componenti possono essere senza 

sforzo ritenuti titolari di diritti e di interessi giuridicamente qualificati, e per i quali è semmai 

problema di responsività nelle sedi della decisione normativa, quando vi sia limitazione, per 

l’età, all’accesso al circuito rappresentativo: si pensi alle politiche previdenziali e, in generale, 

alle prestazioni di welfare – è indeterminato e indeterminabile nella sua identità, nei suoi biso-

gni, nei suoi interessi48. Identità, interessi, bisogni, che possono essere solo arbitrariamente 

immaginati dai decisori politici di oggi, i quali, sempre arbitrariamente, potranno costruire uno 

schema di contemperamento dei propri diritti con quelli presuntivi delle generazioni future: che 

in queste condizioni si possa parlare di bilanciamento è pura fallacia. 

In realtà, alla fine, si è solo ottenuta una integrazione spuria del linguaggio dei diritti, 

ma senza aver risolto alcun problema teorico e senza costruire una convincente dogmatica, 

in particolare equivocando il concetto di «diritto senza soggetto», costruito, attingendo a ben 

 

47 United Nations, Our Common Future, Report of the World Commission on Environment  and Develop-
ment, 1987.  

48 Né, nella specie, si può operare per fictio, ostandovi la mancanza di una entità attualmente esistente 
cui riferirsi: cfr. M. LUCIANI, Generazioni future, distribuzione temporale della spesa pubblica e vincoli costituzionali, 
in Diritto e Società, n. 2, 2008, p. 148 ss. 
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altre risorse culturali, quale posizione attribuita a una entità bensì non qualificabile né come 

persona fisica né come persona giuridica, ma tuttavia esistente, cioè non meramente poten-

ziale e immaginaria49. Allo stato, invece, il concetto di “diritti delle generazioni future” continua 

a trovare validamente campo in un orizzonte di filosofia morale, mentre ne manca una speci-

fica definizione giuridica epistemologicamente utile. 

Ora, questa logica revisionista, messa in opera su basi tanto fragili, nel conseguimento 

di maggioranze la cui ampiezza è funzione del grado di nebulosità del quadro concettuale 

evocato e dell’indistinzione degli obiettivi ordinamentali perseguiti, non è innocua. Come non 

è innocua l’introduzione in Costituzione, quasi all’unanimità, della previsione di quelli che sono 

considerati nuovi valori, non implicati, in tesi, da quelli già presenti nel testo, non fosse altro 

che per l’effetto di banalizzazione della rigidità costituzionale, e per l’asimmetria nella portata 

del contenuto deontico di quanto introdotto a raffronto con il preesistente (tanto può dirsi dell’in-

troduzione nell’art. 33 Cost., con la legge costituzionale n. 1 del 2023, del comma 7: «La Re-

pubblica riconosce il valore educativo, sociale e di promozione del benessere psicofisico 

dell’attività sportiva in tutte le sue forme»). 

Non è innocua perché si risolve, in ultima istanza, in un vistoso arretramento della de-

cisione politica assunta nelle sedi della rappresentanza quanto alla produzione delle norme 

costituzionali e quanto ai bilanciamenti tra valori e interessi costituzionalmente fondati, e in 

una reciproca estesa presa di campo della giurisdizione, specie costituzionale, la quale, per 

effetto e facendo richiamo alle vistose carenze e inadeguatezze del decisore politico, potrà 

riempire il vuoto dotandosi di potenti retoriche di legittimazione. 

 

49 Il riferimento che si fa talvolta alla ricostruzione di Riccardo Orestano, per sostenere che il caso dei 
“diritti delle generazioni future” sia riconducibile alla categoria teorica del “diritti senza soggetto”, è disorganico e 
privo di fondamento. Orestano critica la pretesa – risalente alla pandettistica, ma che ha innervato sia la teoria dei 
diritti pubblici soggettivi sia le correnti critiche nei confronti di questa –  da una parte, di affermare un concetto di 
diritto soggettivo valido universalmente, dall’altra, per converso, di «postulare l’esigenza che tutti debbano avere 
un qualche proprio concetto di diritto soggettivo, cioè che ogni ordinamento e ogni scienza abbiano necessaria-
mente fatto ricorso mutatis mutandis a un simile modo di considerare le situazioni giuridiche, con i suoi presupposti 
e le sue conseguenze»; soprattutto «dobbiamo guardarci» – soggiunge – «dal ritenere che per ogni ordinamento 
sia dato – o sia possibile stabilire – un concetto di diritto soggettivo, il cui impiego, per di più, sia analogo, in 
estensione e rigore, a quello che dal XVIII secolo ai nostri giorni hanno reso a noi abituale il giusnaturalismo, la 
Pandettistica tedesca e larghe correnti della scienza giuridica moderna …»: R. ORESTANO, Diritti soggettivi e diritti 
senza soggetto, linee di una vicenda concettuale, in Jus, n. 11, 1960, p. 191. Ciò vuol dire che alla definizione di 
certe situazioni giuridiche e a una regolamentazione oggettiva e a una soluzione pratica si può pervenire anche 
«indipendentemente dall’impiego di un qualsiasi concetto di diritto soggettivo e dello stesso concetto di “soggetto”» 
(ivi, 192). Orestano cita «numerose situazioni» in cui non si ritrova «un vero e proprio “soggetto di diritto”, né per-
sona fisica né persona giuridica», che sono contemplate, regolate, tutelate, rese elementi operati nell’ordinamento: 
«esempio macroscopico» i partiti politici, ma anche le altre associazioni non riconosciute coi loro fondi comuni, i 
condomini, le società di persone con il relativo patrimonio, i fondi previdenziali, le aziende, il fallimento e molti dei 
cosiddetti soggetti passivi delle imposte dirette. Ma, se questo è vero, non si vede perché, quanto alla necessità 
del rapporto con l’ambiente ci si ostini a costruire la categoria impossibile dei diritti delle generazioni future, invece 
di qualificare agevolmente, tenendo appunto conto dell’elaborazione di Orestano, la situazione giuridica in discorso 
come responsabilità-doverosità della generazione presente. E, seguendo l’indicazione dello stesso Orestano (op. 
cit., p. 193), non si rinunci a forzare dentro il rigido contenitore del diritto soggettivo costituzionalmente protetto una 
realtà che deborda irrimediabilmente da esso, e non si opti per «un’indagine induttiva: partendo cioè dall’analisi dei 
numerosi dati normativi, attraverso una successiva, graduale decantazione e sistemazione logica (classificazione) 
di questi dati, complessivamente considerati» (C. LAVAGNA, Basi per uno studio delle figure giuridiche soggettive 
contenute nella Costituzione italiana, in Studi economico-giuridici, Padova 1953, p. 4).          
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Al cospetto di tali fenomeni, il grande compito storico per il decisore politico è rendersi 

capace di affrontare la crisi del sistema delle fonti, in quello che è probabilmente un tempo di 

profonde trasformazioni, producendo diritto adeguato ad addomesticare la complessità. 

Ma si tratta di un compito assai difficile. In esso il decisore politico può fallire, poiché 

opera a sua volta in un altro ambito di crisi, la crisi del sistema rappresentativo alle prese con 

l’incremento e la frammentazione delle istanze sociali soprattutto in epoca di risorse decre-

scenti e di aggravamento della diseguaglianza, cui conseguono instabilità e sofferenza dei 

sistemi democratici, esposti alla regressione. In tale ambito, si è consumata la trasformazione 

della forma partito, pressoché generalizzata, non più corrispondente alle tradizionali linee di 

demarcazione tra schieramenti, segnata dal dominio monopolistico e unidimensionale del rap-

porto elettori-partito e dalla “privatizzazione” del rapporto partito-eletti, in uno slittamento 

dell’assetto politico verso il populismo in senso proprio, inteso cioè come unificazione del po-

polo sotto un leader, polarizzazione e semplificazione della pluralità degli interessi, tendenza 

alla dissoluzione in chiave autoritaria della divisione dei poteri, in particolare con la disloca-

zione di questi verso l’Esecutivo, ma, più in generale, con lo scolorirsi della linea di demarca-

zione tra comando politico in tutte le sue forme, da una parte, e controlli dall’altra. 

In sintesi, con riferimento più specifico al nostro tema, il decisore politico legittimato nel 

circuito della rappresentanza, incapace di tenere saldo il campo della produzione legislativa 

sotto la pressione della produzione giurisprudenziale del diritto, può indursi a pervadere le sedi 

della giurisdizione, anche e soprattutto quella della giurisdizione costituzionale, “catturando” 

la Corte attraverso l’immissione in essa di componenti in stretta congruenza con una parte 

politica. Ciò è di sicuro avvenuto per la Corte suprema degli Stati Uniti. È assai più difficile che 

accada in Italia: per la composizione mista della Corte; per l’ampiezza delle maggioranze ri-

chieste nell’elezione della componente parlamentare che sinora ha fatto, di massima, argine 

a derive verso eccessi di adesione dei singoli giudici alle aspettative di segmenti ristretti del 

loro corpo elettorale; non da ultimo, per una cultura dell’indipendenza affermata nell’azione 

spiccatamente collegiale della Corte (sicché occorrerebbe prevenire e contrastare ogni viola-

zione del segreto della camera di consiglio e avere contezza dalla particolare inopportunità di 

introdurre in Italia, in questa fase storica, l’istituto dell’opinione dissenziente).  

Tuttavia, la potenza dissolutiva della forma di Stato proveniente da estesi fenomeni di 

commistione tra decisione politica rappresentativa e decisione giurisdizionale, tra rappresen-

tanza politica e rappresentanza istituzionale, specie nella produzione delle norme costituzio-

nali, invitano a tenere sotto stretta sorveglianza i confini. E a considerare quanto sia urgente 

un recupero di qualità della legislazione, condizione prima per ricostituire un ordine ormai 

troppo logorato, a garanzia delle libertà e a fondamento dei doveri. 
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1. Introduzione al tema 

 

Con la relazione assegnata mi si chiede di indagare il nesso esistente fra la decisione 

politica maxima in un ordinamento costituzionale dato – quella, cioè, di metter mano alla mo-

difica della Costituzione che lo fonda – e la sua veste normativa - i. e. la sua traduzione in 

termini di diritto positivo. Espressione, quest’ultima, che allude alla positivizzazione ex ante – 

quella degli atti, testi, enunciati – piuttosto che quella ex post – dei significati e delle norme per 

come da quelli estraibili – collocata nella fase ascendente del processo produttivo del diritto 

oggettivo “per opera del legislatore” e non in quella discendente “per mano dell’interprete”. 

Sennonché, quantomeno a tutta prima verrebbe da pensare che tale nesso semplice-

mente… non ci sia. E questo non già per eccesso di distanza fra i due termini della (pretesa) 

relazione, quanto semmai per la ragione contraria dell’eccesso di prossimità, meglio per so-

stanziale identificazione degli stessi: la decisione sulla revisione della Costituzione, in buona 

misura, altro non è che il testo normativo che la esprime e che, in definitiva, la racchiude. 

 

* Ordinario di Diritto costituzionale nell'Università degli Studi Roma Tre. 
**Relazione al Seminario AIC “La produzione delle norme costituzionali”, Napoli 24 maggio 2024. 
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Se così fosse, evidentemente la mia relazione dovrebbe chiudersi qui per lasciare spa-

zio agli interventi successivi previsti in programma, onde evitare che essa si risolva in una 

sorta di falsa partenza con conseguente squalifica del falso partente. 

Memore, tuttavia, dell’insegnamento circa il carattere ingannevole delle apparenze e 

soprattutto fiducioso del fatto che il Direttivo non mi avesse voluto attirare in un tranello, ho 

resistito al primo impulso e mi sono messo a più attentamente sondare la questione propo-

stami. Ed invero, ad una più meditata riflessione, sono emersi non pochi, né lievi profili proble-

matici del rapporto “decisione sulla revisione-portato normativo della stessa” che cercherò ora 

di esporre, sottoponendoli alla considerazione del lettore. 

Seguirò per questo una duplice prospettiva di analisi.  

Secondo un primo angolo visuale l’operazione di revisione sarà esaminata alla luce del 

nesso esistente fra la fonte legge di revisione e se medesima (i.e. della relazione ch’essa 

intrattiene con il suo contenuto precettivo o la sua stessa natura di fonte). Il secondo punto di 

vista da cui osservare quella medesima operazione sarà quello del rapporto fra la legge di 

revisione e la Costituzione da essa revisionata. 

  

2. Un paio di notazioni preliminari sulla distinzione fra leggi di revisione della Costitu-

zione e altre leggi costituzionali 

 

Prima di procedere ad affrontare il primo fronte di indagine è, però, necessario soffer-

marsi su alcune questioni di carattere generale, la cui trattazione costituisce necessaria pre-

messa all’esame del problema specifico che mi sta dinanzi. 

L’art. 138 della Costituzione (e ancor di più la rubrica della II^ sezione del titolo VI in 

cui è inserito) ci presenta la categoria delle leggi costituzionali, come a tutti noto, quale classe 

bipartita, articolata com’è nella doppia species delle “leggi di revisione della Costituzione” e 

delle “altre leggi costituzionali” non rientranti evidentemente nella prima. 

Si è molto discusso in dottrina sul senso e sulla portata di una simile distinzione1. Vorrei 

qui aggiungere un paio di personali notazioni. 

 

1 Si deve, come noto, a Carlo Esposito il più significativo tentativo di argomentare la necessaria distinzione 
tra leggi costituzionali e di revisione costituzionale  attorno ad una sorta di separazione di competenza; stando a 
siffatta ricostruzione dottrinale,  mentre le prime sarebbero idonee ad integrare, derogare ovvero attuare la Costi-
tuzione, le seconde resterebbero le sole autorizzate a modificare stabilmente il testo costituzionale nel suo aspetto 
formale; da qui la necessità di forme di abrogazione espressa ed il divieto di abrogazione implicita per le disposizioni 
costituzionali (cfr. C. ESPOSITO, Costituzione, legge di revisione della Costituzione e «altre» leggi costituzionali, in 
ID., Diritto costituzionale vivente. Capo dello Stato ed altri saggi, a cura di D. Nocilla, Milano, 1992, 355 e ss.). Tesi, 
questa, ripresa e sostenuta in dottrina particolarmente da Franco Modugno secondo il quale per la modifica della 
Costituzione «è proprio l’esigenza di dichiarazione espressa dell’intento di operare la revisione, rivelatrice della 
volontà di cambiamento, che sembra doversi privilegiare, trattandosi di mutamento delle massime regole dell’ordi-
namento. D’altra parte, la stessa nozione di “revisione” non tollera concettualmente, ma esclude, l’abrogazione 
implicita. “Revisionare” significa, infatti, “operare espressamente mutamenti”, incidere sul testo con emendazioni 
visibili; non già opporre una nuova disciplina della materia incompatibile con quella vigente» (F. MODUGNO, Qualche 
interrogativo sulla revisione costituzionale e i suoi possibili limiti, in Studi in onore di Gianni Ferrara, Torino, 2005, 
II, 616-617; ID., voce «Fonti del diritto», in Dig. Disc. Pubbl., Agg.to IV, Torino, 2010, 215). Di esigenza ontologica 
«riconducibile allo stesso concetto di revisione, che […] tollera soltanto delle modifiche che toccano direttamente 
le disposizioni di un testo legislativo esistente» parla R. TARCHI, Leggi costituzionali e di revisione costituzionale 
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Ebbene, la prima specie – così, peraltro, definendo per relationem anche l’altra che vi 

si giustappone – si caratterizza per una connotazione di ordine squisitamente teleologico-fun-

zionale prima ancora che propriamente oggettuale (in quanto, cioè, assume di vertere sull’og-

getto Costituzione), potendo essere l’oggetto costituzione, in certa misura contendibile – come 

si vedrà più avanti – anche per le “altre” leggi costituzionali. 

Ora, non è certo una novità assoluta che la Costituzione faccia leva su connotazioni di 

tipo funzionale, per identificare categorie di atti. Vi ricorre, ad esempio, parlando di legge di 

conversione di un decreto-legge o di delegazione legislativa (dovendosi supporre che questa 

debba avvenire per legge) oppure evocando tipi legislativi come leggi di autorizzazione (ad 

esempio, alla ratifica dei trattati internazionali) o di approvazione (del bilancio). 

Per non parlare delle tassonomie elaborate dalla dottrina sulla scorta di un simile profilo 

– leggi di programmazione, autorizzazione, approvazione, sanatoria, convalida, ecc. – come 

pure del conio giurisprudenziale di figure così contrassegnate – penso qui, a mo’ di esempio, 

alla classe delle leggi costituzionalmente vincolate2. 

Tornando alla Costituzione, va rilevato che – come accennato – la qualificazione fun-

zionale delle leggi in questione, per lo più, non è opera della Costituzione, che semmai si 

appoggia in vario modo ad elaborazioni concettuali di cui esse sono espressione specifica. 

Nondimeno, anche figure a più forte insediamento costituzionale, com’è il caso della legge di 

conversione, traggono origine dal previo diritto positivo che le aveva generate. Nel caso qui in 

esame, invece, si può ragionevolmente parlare di una prevalente connotazione ad opera della 

Carta costituzionale. 

Ma quel che interessa rilevare è che la caratterizzazione funzionale, di regola, reca con 

sé il riconoscimento di un peculiare regime giuridico alla fonte connotata – si pensi alla legge 

di conversione del decreto-legge, a quella di autorizzazione alla ratifica dei trattati 

 

(1948-1993). Premessa, in Commentario della Costituzione. Disposizioni transitorie e finali, I-XVIII. Leggi costitu-
zionali e di revisione costituzionale (1948-1993), a cura di G. Branca e continuato da A. Pizzorusso, Bologna-Roma, 
1995, 280. A riproporre, più di recente, questa posizione è O. CHESSA, La specialità regionale tra leggi di revisione 
della Costituzione e altre leggi costituzionali, in Le Regioni, 2/2009, 297 e spec. 308 ss., secondo il quale la diffe-
renza fra le due tipologie ex art. 138 non può che passare per l’impossibilità «che da una legge costituzionale possa 
derivare un’abrogazione o una sostituzione di una disposizione costituzionale in assenza di un’apposita “revisione”, 
cioè in assenza di un’espressa volontà di operare mutamenti del testo costituzionale». 

Per la posizione prevalente circa la sostanziale indistinzione tra le due categorie di leggi costituzionali v., 
ad esempio, in senso assolutamente rappresentativo V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II.1. L’ordina-
mento costituzionale italiano (Le fonti normative), Padova, 1993, 83 ss.; nonché più di recente, con dovizia di ar-
gomenti di natura testuale e di carattere sistemico, S. M. CICCONETTI, Le fonti del diritto italiano, IV ed., Torino, 2019, 
81 e ss., cui si rinvia per ragguagli dottrinari. Per un quadro articolato delle diverse posizioni espresse in dottrina 
circa la distinzione o la indistinzione delle categoriae legis in parola v. l’ampia panoramica offerta ancora da R. 
TARCHI, Leggi costituzionali e di revisione costituzionale (1948-1993), cit., 271 ss. 

2 Si tratta di una categoria elaborata dalla giurisprudenza della Corte costituzionale in sede di giudizio di 
ammissibilità delle richieste di referendum abrogativo, a far tempo della sentenza n. 16 del 1978 ove è (inizialmente) 
delineata come complesso delle leggi(-norme) che attuano la Costituzione nell’unico modo possibile, per poi vedere 
via via estesi i propri confini sino a rifluire nella più ampia categoria delle leggi costituzionalmente necessarie, il cui 
venir meno priverebbe totalmente di salvaguardia un principio od un organo costituzionale, ovvero recherebbe 
pregiudizio al minimo di tutela necessaria che interessi costituzionalmente garantiti richiedono o più direttamente 
produrrebbe, né più, né meno, l’illegittimità costituzionale della situazione normativa di risulta. Per qualche aggior-
nata considerazione, sia consentito il rinvio a P. CARNEVALE, Il referendum abrogativo oggi. Qualche considerazione 
sul difficile innesto nel sistema politico-costituzionale, § 6, in corso di pubblicazione negli scritti in onore di Roberto 
Nania.  
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internazionali o ancora a quella di approvazione del bilancio – che tende a differenziarla ri-

spetto al trattamento riservato al tipo normativo di appartenenza. 

Nulla di tutto questo accade per la figura qui in considerazione, il cui trattamento nel 

sistema, secondo un diffuso ordine di idee, in nulla sembrerebbe distinguersi da quello del 

genus legge costituzionale da cui deriva e, in particolare, da quello della species dirimpettaia 

delle “altre” leggi costituzionali. 

Seconda notazione.  

La richiamata connotazione funzionale definisce la categoria delle leggi di revisione 

della Costituzione come species del genus legge costituzionale, ma – aggiungerei – la pre-

senta e la fa atteggiare a specie dominante, anzi meglio egregia, non foss’altro per il fatto che 

l’altra classe soffre di una definizione residuale, fondata com’è sulla semplice alterità rispetto 

alla prima: vi finiscono infatti tutte quelle leggi costituzionali che non trovano collocazione in 

essa. Si tratta, pertanto, di un coacervo eterogeneo ed indeterminato tenuto assieme e peri-

metrato dal solo elemento negativo del non essere una legge di revisione della Costituzione. 

Se ne ricava che, mentre per quest’ultima tipologia il tratto identitario è declinato al positivo, in 

quanto derivante dal possesso di una qualità, per quella delle altre leggi costituzionali è definito 

solo per differenza e al negativo. Lì una individualità forte, chiaramente affermata; qui, invece, 

una personalità debole delineata solo per riflesso, che trova consapevolezza di sé solo dal 

non essere altro. 

Eppure, anche di questo non sembra esserci alcun riverbero o qualche traccia distintiva 

nel regime giuridico che connota il tipo legge di revisione rispetto alla giustapposta classe delle 

“altre” leggi costituzionali. Secondo quanto i più osservano, il trattamento che l’ordinamento 

riserva alle une e alle altre è improntato al principio di identità-equivalenza. 

 Se ne trae la conclusione per cui la distinzione operata dal primo comma dell’art. 138 

ha una valenza esclusivamente descrittiva, priva qua talis di giuridica rilevanza. 

Sennonché, ove si segua proprio la prospettiva che mi è stata suggerita dalla relazione 

affidatami e si accolga perciò una metodologia analitica di tipo operazionale – che guardi al 

processo che si dipana e si svolge lungo il nesso fra decisione(-volizione) sulla revisione e 

(suo) portato normativo – si ha la possibilità di individuare taluni elementi di differenziazione 

in grado quantomeno di far riflettere sulla tenuta del (pacificamente assunto) principio di inva-

rianza di trattamento fra le due species di leggi formalmente costituzionali. 

È quanto cercherò di mostrare. 

 

3. Il nesso della legge di revisione con… se stessa 

 

Come preannunciato, ad essere sondato per primo è il rapporto che la legge di revi-

sione intrattiene con se stessa, a partire da quello con il suo proprio contenuto normativo che 

traduce in termini positivi la scelta assunta dal legislatore di adottarla. Rapporto – mi sento di 

dire subito – abbastanza singolare. 

Noi giuristi, per indicare il processo di emancipazione di senso della disciplina recata 

da un atto fonte dalla volizione del legislatore che l’ha materialmente prodotta, ricorriamo ad 

un termine(-concetto) della lingua tedesca mutuato dalla riflessione filosofica ed entrato ormai 
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nel lessico giuridico comune: Entfremdung, che sta – come ognun sa – per estraniamento3. E 

sì perché quella disciplina, quel contenuto precettivo e i singoli enunciati di cui si compone, 

una volta immessi nell’ordinamento, progressivamente recidono il legame con la volizione da 

cui sono scaturiti, assumendo via via il significato che deriva loro per effetto di quella immis-

sione. Si obiettivizzano, relegando in posizione gregaria il significato impresso e desiderato 

dal legislatore, per acquisire una portata di senso che il far parte e lo stare nel sistema confe-

risce ad essi. Il voluto legislativo, da volizione del legislatore, si trasforma via via nel voluto dal 

e nel tessuto normativo. È quello che con espressione assai nota – e ormai entrata nel lessico 

dei giuristi – si definisce come taglio del cordone ombelicale. 

Per passare, poi, dal piano ermeneutico a quello normoproduttivo, come osservava 

Sandulli nella sua personale lettura del principio del tempus regit actum, si potrebbe rilevare 

un ancor più radicale stacco nel fatto che il veicolare un certo contenuto normativo ad opera 

di un atto-fonte determina di per sé la sua eclissi, la sua giuridica sterilizzazione, in quanto 

esso esaurisce «la propria funzione nel momento stesso in cui diede vita al precetto»4. In 

sostanza, l’atto normativo non sopravvive al precetto che genera, per cui – come mi è capitato 

di osservare – ogni fonte finisce per essere destinata a morire di parto5. 

E alla legge di revisione cosa succede? Si può per essa ripetere quanto appena osser-

vato? 

Sì e no, mi verrebbe da rispondere. Nel senso che quella appena prefigurata sarebbe 

una rappresentazione approssimata per difetto. Quel che accade alla legge di revisione è – 

come dire – molto di più, posto che essa pare immersa, a ben guardare, in una sorta di realtà 

incrementata in cui la crescita quantitativa del fenomeno sembra produrre una sua trasforma-

zione qualitativa. 

Mi spiego. 

Se l’emancipazione del precetto sul piano ermeneutico o il totale assorbimento funzio-

nale della fonte nel produrlo, di cui s’è appena detto, generano uno scarto fra l’uno e l’altra, 

ciò tuttavia non si risolve in una cancellazione del fatto produttivo che semmai tende a stori-

cizzarsi, ancorandosi nel tempo, a fronte del dispiegamento temporale dell’efficacia del 

 

3 In argomento, di recente, R. BIN, Certezza del diritto e legalità costituzionale, in Specula iuris, 2/2022, 
254 e ss. Ricorda da ultimo autorevole dottrina (F. MODUGNO, Interpretazione giuridica, Napoli, 2024. Tomi I, II, III.1 
e III.2) che la stessa differenziazione (crisafulliana) fra disposizione e norma – per cui le “disposizioni” (come con-
tenuto prescrittivo dell’atto-testo, ossia come “voluto” manifestato nell’atto normativo) sono distinte dalle “norme”, 
configurate non già come un elemento dell’atto normativo, ma come entità da questo distaccate – è stata rappre-
sentata ricorrendo «ad un motivo di ascendenza germanica (Entfremdung)». Essa, infatti, suppone – al pari 
dell’idea del tessuto normativo come «sistema», della norma come «“norma ordinamento”, dotata di un proprio 
significato che può divergere da quello originariamente espresso dalle disposizioni singolarmente considerate, per-
ché determinato in funzione dell’ordinamento complessivo» (Tomo I, 53) – il «verificarsi di quel fenomeno di estra-
neazione […] delle norme [dalle disposizioni] che le rende vigenti tendenzialmente in perpetuo fin tanto che non 
siano abrogate o annullate» (Tomo II, 253).  

4 A.M. SANDULLI, Riserve di legge introdotte dalla Costituzione e regolamenti anteriori, in Giur cost., 1969, 
2175. Nella costruzione dell’illustre studioso ciò dava conto dell’impossibilità di far valere un difetto formale soprav-
venuto di una norma, la cui validità va pertanto valutata solo alla stregua della normativa «vigente al momento 
dell’emanazione». 

5 Il riferimento è a P. CARNEVALE, Sul titolo delle leggi di revisione costituzionale. Prime riflessioni a margine 
del disegno di legge di riforma della seconda parte della Costituzione attualmente in itinere, in Rivistaaic.it, 1/2015, 
13 ora anche in ID., Rivedere la Costituzione: la forma, la prassi, Napoli, 2016, 218.  
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precetto prodotto. Si tratta, in altre parole, di una progressiva presa di distanza, di un allonta-

namento, ma non certo di una vera e propria obliterazione6. 

È invece proprio questo – l’obliterazione – il destino cui va incontro la legge di revisione. 

Essa, infatti, nel momento in cui entra in vigore conosce nell’ordinamento una sorta di imme-

diata damnatio memoriae, un rinnegamento. La sua comparsa nel sistema ordinamentale cor-

risponde infatti all’automatico mutamento della modifica della Costituzione nella Costituzione 

modificata. 

Si ponga mente, a tale riguardo, al fatto che ogni atto-fonte costituisce il titolo giuridico 

in forza del quale la normativa da esso recata vige e produce i suoi effetti, tanto che la sua 

caducazione – ad esempio, per intervenuta abrogazione – comporta il venir meno (recte, la 

cessazione) dell’efficacia di quella medesima normativa a far tempo dall’avvenuta caduca-

zione. L’abrogazione della legge x comporta che ad essere abrogate siano le disposizioni (e/o 

le norme da esse espresse) di cui si compone il testo normativo (e/o la sua portata di senso) 

che è il suo corpo. E questo vale evidentemente a qualsiasi livello di produzione del diritto 

oggettivo, anche (di legislazione) costituzionale. 

Non, però, laddove si abbia a che fare con una legge di revisione della Costituzione, la 

cui entrata in vigore ha come conseguenza la perdita della qualità di costituire il titolo giuridico 

della disciplina recata, per la cui caducazione non avrebbe senso alcuno disporre l’abroga-

zione della legge, dovendosi semmai agire sulla Costituzione in parte qua revisionata7. 

Sul piano più strettamente ermeneutico, poi, l’intentio legislatoris nel caso della legge 

di revisione appare immediatamente (e non progressivamente) sbiadita dall’immissione della 

disciplina nel testo della Costituzione, fagocitata com’è dall’interpretazione sistematica, di 

modo che il taglio del cordone ombelicale assomiglia semmai ad un vero e proprio discono-

scimento di m(p)aternità.  

Insomma, rimanendo nell’allegoria, nel caso della legge di revisione, più che di morte 

di parto si dovrebbe parlare di parto in anonimato, ch’essa, tuttavia, non sceglie, ma cui è 

ineluttabilmente destinata per via della logica che anima l’operazione cui mette capo: la revi-

sione della Carta costituzionale. La legge de qua ha carattere totalmente oblativo e servente 

nei confronti della Costituzione, ponendosi a mero (transitorio) veicolo della sua modifica, pro-

dotta la quale, l’ordinamento non ne ha più alcun bisogno, saldandosi senza alcuna soluzione 

 

6 Del resto, così come – secondo quanto riconosciuto dallo stesso Sandulli – l’esaurimento della potenzia-
lità generativa dell’atto non vale certo ad escludere la produzione dell’effetto riflesso del carattere impresso al pre-
cetto: la “forza” e il “valore”, a non poter essere cancellati – secondo quel che mi è capitato di osservare – sono, da 
un verso, il fatto generativo che ha prodotto l’atto, dall’altro, «la relazione con il soggetto generatore, il quale ultimo 
peraltro sopravvive all’atto per via d’essere tributario della funzione normativa, la cui inesauribilità esige natural-
mente quella sopravvivenza. Relazione che, però, in quanto individualizzata, al pari che per l’atto, resta storica-
mente collocata nel tempo (recte: nell’attimo) di quella generazione, come fotografata in una istantanea e riposta a 
ricordo imperituro nell’album di famiglia (i. e. l’ordinamento diacronicamente inteso)» (P. CARNEVALE, Contributo ad 
uno studio sul vizio del presupposto soggettivo della legge. Teoria del vizio: configurazione, natura e limiti al sinda-
cato, Napoli, 2023, 171 in nt.) 

7 Non sembra quindi del tutto condivisibile, quantomeno nella sua assolutezza, l’affermazione – resa 
nell’ambito della querelle sulle modifiche in forma tacita della Costituzione – secondo cui non vi sarebbe alcun 
«serio motivo che possa indurre a trattare le leggi di revisione diversamente dalle altre in ordine al loro assogget-
tamento ai principi generali sulla abrogazione» (C. MORTATI, voce «Costituzione [Dottrine generali]», in Enc. del 
dir., XI, 1962, 190). 
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di continuità il testo ex ante con quello ex post revisione. E in quella suturazione il tessuto della 

Costituzione cancella ogni traccia della ferita inferta e soprattutto del feritore. 

Quindi, volendo ricorrere per l’ultima volta – lo prometto – alla metafora biologica biso-

gnerebbe forse evocare la pratica della gestazione per altri! 

Ma c’è un’altra peculiarità da cogliere in questa lettura intimistica (quasi psicanalitica, 

direi) della legge di revisione e riguarda, questa volta, il nesso fra la funzione esercitata e la 

natura di atto-fonte. Peculiarità idonea ad introdurre un altro elemento di distinzione rispetto 

(specialmente) alla restante tipologia delle altre leggi costituzionali. 

Se ben si riflette, la produzione del diritto oggettivo ad opera della legge di revisione è 

ispirata da una logica inversa rispetto a quanto normalmente avviene. Utilizzando il lessico 

musicale direi che si tratta di una dinamica “per moto contrario”. 

E sì perché quando il legislatore con una legge introduce una nuova disciplina – salvo 

che non si tratti di intervento di natura demolitoria, come nel caso di legge meramente abro-

gativa, o di legislazione con il ricorso alla tecnica della novellazione – è mosso da intento 

regolatorio, vuole cioè normare un determinato ambito di rapporti; ciò che in vario modo de-

termina un impatto sul diritto oggettivo preesistente che si accompagna – come fosse una sua 

conseguenza – all’immissione del novum. Conseguenza di cui il legislatore può essere o meno 

avvertito. 

Nel caso della revisione, tutto all’opposto!  

L’effetto riflesso sullo ius conditum (i.e. sul disposto della Costituzione) assorbe in sé 

lo scopo di ridisciplina, che finisce per identificarsi in quello, così che l’uno resta fatalmente 

avvinto all’altro in un che di inestricabile. Quell’impatto è, infatti, la condicio per quam, la pre-

messa necessaria della nuova regolazione e non la sua conseguenza. 

Di questa logica invertita dà conto anche il linguaggio, posto che per designare l’ope-

razione in esame si usa, per l’appunto, il termine “revisione” che, al di là di altre questioni 

d’ordine definitorio su cui mi soffermerò più avanti, sta proprio ad indicare la priorità logica del 

rivedere l’esistente diritto oggettivo sul mutare pro futuro l’assetto regolatorio dell’ambito di 

rapporti che ne è oggetto. 

Non solo, quel termine nel vocabolario del giurista si atteggia a lemma tecnicizzato 

che, importato nel lessico giuridico, acquista un significato specifico, anzi meglio specializzato. 

Vale ad indicare l’atto del cambiamento di disposti normativi, se ed in quanto essi siano con-

tenuti nel testo della Costituzione. Disposti il cui mutamento, ove essi fossero al di fuori di quel 

contenitore formale, appelleremmo in altro modo, usando espressioni come: modifica, abro-

gazione (parziale o totale), deroga, sospensione, ecc.8 Tanto che, mentre parliamo tranquilla-

mente di revisione dell’art. Y (o degli artt. Y, Z, W) della Costituzione X, non utilizzeremmo 

quella medesima formula espressiva per indicare la modificazione dell’art. Y della legge costi-

tuzionale Z (o della legge ordinaria W). 

 

8 Contrario ad ammettere «deroghe che non siano stabili innovazioni» della Costituzione si mostra A. 
CERRI, voce «Revisione costituzionale», in Enc. giur., XXXI, Roma, 2000, 6, ma si veda anche S. P. PANUNZIO, Le 
vie e le forme per l’innovazione costituzionale in Italia: procedura ordinaria di revisione, procedure speciali per le 
riforme costituzionali, percorsi alternativi, in A. CERVATI, S.P. PANUNZIO, P. RIDOLA, Studi sulla riforma costituzionale. 
Itinerari e temi per l’innovazione costituzionale in Italia, Torino, 2001, 115 e ss. 
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In conclusione, siamo in presenza di un uso in via esclusiva di una formulazione desi-

gnante un fenomeno che, pur riguardando ogni processo normo-riproduttivo, se riferito a pre-

cetti non immessi nel testo della Costituzione sarebbe indicato ricorrendo ad altre figure del 

linguaggio tecnico-giuridico. 

   

4. Il rapporto della legge di revisione con la Costituzione che intende revisionare 

 

Spostiamo a questo punto il nostro sguardo e proseguiamo l’indagine ponendoci mag-

giormente dal punto di vista dell’interazione con l’atto destinatario dell’operazione di revisione: 

vale a dire la Costituzione. 

A questo proposito, vorrei riprendere il discorso proprio dal termine “revisione”. Quanto 

appena osservato designa un’esclusività assorbente oppure no? In altri termini, mi chiedo: la 

formula specifica revisione è, per la modifica della Costituzione, espressione riassuntiva delle 

altre figure od essa ha un portato selettivo? 9 

Mi permetto qui una notazione d’ordine metodologico. 

Non bisogna commettere l’errore di scambiare e rendere sostanzialmente fungibili i 

piani del mutamento della Costituzione nei suoi disposti e del trattamento che quest’ultimi ri-

cevono nel sistema in ordine alle forme espressive di quel mutamento. 

Io non credo, invero, che le disposizioni (norme) della Costituzione debbano rivendi-

care un trattamento differenziato rispetto a tutte le altre10, essendo parimenti suscettibili di 

abrogazione, modifica, sospensione, deroga anche puntuale (provvedimentale)11, salvo che 

non vi si oppongano ragioni legate, non alla loro collocazione intra moenia Constitutionis, ma 

alla loro propria natura (è il caso delle norme sulla normazione e, in particolare, dello stesso 

art. 138 Cost.)12. 

 

9 Specificamente in tema di rapporto fra la figura della revisione e quelle della abrogazione, modificazione, 
integrazione, deroga, sospensione normativa v. le analitiche considerazioni svolte da F. MODUGNO, Il problema dei 
limiti della revisione costituzionale (in occasione di un commento al messaggio alle Camere del Presidente della 
Repubblica del 26 giugno 1991), in Giur cost., 1992, 1650 ss. ed ivi ragguagli.  

10 Così, ad esempio, H. EHMKE, Verfassungsänderung und Verfassungsdurchbrechung, in Archiv des öf-
fentlichen Rechts, 1953, spec. 399, sulla scorta dell’argomento per cui la Costituzione non sarebbe assimilabile ad 
una legge per essere essa il fondamento dell’intero ordinamento giuridico. Un vaglio critico di questa posizione può 
trovarsi in S. M. CICCONETTI, La revisione della Costituzione, Padova, 1972, 17-18.  

11 Per dirla con Esposito «la costituzione non è che una specie di legge di fronte alla quale vigono quindi 
tutti i principi generali sulla nascita, vita e abrogazione degli atti legislativi» (C. ESPOSITO, La validità delle leggi.  Stu-
dio sui limiti della potestà legislativa, i vizi degli atti legislativi e il controllo giurisdizionale, Milano, 1934, 183). Di 
insussistenza di «ragioni giuridiche tali da poter sottrarre le norme costituzionali alle ordinarie regole della succes-
sione nel tempo vigenti in generale nell’ordinamento giuridico» parlano P. BARILE, U. DE SIERVO, voce «Revisione 
della Costituzione», in Noviss. dig. it., XV, Torino, 1968, 790 ed ivi in nt. riferimenti bibliografici, cui adde S. PUGLIA-

TTI, voce «Abrogazione. Teoria generale e abrogazione degli atti normativi», in Enc. del dir., I, 1958, 151. Posizione 
ribadita in tempi più recenti da Vittorio Angiolini, secondo cui «è plausibile […] reputare che la carta costituzionale, 
se avesse voluto per sé una disciplina dell’abrogazione diversa da quella generalmente predicabile per i testi nor-
mativi […] lo avrebbe fatto in maniera più limpida ed evidente di quanto non sia dato ricavare, assai indirettamente, 
dall’art. 138. (V. ANGIOLINI, voce «Revisione costituzionale», in Dig. disc. pubbl., XIII, 1997, 309) (ma v. anche 
l’opinione di Mortati richiamata supra in nt. [7]; ma per questo A. v. pure infra in nt. [31]). 

12 Qui alludo alla questione assai problematica della derogabilità dell’art. 138 della Costituzione, che la 
prassi legislativa ha mostrato, in più di un’occasione, di risolvere in senso positivo attraverso diversi tentativi di 
aggiramento una tantum dello stesso articolo 138, con riferimento a specifiche operazioni di modifica della 
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Ma questo non significa, però, che una simile panoplia di interventi sia per intero ricon-

ducibile nell’ambito dell’etichetta “revisione della Costituzione”. 

A questo proposito, a me pare che, se la revisione si pone come via maestra e mezzo 

proprio, specifico e acconcio, del mutamento della Costituzione, allora – come, del resto, si 

afferma in dottrina, pur nella diversità di opinioni circa il valore da attribuire alla differenza fra 

le due classi legislative indicate nell’alinea dell’art. 138 – quel mutamento non può che avere 

le fattezze della modifica stabile. Ad esigere una simile predilezione è l’esigenza di coerenza 

con la natura di atto perdurante propria della Costituzione13, che reclama ed esprime stabilità 

anche (e soprattutto) nel mutamento, non solamente (quantomeno in certa misura) sul piano 

sostantivo(-contenutistico), ma pure in quello dinamico(-formale). Stabilità che può essere, per 

l’appunto, assicurata attraverso la stabilità del mutamento introdotto14. 

Il che – per quanto sopra osservato – non sta ad escludere che i precetti della Costitu-

zione possano andare incontro a sospensioni o deroghe puntuali, né tantomeno che queste 

siano possibili solo nella dimensione auto-noma (i. e. dell’auto-rottura), quanto piuttosto che 

ciò accada per mezzo di leggi di revisione. 

Questo perché – dicevo prima – è la natura stessa della Costituzione a reclamarlo, 

onde consentire ad essa di mantenere persistente il tratto di idoneità direttiva e conformativa 

della dinamica ordinamentale che la connota (e deve continuare a farlo pur nel mutamento). 

Anche sotto questo profilo di continuità formale, la revisione può presentarsi “secondo con-

cetto” – come si osserva in dottrina con riferimento al thema della continuità contenutistica – 

come processo attraverso il quale la modifica di alcunché non ne determina la scomparsa, 

richiedendo nel quid novi permanga anche qualcosa del quid originario15. 

 

 

Costituzione: nel 1993 (l. cost. n. 1), 1997 (l. cost. n. 1) e 2013 (ddl n. 813 AS, XVII legisl.). Tentativi, tuttavia, non 
andati in porto. Per un agevole compendio delle ragioni di perplessità che un simile modo di procedere ha prodotto 
in dottrina v., ad esempio, M. SICLARI (a cura di), L’istituzione del Comitato Parlamentare per le riforme costituzionali, 
Roma, 2013 e ivi, per una rapida rassegna, ID., Una nuova deroga-sospensione dell’art. 138 Cost., 11 ss. 

13 Sulla naturale aspirazione delle Costituzioni all’eternità ordinamentale e sul nesso fra autoconserva-
zione e mutamento v. specialmente M. LUCIANI, Dottrina del moto delle costituzioni e vicende della Costituzione 
repubblicana, in Rivistaaic.it., n. 1/2013, 1 ss. 

14 L’espressione “stabilità del mutamento” mi pare evidenzi vieppiù il carattere paradossale della revisione 
quale «luogo in cui si compendiano, al contempo, due istanze tendenzialmente antitetiche e conflittuali: […] la 
stabilità, cui tende, per sé, la costituzione rigida […] deve infatti necessariamente autocomprendersi in modo dina-
mico, e deve implicare in sé l’idea di mutamento» (corsivo nel testo). Essa «cerca di impedire (o almeno di rallentare 
e moderare) le trasformazioni più repentine, di modulare la metamorfosi naturale del sottosistema [giuridico ndr] 
nel dettarne anzitutto le modalità» (così F. RIMOLI, L’idea di costituzione. Una storia critica, Roma, 2011, 246 e 
comunque 245 ss.). In tema del rapporto stabilità-mutamento v. anche, fra molti, C. PINELLI, Variazioni su stabilità 
e mutamento nel diritto costituzionale, in Rivistaaic.it., n. 1/2014, spec. 6 e ss.; nonché nella cornice di un’ampia 
riflessione teorica A. LONGO, Tempo interpretazione costituzione, I, Premesse teoriche, 2016, spec. 387 ss. 

15 «Si potrebbe descrivere la revisione come “riesame”, nuovo esame rivolto a completare e anche a mo-
dificare i risultati di un primo esame, o a rivedere i risultati di una precedente decisione o determinazione. Questi 
risultati nel nostro caso sono dati dal testo costituzionale». Il che reca con sé la conseguenza per cui, «pur com-
portando eventuali anche globali modifiche o riforme […] suppone la persistenza di quel testo, meglio: di quel che 
è essenziale in quel testo». In senso opposto, S. PUGLIATTI, voce «Abrogazione», cit., 151, il quale immagina che 
una legge di revisione, senza neppure toccare il testo del disposto costituzionale, possa giungere indirettamente 
ad incidervi fino a «svuotarlo completamente del contenuto espresso dal testo letterale». 

Nel nostro caso l’aliquid che, nel passaggio dalla vecchia alla nuova disciplina, si manterrebbe inalterato 
sarebbe il tratto di stabilità della normativa recata, al netto di ogni valutazione contenutistica. 
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5. La questione della forma espressiva della revisione: le esigenze della modifica te-

stuale 

 

Una seconda problematica che vorrei affrontare riguarda la modalità espressiva (i.e. il 

modo di esplicazione) dell’azione di revisione, ponendomi la specifica questione se, pur in 

assenza di una specifica indicazione in tal senso nella nostra Costituzione, si possa affermare 

utilizzabile la sola forma espressa (i. e. solamente la modifica testuale). 

Applicando la stessa logica richiamata in precedenza, facente leva sulla distinzione di 

piano fra regime giuridico cui soggiacciono le disposizioni costituzionali e margine di agibilità 

dell’operazione di revisione, si dovrebbe arrivare alla conclusione per cui, se, da un verso, la 

revisione deve esprimersi non solamente come modificazione stabile ma anche espressa dei 

precetti della Carta, ciò tuttavia non esclude che quei medesimi precetti possano andare in-

contro ad interventi di abrogazione tacita cui dovrebbero provvedere, però, “altre” leggi costi-

tuzionali. 

Sennonché, il connubio fra modifica del (incisione sul) disposto della Costituzione e 

carattere espresso della stessa discende in questo caso dalla necessaria interpositio acti ri-

chiesta per il compimento di quella modifica, giacché, ove quel medesimo disposto fosse col-

locato altrove, la modificazione del suo contenuto precettivo non sarebbe in alcun modo con-

siderabile come oggetto di una revisione. Dal che discende una peculiare esigenza di intesta-

zione formale dell’operazione. 

A questo proposito, segnalo che, nonostante il linguaggio che noi tutti utilizziamo, 

quelle indicate come prima species nell’alinea dell’art. 138 Cost. non sono leggi di revisione 

costituzionale, ma leggi di revisione della Costituzione16. E questo, ad onta dell’opinione di 

Carl Schmitt17, non è un infortunio lessicale, ma una precisa indicazione circa la dimensione 

attizia dell’azione di revisione che, pur toccando singole previsioni della Costituzione e non 

quest’ultima in quanto tale, ne opera un mutamento se ed in quanto collocati in quel particolare 

contenitore formale.  

Peraltro, neppure si può trascurare il segnale corroborante che emerge dalla prassi, 

nella quale si registra, da un verso, che per le leggi di revisione dichiaratamente tali – per come 

questo possa ricavarsi non già dalla generica intestazione formale (di legge costituzionale), 

ma dalla denominazione (dal c.d. titolo) – è assolutamente costante il ricorso alla tecnica della 

modifica in forma espressa18; mentre, per converso, nelle ipotesi di modifica non testuale, 

 

16 La notazione è ripresa da S. M. CICCONETTI, Le fonti, cit., 84. 
17 C. SCHMITT, Dottrina della Costituzione, [1928] Milano, 1984, 140, secondo cui l’«espressione modifica 

della costituzione (revisione) è imprecisa, poiché non si tratta di modifiche della costituzione vera e propria, ma solo 
di disposizioni legislative costituzionali».  

18 Singolare il caso della revisione della XIII^ disposizione transitoria e finale della Costituzione, in punto 
di esclusione dei membri e discendenti di Casa Savoia dal diritto di elettorato attivo e passivo e di interdizione a 
ricoprire cariche pubbliche, nonché di divieto al rientro in Italia per gli ex Re sabaudi, le loro consorti ed i discendenti 
maschi, disposta dalla legge costituzionale n. 1 del 2002 (rubricata: “Cessazione degli effetti dei commi primo e 
secondo della XIII^ disposizione transitoria e finale della Costituzione”). La singolarità sta nel fatto che, pur dichia-
rando la sostanziale abrogazione (i. e. cessazione d’efficacia) dei due disposti incisi, quella dichiarazione non si 
risolve in un corrispondente impatto sul testo costituzionale della XIII^ disp. trans. e fin. che resta formalmente 
inalterato, verosimilmente a testimoniare la perdurante attualità del giudizio storico in esso racchiuso (ne parla, di 
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l’intento di revisione non appare dichiarato (è il caso, come ognun sa, della legge cost. 1 del 

1953 che, senza esplicitarlo, integra l’elenco di cui all’art. 134 della Costituzione). 

Tutto questo, nondimeno, non deve portare ad escludere che, sia in caso di abroga-

zione espressa che in quello di abrogazione tacita, l’effetto abrogativo della incisa previsione 

della Costituzione si produca. Ciò, tuttavia, non induce a sbarazzarsi del problema ricorrendo 

alla soluzione della spartizione di campo fra legge di revisione e legge costituzionale non di 

revisione prima evocata. 

In realtà, l’affermazione per cui le disposizioni della Costituzione siano coperte per la 

loro modifica da una sorta di clausola di sola abrogazione espressa riposa e si radica in robu-

ste esigenze legate al ruolo e alla funzione del testo della Carta. Cercherò qui di darne conto. 

Vero è che la nostra Costituzione, come s’è già ricordato e come è costume ricordare 

un po’ da tutti, a differenza di altre non contiene, in proposito, una norma sulla normazione ad 

hoc19. L’argomento, tuttavia, non mi sembra assolutamente dirimente20. Questo, sol che si 

ponga mente al fatto che la categoria della norme sulla normazione si presenta al suo interno 

articolata in diverse classi – nel solco di una tradizionale tripartizione21: a) norme qualificatorie 

delle fonti; b) norme che delimitano l’ambito di efficacia delle norme; c) norme sull’interpreta-

zione dei testi e dei fatti normativi – e, per quanto qui più rileva, che ciascuna di esse presenta 

un diverso livello di positivizzazione, secondo una linea discendente che va dal grado “mas-

simo” per la prima a quello “minimo” per l’ultima22. Così che, nella seconda – che è quella che 

qui ci interessa perché attiene all’ambito della regolazione della successione temporale delle 

norme – si registra la presenza di postulati generali, in quanto tali non solo frutto di specifici 

enunciati prescrittivi che le pongono, bensì anche ricavabili dall’ordinamento in sé in quanto 

espressive di esigenze di carattere generale di cui è impregnato. Orbene, proprio con riferi-

mento al thema della successione delle norme nel tempo, si afferma autorevolmente che il c.d. 

 

recente, M. P. IADICICCO, Modifiche tacite della Costituzione e rigidità costituzionale, Napoli, 2023, 52). In sostanza, 
il testo dei primi due commi della XIII^ disp. trans. e fin. finisce per conoscere così una profonda frattura identitaria: 
da un punto di vista normativo, un simulacro; da un punto di vista storico-politico, un persistente vessillo (quasi a 
configurare un processo, per certi versi, analogo a quello che caratterizza i c.d. mutamenti taciti della Costituzione, 
ove si registra il fenomeno per cui «le norme (formali) possano rimanere intatte e immutate, nonostante che la 
struttura sottostante, il fatto cioè che veniva assunto dalla norma come propria fattispecie, sia radicalmente mutato» 
(così S. GALEOTTI, La garanzia costituzionale [Presupposti e concetto], Milano, 1950, 64. In tema, da ultimo, v. le 
interessanti considerazioni di E. OLIVITO, La retorica delle modifiche tacite e il diritto costituzionale esistenziale. 
Un’ipotesi di studio preliminare, in Costituzionalismo.it, 2/2023, 26; nonché pure M. P. IADICICCO, op. cit.). 

19 Di dato incontrovertibile che rende estremamente problematica la «configurabilità di un limite in tal 
senso, opponibile a leggi costituzionali che operassero un’abrogazione implicita o tacita delle norme costituzionali» 
parla ancora M. P. IADICICCO, Modifiche tacite della Costituzione, cit., 51. 

20 Cfr., sul punto, A. CERRI, voce «Revisione costituzionale», cit., 6, che ritiene l’argomento della mancanza 
di una previsione costituzionale che imponga – a differenza di altre costituzioni – la clausola di sola abrogazione 
testuale non decisivo, «potendo certe esplicite previsioni essere intese come punto di emersione di una problema-
tica in realtà comune». Ma in senso ancor più chiaro il passo dello scritto di Mortati citato infra in nt. (31). 

21 Il riferimento è alle tesi di E. ZITELMANN, Sfera di validità e sfera di applicazione delle leggi, (trad. a cura 
di T. Ballarino), in Dir. internaz., 1961, 152 e ss. 

22 Per la dimostrazione dell’assunto sia consentito qui il rinvio a P. CARNEVALE, Osservazioni sparse in 
tema di norme sulla normazione, in Diritto romano attuale, 2003, 141 ss. 
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criterio cronologico, anche in assenza di una specifica previsione com’è quella dell’art. 15 delle 

Preleggi, sarebbe comunque operante, in quanto radicato in ineludibili istanze di sistema23. 

C’è quindi da chiedersi: vi sarebbero, nel nostro caso, occorrenze di sistema in grado 

di supportare la predetta “clausola di sola abrogazione espressa”? E, se esistenti, quali sareb-

bero? 

Proverò a rispondere. 

Non credo, come pure è stato fatto, che debba evocarsi il bisogno di assicurare la 

maggiore consapevolezza possibile nel legislatore di revisione24 e neppure immaginare ne-

cessaria la testualizzazione di tutti gli effetti producibili nel testo della Costituzione dalla modi-

fica dei suoi disposti25. Debole la ragione giustificativa nella prima ipotesi; eccedente la pro-

spettazione nella seconda, essendo il compito di svelamento degli effetti sistematici della re-

visione assegnato all’interprete anziché al legislatore. 

Invero, se di consapevolezza si vuole parlare nel corso del procedimento di formazione 

della legge, non è soltanto al legislatore parlamentare che bisogna pensare, quanto semmai 

al corpo elettorale in sede di referendum ex art. 138 Cost., posto che – come si vedrà fra un 

momento – la formula del quesito referendario prevista per le sole leggi di revisione, con la 

richiesta puntuale indicazione nella scheda dell’articolo (degli articoli) oggetto di modifica, 

sembra voler richiamare l’attenzione dell’elettore sul fatto che, per l’appunto, la legge sulla 

quale è chiamato ad esprimersi, prima ancora che interessare una certa materia od un certo 

ambito di rapporti a fini di ridisciplina, interviene sul testo della Carta costituzionale. 

Ma in realtà, quello su cui va posta attenzione non è tanto il piano della decisione-

produzione, quanto quello della fruizione-utilizzo. Ad esser presidiata dal ricorso alla modifica-

zione in forma espressa è – a mio modo di vedere – l’esigenza di unitarietà ed organicità del 

testo della Costituzione: unitarietà ed organicità che sarebbero fortemente a rischio ove si 

consentisse l’intervento su quel testo ad opera – come è stato efficacemente detto –di leges 

fugitivae che non compiano modificazioni espresse dei disposti della Carta26. Tuttavia, 

 

23 Per tutti e meglio di tutti F. MODUGNO, voce «Norma giuridica (teoria generale)», in Enc. del dir., XXVIII, 
1978, 381 che, in quanto rispecchiamento della dimensione temporale di ogni ordinamento giuridico, ritiene il cri-
terio della lex posterior espressivo di «un principio o un postulato di teoria generale, ancor prima che, eventual-
mente, [di] un principio o norma di carattere positivo», onde la sua positivizzazione, ove disposta, ne sarebbe 
inevitabilmente trascesa. 

24 Così, ad esempio, G. MOTZO, Disposizioni di revisione materiale e provvedi «rottura» della Costituzione, 
in Rass. di dir. pubbl., 1964, 337 ss. e spec. 342, il quale abbina, a tale proposito, l’ipotesi della revisione formale 
testuale a quella della revisione materiale che, pur non risolvendosi in una modifica del testo della Costituzione, sia 
comunque espressiva di una volontà di modifica della Costituzione, la quale «risulti in maniera certa e venga di-
chiarata dalla norma» (ivi, 339. Corsivo testuale). Nega ogni rilievo all’elemento intenzionale C. MORTATI, voce «Co-
stituzione» (Dottrine generali), cit., 190, secondo cui basta che una legge costituzionale «si formi in ordine ad una 
materia inserita nella Costituzione perché il mutamento si effettui, anche all’infuori di ogni consapevolezza di tale 
effetto, o per mero errore da parte del legislatore, sempreché, naturalmente, sia prescritto che la particolarità della 
procedura seguita debba risultare dalla formula di promulgazione». 

25 Il rilievo è di A. CERRI, voce «Revisione costituzionale», cit., 6.  
26 Se la «pratica delle leges fugitivae è […] censurata dalle regole di buona tecnica legislativa […n]on si 

vede allora come queste non debbano assumere rilievo più stringente nella sede più decisiva e solenne: quella 
della revisione costituzionale» (A. CERRI, voce «Revisione costituzionale», cit., 6). Allude al corretto impiego del 
drafting legislativo quale esigenza che sta dietro alla differenziazione fra leggi di revisione e altre leggi costituzionali 
in grado di rendere «giustizia alla distinzione fra le due categorie di fonti previste dall’art. 138» O. CHESSA, La 
specialità, cit., 311, il quale aggiunge che ciò spiega «il fatto che il testo costituzionale pretenda in più circostanze 
di subordinare la validità delle leggi costituzionali  a condizioni ulteriori rispetto a quelle già previste nell’art. 138».  



 
R I V I S T A  A I C  132 

l’unicità-organicità della Costituzione come testo risponde, più che ad astratte occorrenze, alla 

necessità di garanzia di chiarezza e certezza del diritto che, al livello apicale dell’ordinamento, 

si pone in maniera specialissima in termini di immediata percezione, da parte di ciascuno, dello 

stato e della consistenza di quelle regole che nell’ordinamento sono destinate a far premio su 

tutte le altre. Dello stato e della consistenza: nel senso che ciascun cittadino, prendendo nelle 

mani il testo della Costituzione dovrà avere, da un verso, la diretta cognizione di quelli che 

sono i suoi disposti al momento vigenti e, dall’altro, la sicurezza che in quel testo (e solo in 

quel testo) siano racchiusi tutti i precetti della Costituzione come atto e che non ve ne siano 

altrove. 

È quanto, del resto, emblematicamente e plasticamente rappresentato dalla previsione 

della XVIII disposizione transitoria e finale della Costituzione, là ove afferma: «Il testo della 

Costituzione è depositato nella sala comunale di ciascun Comune della Repubblica per rima-

nervi esposto, durante tutto l’anno 1948, affinché ogni cittadino possa prenderne cognizione». 

Si tratta, quindi, di una consapevolezza che investe – come dicevo – il piano della 

fruizione del diritto oggettivo (costituzionale) da parte della generalità dei consociati, finalizzata 

a garantire a ciascuno – per dirla con Mortati – la conoscenza del «quadro esatto dei fonda-

menti giuridici dello Stato»27. 

Peraltro, la fuoriuscita del contenuto della Costituzione al di là del recinto della Carta, 

la sua dispersione extra moenia in distinte leges fugitivae potrebbe anche porsi in contrasto – 

come a suo tempo rilevato da Esposito28 – con specifiche riserve di costituzione formale con-

tenute nel testo della Carta costituzionale (potremmo definirle auto-riserve). 

Penso, a questo proposito alla previsione dell’art. 55 Cost., il cui secondo comma pre-

vede che il «Parlamento si riunisce in seduta comune dei membri delle due Camere nei soli 

casi stabiliti dalla Costituzione»; o al disposto dell’art. 91 Cost., là ove prescrive che il Presi-

dente della Repubblica, «prima di assumere le sue funzioni, presta giuramento di fedeltà alla 

Repubblica e di osservanza della Costituzione dinanzi al Parlamento in seduta comune»; od, 

infine, a quanto statuito dall’art. 87 Cost. circa il potere del Presidente della Repubblica di 

indire «il referendum popolare nei casi previsti dalla Costituzione»29.  

Non solo, se è vero che nella nostra Costituzione manca una norma che preveda l’ob-

bligo di revisione testuale delle disposizioni costituzionali, non è altrettanto vero che l’esigenza 

di modifica in forma espressa di quelle disposizioni sia ignota al (o non prevista dal) diritto 

positivo. 

Ancorché, assolutamente trascurata nelle riflessioni sul thema, va invero ricordata la 

previsione dell’art. 16 della legge n. 352 del 1970 che, nel definire il quesito del referendum ex 

art. 138 Cost., prescrive che lo stesso, laddove ad essere riguardata sia una legge di revisione 

costituzionale, abbia il seguente tenore: 

 

 

27 C. MORTATI, voce «Costituzione (Dottrine generali)», cit., 190. 
28 Cfr. C. ESPOSITO, Costituzione, legge di revisione della Costituzione e «altre» leggi costituzionali, cit., 

377-378. 
29 Previsione, quest’ultima, derogata dalla legge cost. n. 2 del 1989 di indizione «di un referendum di 

indirizzo sul conferimento di un mandato costituente al Parlamento europeo che sarà eletto nel 1989». 
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“Approvate   il   testo della   legge   di   revisione dell'articolo ... (o   degli   articoli...) 

della   Costituzione, concernente ... (o   concernenti ...), approvato dal Parlamento e pubblicato 

nella Gazzetta Ufficiale numero ... del ... ?”. 

 

Formula che si distingue dall’altra, relativa all’ipotesi che ad essere oggetto del refe-

rendum sia una legge costituzionale non in revisione, fraseggiata nei seguenti termini: 

 

“Approvate il testo della legge costituzionale… concernente ... approvato dal Parla-

mento e pubblicato nella Gazzetta Ufficiale numero ... del ... ?”». 

 

Ebbene, tale duplicità di formule, oltre a dare un concreto seguito al (per lo più dene-

gato) discrimine fra leggi di revisione e altre leggi costituzionali tracciato dall’art. 138 della 

Costituzione, pare in qualche modo sottolineare – come poco prima accennato – il nesso fra 

revisione e testo della Costituzione, laddove – nella prima formulazione del quesito – richiede 

che la legge di modifica della Carta vada individuata con specifico e distinto riferimento all’(agli) 

articolo(i) della stessa inciso(i) dall’intervento riformatore, e solo per tramite di esso(i) – mercé 

l’espressione “concernente”(i) – al contenuto materiale della operazione di riforma30. Conte-

nuto che, invece, nella seconda formulazione assume carattere definitorio esclusivo, mediante 

il diretto richiamo – in buona misura – al titolo della (altra) legge costituzionale.  

   

5.1. Segue: i possibili presidi 

 

All’esito di tutto questo discorso appare ineludibile porsi l’interrogativo: ammesso 

quanto sin qui osservato, quid iuris in caso di revisione “occulta” della Costituzione? Quali 

conseguenze assegnare e soprattutto quali rimedi prevedere a fronte di questa eventualità? 

Non credo, certo, che si possa seriamente affermare che non si produca l’ordinario 

effetto che consegue alla successione di norme in vario modo antinomiche nel tempo, con 

buona pace della preoccupazione a suo tempo formulata da Costantino Mortati31. Ciò che 

peraltro è riconosciuto anche allo ius superveniens viziato. Né, per l’appunto, si può asserire 

che tale carattere occulto possa recare esito invalidante alla legge di revisione tacita.  

 

30 Seguo qui l’ordine di idee che ho espresso in diverse occasioni (per tutte sia consentito il rinvio a PAOLO 

CARNEVALE, L’Ufficio centrale della Cassazione dichiara legittime le richieste di referendum costituzionale: non c’è 
due senza tre, in Costituzionalismo.it, 1/2016, 99-100, ora in ID., Rivedere la Costituzione: la forma, la prassi, 
cit.,234-235). 

31 È quella espressa nella citazione riportata supra in nt. (7). Va peraltro segnalata la posizione avversa 
espressa dal chiaro A. in uno scritto precedente specificamente dedicato al tema, ove si legge che un «limite che 
sembra debba essere affermato in via generale riguarda la necessità di procedere in via espressa ai mutamenti, 
anche in difetto di apposite prescrizioni in questo senso», posto che quando «lo stesso legislatore ordinario sia 
abilitato alla revisione è solo con la sua espressa volontà di mutare il testo che riesce ad operare una modifica in 
senso proprio della costituzione, ad inserire cioè nel corpo di essa una nuova norma» (C. MORTATI, Concetto, limiti, 
procedimento della revisione costituzionale, in Riv. trim. dir. pub., 1952, 42-43). Con la significativa aggiunta per 
cui, una volta accertato «che la limitatezza del potere è connaturale alla stessa funzione di revisione assume un 
rilievo secondario che il limite sia espressamente formulato, o solo implicitamente deducibile dall’insieme delle 
norme costituzionali» (ivi, 41). 
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Si potrebbe, infatti, seriamente affermare il carattere incostituzionale della legge cost. 

n. 1 del 1953? Penso proprio di no.  

Ed allora? Bisognerebbe forse limitarsi, alla Esposito, ad una riprovazione “morale” di 

scorrettezza?32 Magari, facendo leva, da un lato, sul rilievo del profilo intenzionale della legge 

(e del legislatore) che, ove testimoni la consapevolezza di produrre la modifica della previsione 

della Costituzione da parte del conditor legum, sarebbe in grado di elevare la legge costituzio-

nale in legge di revisione; dall’altro, sul fatto che alla legge costituzionale non in modifica 

espressa possa seguire una legge di revisione in forma espressa, di modo che la prima ver-

rebbe derubricata a legge meramente temporanea, qua talis inidonea a produrre l’effetto di 

mutamento stabile della Costituzione? 33 

Non penso che questo sia l’approdo ineluttabile. Cercherò ora di argomentare questo 

mio assunto. 

Attesa l’inidoneità invalidante del “difetto” da revisione implicita in assenza di un sicuro 

parametro costituzionale di riferimento; attesa, altresì, parimenti l’incapacità ad inibire l’abro-

gazione del disposto costituzionale inciso, credo che gli unici rimedi pensabili a presidio delle 

esigenze di certezza, fruibilità ed unitarietà del testo della Carta siano quelli di natura preven-

tiva, come dire ante delictum. 

A venire in mente è, come intuibile, lo strumentario a disposizione del Presidente della 

Repubblica per l’esercizio del suo compito di garanzia costituzionale in ordine all’esercizio 

della funzione legislativa. 

Per prima cosa – ove naturalmente si tratti, come ormai sempre più di frequente ac-

cade, di una legge di revisione di iniziativa governativa34 – il Presidente avrebbe ab initio la 

possibilità di far valere le esigenze in questione già in sede di autorizzazione alla presenta-

zione del disegno di legge alle Camere. 

Più generale ed assai più significativo potrebbe essere il ricorso al rimedio del rinvio 

della legge di revisione “occulta” alle Camere in sede di promulgazione. Si sa, tuttavia, che, 

pur riscuotendo un certo consenso in dottrina la tesi favorevole all’applicazione dell’istituto ex 

art. 74 Cost. anche alle leggi costituzionali, l’eventualità di un rinvio si presenta altamente 

problematica, tali e tanti essendo gli ostacoli, d’ordine teorico e pratico, che si frappongono 

alla concreta possibilità di ricorrervi35. Ad aggiungere ombre su questa ipotesi v’è anche la 

totale assenza di prassi a riguardo. 

 

32 C. ESPOSITO, Costituzione, legge di revisione della Costituzione e «altre» leggi costituzionali, cit., 376. 
33 C. ESPOSITO, Costituzione, legge di revisione della Costituzione e «altre» leggi costituzionali, cit., 376-

377. 
34 Per usare una felice espressione si potrebbe ormai parlare di prassi della revisione secondo il governo 

in carica (G. AZZARITI, L’ultima idea: la revisione della costituzione secondo il governo in carica. Un approccio critico, 
in Costituzionalismo.it, 2/2003, editoriale. 

35 Per un’efficace ed argomentata rassegna delle ragioni di perplessità intorno all’esercizio del potere di 
rinvio alle Camere delle leggi ex art. 138 Cost. v., per tutti, S. M. CICCONETTI, Le fonti del diritto italiano, cit., 122 ss. 
Sul punto cfr., di recente, D. CASANOVA, Il rinvio presidenziale delle leggi nell’esperienza costituzionale italiana, in 
Nomos, 1/2022, 14 e ss., nonché A. APOSTOLI, L’art. 139 e il nucleo essenziale dei principi supremi e dei diritti 
inviolabili, in U. ADAMO, R. CARIDÀ, A. LOLLO, A.  MORELLI, V. PUPO (a cura di), Alla prova della revisione. Settanta 
anni di rigidità costituzionale, Napoli, 2019, 224, S. PAJNO, Art. 74, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura 
di), Commentario alla Costituzione, II, Torino, 2006, 1451; P. FALZEA, Il rinvio delle leggi nel sistema degli atti pre-
sidenziali, Milano, 2000, 355. 
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Ed allora ad apparire più spendibile (e quindi più utile allo scopo) sembra il ricorso al 

messaggio alle Camere in occasione del procedimento di approvazione della legge costituzio-

nale, in specie durante la fase di discussione parlamentare in sede di prima deliberazione, 

onde segnalare la necessità di convertire alla forma espressa(-testuale) l’intervento di revi-

sione. A questo proposito, come noto, un precedente, in certo qual senso, esiste ed è quello 

della lettera inviata alle Camere dal Presidente Napolitano nell’ottobre del 2010, nel corso del 

dibattito relativo all’approvazione del ddl 2180 Senato (XIV Legislatura). Disegno di legge, 

quest’ultimo, con il quale si tentava di riproporre a livello costituzionale la disciplina in tema di 

sospensione dei procedimenti penali nei confronti delle alte cariche dello Stato, già prevista 

dalla legge ordinaria (n. 124 del 2008: c.d. Lodo Alfano) incappata nella declaratoria di inco-

stituzionalità di cui alla sentenza n. 262 del 2009 della Corte costituzionale. 

A ben guardare, l’ipotesi qui prefigurata parrebbe sottrarsi ai rilievi critici di indebita 

ingerenza del Capo dello Stato nel processo di formazione della decisione politica, mossi nei 

confronti dell’iniziativa assunta nel 2010. Ad escludere tale critica, infatti, basterebbe il fatto 

che nell’evenienza prospettata il messaggio presidenziale non riguarderebbe in alcun modo il 

merito della scelta parlamentare. Peraltro, a corroborare l’ipotesi qui formulata cospirerebbero 

anche i dubbi che circondano l’esperibilità del rinvio della legge alle Camere in caso di leggi 

ex art. 138 Cost. 

D’altronde, e conclusivamente, l’esclusione del rinvio della legge costituzionale alle ca-

mere non esclude che in sede di promulgazione il Presidente possa attestare la sua contrarietà 

verso l’operazione di revisione non testuale. Si potrebbe, in proposito, pensare al ricorso a 

quella prassi della promulgazione dissenziente36 o con motivazione contraria che tante critiche 

ha raccolto in dottrina, ma che nel nostro caso potrebbe vantare qualche ragione nobilitante. 

In questo senso, potrebbero invero essere invocati alcuni motivi giustificativi: 

a) innanzitutto, la già più volte ricordata estrema problematicità dell’utilizzo 

dello strumento del rinvio, per cui quella della promulgazione con rilievi si presenterebbe 

come via senza alternativa per l’esternazione contraria del Presidente nella sede 

dell’art. 73 Cost.; 

b) la peculiare natura del difetto rilevato che, proprio nella visibilizzazione 

offerta dalla pubblica esternazione presidenziale, vedrebbe ridotti almeno in parte i suoi 

riflessi negativi, attenuati dal fatto di render note le disposizioni costituzionali oggetto di 

modifica implicita; 

c) l’esclusione di un possibile sindacato successivo della Corte costituzio-

nale sulla legge costituzionale finirebbe, poi, per neutralizzare l’ulteriore rilievo critico 

rivolto nei confronti della prassi della promulgazione con dissenting opinion del Capo 

 

36 In argomento cfr.: D. CASANOVA, Una nuova promulgazione dissenziente: la lettera del Presidente della 
Repubblica in relazione alla legge di conversione del c.d. decreto milleproroghe (l. n. 14/2023), in Osservato-
rioaic.it., 3/2023, 187 e ss.; D. CHINNI, Una promulgazione con lettera a governo e Parlamento, ma rivolta a giudici 
e Corte costituzionale, in Quad. cost., 4/2020, 817 e ss.; R. ROMBOLI, Il rinvio delle leggi, in Rivistaaic.it, 1/2011, 
spec. 11 e ss.; I. PELLIZZONE, Contributo allo studio sul rinvio presidenziale delle leggi, Milano, 2011, 122 ss. e 278 
ss.; A. RUGGERI, Verso una prassi di leggi promulgate con “motivazione”…contraria?, in Forum di Quad. cost., 1 
luglio 2002; C. DE FIORES, Il rinvio delle leggi tra principio maggioritario e unità nazionale, in Riv. dir. cost., 2002, 
214 ss.  
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dello Stato, circa il possibile effetto di condizionamento esercitabile nei riguardi del giu-

dice costituzionale. 

 

6. La questione del limite di portata della revisione: in particolare il problema delle revi-

sioni “ad ampio spettro” 

 

Trattato del limite relativo al significato funzionale e alla forma espressiva, nella pro-

spettiva del nesso fra legge di revisione e Costituzione resta da affrontare la questione del 

limite di portata dell’operazione di revisione. 

Essa, com’è noto a ciascuno, ha trovato la sua prima e principale declinazione avendo 

riguardo alla cruciale faccenda dell’esistenza e della determinazione del nucleo immodificabile 

della Carta costituzionale. Il thema è quello del nocciolo assiologico della Costituzione, la cui 

incisione determinerebbe un’alterazione identitaria di quest’ultima37. Non una Costituzione re-

visionata, ma semplicemente una nuova Costituzione e questo eccederebbe i compiti propri 

di una “revisione”38. Ciò che la nostra Corte costituzionale ha appellato con la formula sintetica 

del nucleo essenziale dei principi supremi e dei diritti inviolabili della Costituzione italiana39. 

Si tratta di un limite di agibilità del legislatore di revisione che costituisce ormai ius 

receptum che, oltre all’avallo della giurisprudenza costituzionale, vanta il sostegno di una ri-

flessione dottrinaria, costituzionalistica e teorico-generale, a dir poco poderosa, ancorché sof-

fra della duplice indeterminatezza della definizione del perimetro dei principi supremi e dei 

diritti inviolabili e del nucleo essenziale di essi oggetto effettivo della salvaguardia. Indetermi-

natezza solo parzialmente colmata, oltre che dai molteplici esercizi della letteratura, dalle 

 

37 Sul tema dei vincoli quoad substantiam opponibili alla revisione costituzionale ci si limita ad indicare: G. 
SILVESTRI, Spunti di riflessione sulla tipologia e sui limiti della revisione costituzionale, in AA.VV., Studi in onore di 
P. Biscaretti di Ruffia, II, Milano, 1987, 1185 e ss.; A. BALDASSARRE, voce «Diritti inviolabili», in Enc. giur. Trecc., 
XII, Roma, 1989, 30 ss.; F. MODUGNO, Il problema dei limiti, cit., 1650 e ss.; F. RIMOLI, Costituzione rigida, potere di 
revisione e interpretazione per valori, in Giur. cost., 1992, I, 3769 ss.; E. RIPEPE , R. ROMBOLI (a cura di), Cambiare 
Costituzione o modificare la Costituzione?, Torino, 1995; M. PIAZZA, I limiti alla revisione costituzionale nell’ordina-
mento italiano, Padova, CEDAM, 200, 11 ss.; S. GAMBINO, G. D’IGNAZIO (a cura di), La revisione costituzionale e i 
suoi limiti, Milano, 2007; P. FARAGUNA, Ai confini della Costituzione. Principi supremi e identità costituzionale, Mi-
lano, 2015; S. M. CICCONETTI, Le fonti del diritto italiano, cit., 91 e ss.; U. ADAMO, R. CARIDÀ, A. LOLLO, A.  MORELLI, 
V. PUPO (a cura di), Alla prova della revisione. Settanta anni di rigidità costituzionale, cit., passim. 

38 «I limiti al potere di revisione della costituzione risultano dal concetto esattamente inteso di revisione. 
Un potere di “modificare” la costituzione, concesso con normativa legislativa costituzionale, significa che singole o 
più discipline legislative costituzionali possono essere sostituite da altre, ma solo nel presupposto che l’identità e 
la continuità della costituzione nella sua interezza rimangano garantite. Il potere di revisione della costituzione 
contiene quindi solo il potere – ferma restando la costituzione nelle disposizioni legislative costituzionali – di appor-
tare modifiche, aggiunte, completamenti, cancellazioni, ecc., ma non il potere di dare una nuova costituzione» (C. 
SCHMITT, Dottrina della Costituzione, cit., 145). 

39 Il riferimento va alla celebre sentenza n.1146 del 1988 nella quale si legge: «la Costituzione italiana 
contiene alcuni principi supremi che non possono essere sovvertiti o modificati nel loro contenuto essenziale nep-
pure da leggi di revisione costituzionale o da altre leggi costituzionali. Tali sono tanto i principi che la stessa Costi-
tuzione esplicitamente prevede come limiti assoluti al potere di revisione costituzionale, quale la forma repubblicana 
(art. 139 Cost.), quanto i principi che, pur non essendo espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al 
procedimento di revisione costituzionale, appartengono all'essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costitu-
zione italiana» (v. punto 2.1. del considerato in diritto). In tema, si vedano, più di recente, ad esempio, Corte Cost. 
sentt. n. 238 del 2014 e n. 115 del 2018.  
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concrete applicazioni che il limite de quo ha avuto nella giurisprudenza costituzionale al di fuori 

dell’ambito specifico di cui qui ci si occupa40. 

Per questo intendo, piuttosto, indirizzare la mia attenzione ad un’altra questione, di ben 

più recente emersione, riguardante il limite dimensionale dell’azione di revisione in sé consi-

derato, al netto cioè di qualsivoglia apprezzamento di ordine assiologico (e comunque riguar-

dante il merito) dell’oggetto inciso dall’operazione di revisione41. 

Mi riferisco al vincolo che fa leva sull’inconciliabilità di quest’ultima con l’obiettivo di 

perseguire ampi progetti di riforma costituzionale, essendo l’art. 138 Cost. vocato a consentire 

solo revisioni puntuali e comunque circoscritte.  

Siamo in presenza, come noto, di un limite elaborato in dottrina in un ben precisato 

contesto – quello, cioè, dei ripetuti tentativi di riforma ad ampio spettro della nostra Costitu-

zione che si sono susseguiti nel corso del presente millennio, ancorché manifestazioni della 

“sindrome della grande riforma” si fossero palesate in epoca ben più risalente – che ha mietuto 

autorevole e diffuso consenso fra gli studiosi, mostrando soprattutto una buona capacità di 

intessere una significativa relazione con la prassi.  

Dapprima, infatti, è stato quodammodo corroborato dal connubio necessario fra deroga 

all’art. 138 Cost. e progetti di macro-riforma costituzionale che caratterizza, accompagnandoli, 

gli esperimenti di vasta revisione del 1993, del 1997 e, infine, del 2013; connubio che accredita 

in modo evidente l’idea dell’inadeguatezza dell’art. 138 a veicolare ampi processi di riforma 

costituzionale, avvertiti come una mèta raggiungibile solo a prezzo di un mutamento del me-

desimo art. 13842.  

Successivamente, invece, ha riscosso evidente credito nella prassi più recente che ne 

ha fatto una sorta di criterio-guida, di principio ispiratore, una volta archiviata, per via dei ripe-

tuti insuccessi, l’epoca della grande riforma costituzionale43. Di tale idoneità a penetrare il co-

stume politico-costituzionale dà testimonianza, da ultimo, anche la proposta di revisione at-

tualmente in discussione che, nonostante appaia di ben diversa ambizione ed incidenza sul 

sistema costituzionale rispetto alle modifiche operate a valle della mancata riforma del 2016, 

si dichiara muoversi, comunque, nel solco della prassi ispirata «a un criterio “minimale” di 

 

40 Per una ampia rassegna critica della giurisprudenza costituzionale in tema di principi supremi v., ad 
esempio, S. PANIZZA, La autolegittimazione ricavata dalla Corte costituzionale in forza della “scoperta” dei principi 
supremi dell'ordinamento costituzionale, in Dirittifondamentali. it, 1/2016, 1 ss. 

41 Sul punto con prospettive diverse cfr.: V. MARCENÒ, Manutenzione, modifica puntuale, revisione orga-
nica, ampia riforma della Costituzione: la revisione costituzionale ha un limite dimensionale?, in U. ADAMO, R. CA-

RIDÀ, A. LOLLO, A.  MORELLI, V. PUPO (a cura di), Alla prova della revisione. Settanta anni di rigidità costituzionale, 
cit., 224 e ss.; F. MODUGNO, Qualche interrogativo sulla revisione costituzionale e i suoi possibili limiti, cit., 616-617; 
G. FERRARA, Revisione e Costituzione. Risposte a Franco Modugno, in Studi in onore di Franco Modugno, II, Napoli, 
2011, 1449. 

42 Una simile lettura è recentemente rammentata da V. MARCENÒ, Manutenzione, modifica puntuale, revi-
sione organica, cit., 296-297. V., a questo proposito, le considerazioni di S. STAIANO, La legge di revisione: crisi e 
trasfigurazione del modello costituzionale, in federalismi.it, 7/2005, 12 ss. 

43 Per un esame di questa nuova fase v., ad esempio, le rapide considerazioni di G. M. SALERNO, Le recenti 
leggi di revisione costituzionale: modifiche puntuali o premesse per un nuovo assetto delle pubbliche istituzioni, in 
Cnos-Fap, 3/2021, 149. 
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modifica della Costituzione […] in continuità con la nostra tradizione costituzionale e parla-

mentare»44. 

Insomma, sembra possibile parlare in proposito di una sorta di “idea vincente”. 

Eppure, nonostante gli argomenti addotti e il favore di autorevole dottrina, la tesi con-

traria alla possibilità di revisioni costituzionali “ad ampio spettro” non mi ha mai persuaso. 

A parte la considerazione per cui in talune situazioni la modifica organica parrebbe più 

che una scelta una necessità, vale innanzitutto osservare come sembri costituzionalmente 

apodittico l’assunto per cui la revisione costituzionale non potrebbe che essere puntuale, limi-

tata ad un singolo istituto o materia. A questo riguardo, definire il requisito della puntualità 

come un che di implicito ed immanente al procedimento dell’art. 138 è assai difficile, senza 

suffragare l’asserzione con qualche elemento di prova o facendo leva su di una intentio dei 

padri costituenti che non risulta tuttavia trasfusa nella previsione medesima.  

Peraltro, muovere dalla definizione della revisione costituzionale come operazione “in 

emendamento” del testo della Costituzione per trarvi la necessità che la modifica apportata 

alla Carta dalla legge ex art. 138 sia vincolata al rispetto del limite proprio dell’emendamento 

parlamentare – cui si confà la natura di strumento di riforma di un testo normativo «che ovvia-

mente può riguardare più disposizioni, più articoli, a condizione però che riguardino un solo 

oggetto, un solo istituto»45 – non appare convincente. Ciò essenzialmente perché quella qua-

lificazione “in emendamento”, innanzitutto non trova alcun riscontro né in Costituzione – ove 

si parla semplicemente di revisione – né nelle stesse leggi di revisione, nella cui intitolazione 

compaiono semmai termini quali modifica, revisione, riforma, ma non certamente emenda-

mento. D’altronde, neppure si può trascurare che, di là da suggestioni d’oltreatlantico, l’emen-

damento apportato al testo della Carta costituzionale è opera di un autonomo atto legislativo 

e non si colloca all’interno del procedimento elaborativo del testo normativo che si vuole mo-

dificare; onde far valere anche per l’“emendazione ab extra” i limiti logici e giuridici (ahimè, 

sappiamo quanto oltretutto permeabili) che valgono per quella “ab intra” non sembra persua-

sivo. Senza poi dire che l’espressione “in emendamento del testo costituzionale” è descrittiva 

e sta a designare l’obiettivo e la direzione dell’intervento di revisione, ma non certo vuole allu-

dere ad una specifica figura o istituto del diritto parlamentare. 

D’altro canto, fondare il requisito della puntualità «sulla natura stessa dei lavori delle 

Camere», da cui dedurre che «le riforme non possono che essere di quella “semplicità” che 

un dibattito in Assemblea può sopportare»46, significa costruire un vincolo di contenuto che, 

lungi dal riguardare la sola revisione costituzionale, si proietterebbe su ogni prodotto legisla-

tivo, condizionandone la legittimità e, per converso, non potrebbe predicarsi per atti normativi 

non di origine parlamentare, per i quali invece risulta positivamente richiesto – come referen-

dum abrogativo e decreto-legge. 

 

44 Così la Relazione illustrativa del d.d.l. cost. A.S. XIX, n. 935 (“Modifiche agli articoli 59, 88, 92 e 94 della 
Costituzione per l’elezione diretta del Presidente del Consiglio dei ministri, il rafforzamento della stabilità del Go-
verno e l'abolizione della nomina dei senatori a vita da parte del Presidente della Repubblica”). 

45 V. G. FERRARA, Revisione e Costituzione, cit., 1453. 
46 Cfr. M. DOGLIANI, La legislazione costituzionale, in Riv. trim. dir. pubbl., 2001, 1041, il quale avverte che 

deve essere l’irrinunciabile «forma del procedimento parlamentare a determinare i caratteri della revisione e non 
viceversa». 
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Ma è soprattutto l’argomento principe che vuole agganciato il limite in parola con l’esi-

genza della necessaria omogeneità del quesito referendario a non convincere in nessun modo.  

A tale riguardo, si sostiene che il requisito di necessaria omogeneità del quesito refe-

rendario, individuato, come si sa, dalla giurisprudenza costituzionale in sede di scrutinio di 

ammissibilità delle richieste di referendum abrogativo – alla stregua della necessità di assicu-

rare che la normativa proposta all’abrogazione popolare sia provvista di una “matrice razional-

mente unitaria” in grado di assicurare alla stessa quel fattore di unità-identificazione idoneo a 

definire il thema decidendum della consultazione popolare – sarebbe estensibile anche al re-

ferendum costituzionale in ragione della comune esigenza di salvaguardia della libertà di voto 

ex art. 48 Cost., peculiarmente sotto il profilo della tutela della genuinità dell’espressione della 

volontà popolare47.  

In presenza di tale necessaria esigenza, graverebbe «su chi esercita l’iniziativa legi-

slativa costituzionale il dovere di strutturare il progetto di legge di revisione costituzionale in 

maniera tale da garantire, nell’esercizio del voto, la libertà di scelta del cittadino e, quindi, 

l’effettiva realizzazione della sovranità popolare»48. Del resto – si osserva – referendum costi-

tuzionali disomogenei finirebbero, da un verso, per indurre l’elettore a porsi dinanzi al quesito 

secondo logiche di schieramento, privando così lo strumento popolare della sua funzione di 

valore aggiunto49, e dall’altro per fuorviarne l’attenzione «in virtù dell’effetto “trainante” svolto 

da un particolare aspetto della riforma, sul quale ad esempio si è specificamente concentrata 

la campagna elettorale»50. 

In sostanza, al fine di garantire al giudizio popolare sulla legge di revisione la condi-

zione necessaria per esprimersi, quest’ultima dovrebbe rientrare nella “sagoma stretta” dello 

strumento di (sola) modifica circoscritta e puntuale della Carta.   

Il fatto è, però, che ad onta di quanto appare a tutta prima, il prospettato parallelismo 

fra i due referenda e quindi fra i rispettivi piani operativi è, sotto il profilo qui in esame, tutt’altro 

che scontato. 

Si segnala, a questo riguardo, per prima cosa la logica inversa dell’evocazione del 

requisito dell’omogeneità nei due frangenti. Mentre per il referendum abrogativo esso riguarda 

l’operazione di confezionamento del petitum da parte dei promotori e, segnatamente, la defi-

nizione dell’oggetto normativo su cui verte – di modo che la sua carenza altro non è che difetto 

 

47 In dottrina, ex plurimis, v. E. CHELI, Costituzione e politica. Appunti per una nuova stagione di riforme 
istituzionali, Bologna, 2023, 39; A. CERRI, voce «Revisione costituzionale», cit., 6; A. PACE, Sulle revisioni costitu-
zionali, in Rivistaaic.it, 2/2014, spec. 6 e ss.; ID., Problemi della revisione costituzionale in Italia, in Studi parl. pol. 
cost., n. 107, 1995, 14 e ss.; R. ROMBOLI, Le regole della revisione costituzionale, in Aa. Vv., Cambiare o modificare 
la Costituzione?, cit., 91 e ss.; M. VOLPI, voce «Referendum (dir. cost.)», in Dig. Disc. Pubbl., XII, Torino, 1997, 516; 
in senso avverso, sia pur sulla scorta di argomenti non necessariamente coincidenti, cfr. G.M. SALERNO, voce «Re-
ferendum», in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 230; G. FONTANA, Il referendum costituzionale nei processi di riforma 
della Repubblica, Napoli, 2013, 189 ss. nonché, volendo, P. CARNEVALE, La revisione costituzionale nella prassi del 
“terzo millennio”. Una rassegna, in Rivistaaic.it, 1/2013, 19 e ss. ora in ID., Rivedere la Costituzione: la forma, la 
prassi, cit., 78 e ss. 

48 A. PACE, Processi costituenti italiani 1996-97, in Dir. pubbl., n. 3/1997, ora in ID., Potere costituente, 
Rigidità costituzionale, autovincoli legislativi, Padova, 2002, 215. 

49 A. D’ATENA, La revisione della Costituzione tra maggioritario e sindrome della grande riforma, in M. 
D’AMICO, B. RANDAZZO (a cura di), Alle frontiere del diritto costituzionale. Scritti in onore di Valerio Onida, Milano, 
2011, 697. 

50 V. ANGIOLINI, Potere costituente e revisione costituzionale, in Jus, 1996, 329. 
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di quella operazione– nell’ipotesi del referendum costituzionale, invece, ad essere difettosa 

sarebbe la legislazione, segnatamente la legge di revisione, il cui contenuto non consentirebbe 

di garantire – se ed in quanto si abbia la chiamata in causa del corpo elettorale – la genuina 

espressione del voto popolare. Ciò in quanto, in questo caso, manca ogni possibile scelta nella 

formulazione del quesito che è prefissata per legge.  

Non solo, come risulta abbastanza chiaramente dalla giurisprudenza della Corte costi-

tuzionale, esiste una sorta di sinallagma fra unicità formale della legge proposta all’abroga-

zione ed omogeneità della richiesta che la assume ad oggetto, quasi che la disciplina che il 

legislatore ha giudicato razionale far confluire in un medesimo contenitore formale renda au-

tomaticamente omogeneo il referendum che voglia eliminarla. L’omogeneità della legge in 

quanto atto rifluisce e si trasfonde nell’omogeneità del quesito che ne propone l’eliminazione. 

Peraltro, va sottolineato che, anche se costruita come una sorta di requisito naturale 

dell’istituto referendario a tutto tondo, l’omogeneità contenutistica attinge ad una “naturalità” 

tutta intrisa del (e modellata sul) figurino del referendum abrogativo, come dimostra la pletora 

di criteri da essa derivati – dalla coerenza all’esaustività, dalla congruenza alla manipolatività 

del quesito – che, pur se riconducibili, al pari del criterio-madre della omogeneità, alla generale 

esigenza di chiarezza della domanda posta all’elettore, appaiono, nondimeno, inconferenti ri-

spetto alla scelta posta all’elettore in caso di consultazione popolare ex art. 138 Cost. 

Del resto, anche a rimanere alla versione-madre della disomogeneità intesa come as-

senza di matrice razionalmente unitaria della normativa oggetto del quesito è chiaro che 

quell’esigenza, ove riferita ad un testo fortemente unitario ed organico come la Costituzione, 

rischia di essere declinata in modo talmente ampio da perdere di valenza condizionante. 

Per non dire che la pretesa naturale afferenza dell’omogeneità al carattere dilemmatico 

del quesito referendario sembra trovare una smentita, come è stato acutamente rilevato51, 

nella stessa Costituzione, laddove contempla la previsione dell’eventuale referendum popo-

lare cui sottoporre gli statuti delle regioni ad autonomia ordinaria (art. 123, comma 6); referen-

dum la cui non omogeneità è in re ipsa. 

Ma è, a mio modo di vedere, proprio la prospettiva operazionale prescelta in questa 

indagine a disvelare la ragione più vera della non riferibilità del problema dell’omogeneità del 

quesito per le richieste di abrogazione popolare anche al referendum costituzionale52. È es-

senziale, infatti, porsi all’interno del processo logico-valutativo sotteso, nei due casi, alla scelta 

rimessa all’elettore53.  

Per il referendum abrogativo – salva l’ipotesi di manipolazione (ammessa), per la quale, 

tuttavia, il criterio dell’omogeneità non trova particolare applicazione – l’opzione è formalmente 

tra il mantenimento o l’eliminazione di una certa disciplina, cioè, in sostanza, è tra la legge e il 

 

51 S. P. PANUNZIO, Le vie e le forme per l’innovazione costituzionale in Italia: procedura ordinaria di revi-
sione, procedure speciali per le riforme costituzionali, percorsi alternativi, cit., 161-162. 

52 Sia consentito sul punto rinviare a P. CARNEVALE, La revisione costituzionale nella prassi del “terzo mil-
lennio”. Una rassegna, cit., 22. 

53 Non si tratta, quindi, di immaginare la sostituzione del concetto di “matrice razionalmente unitaria” con 
quello di “matrice politicamente unitaria”, né di ipotizzare il passaggio dalla razionalità giuridica alla ragion politica 
(così, con la consueta efficacia, S. STAIANO, La legge di revisione, cit., 16), quanto invece di abbracciare la prospet-
tiva della logica diversità che anima la valutazione popolare nei due casi nei quali, anche sotto il profilo qui in 
esame, si esprimono esigenze e manifestano istanze tra loro differenziate.   
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suo venir meno; onde, la possibilità di individuare, in assenza di una relazione di tipo formale, 

l’oggetto normativo del quesito intorno ad un termine di riferimento unificante, che lo definisca 

obiettivamente, diventa di cruciale importanza – come visto – perché ne va della identificazione 

stessa dell’oggetto del decidere e, quindi, della capacità stessa di decidere alcunché (voglio o 

non voglio mantenere/eliminare cosa?).  

Il dilemma, invece, cui si è posti dinanzi nel caso del referendum previsto nel procedi-

mento di revisione costituzionale è di altro tipo: non si tratta di volere o non volere una certa 

disciplina (quella recata dalla legge di revisione) in sé e per sé considerata; bensì di scegliere 

se il mutamento costituzionale proposto sia “meglio” o “peggio” rispetto all’assetto normativo 

preesistente. La domanda in cui sostanzia il quesito può quindi essere espressa nei seguenti 

termini: volete la Costituzione che c’è o la sua novella? L’opzione, perciò, non verte su un 

oggetto normativo e non è più tra il suo permanere e la sua rimozione; bensì riguarda due 

normative in competizione – quella costituzionale in essere e quella che eventualmente verrà 

a sostituirla – poste in raffronto fra loro. Ed allora, se questo è, la scelta che l’elettore è chia-

mato a svolgere è di tipo comparativo, di ponderazione tra i pro e i contra delle due discipline, 

di valutazione nel complesso dei “costi” e dei “benefici” della revisione rispetto al non revisio-

nato per arrivare, poi, a preferire il vecchio assetto al nuovo o viceversa. E’ in questa contrap-

posizione che si risolve, senza residui, la definizione del senso e della portata della scelta 

referendaria – la sua «omogeneità» se si vuole – la cui identificazione, senza più richiedere 

quella previa (autonoma) determinazione dell’oggetto normativo che, nel referendum abroga-

tivo, costituisce la materia esclusiva del prendere o lasciare prospettato all’elettore, è frutto del 

reciproco e parallelo riflettersi, l’una nell’altra, fra le due opzioni normative in alternativa fra 

loro. Insomma, il popolo nel referendum ex art. 138 Cost. non è tecnicamente chiamato a 

(dis)volere qualcosa, bensì ad esprimere il proprio gradimento su qualcosa in relazione (solo 

ed esclusivamente) a qualcos’altro54. 

Ed allora – se mi consentite di chiudere con un diretto accenno al disegno di legge di 

revisione in discussione55 – non si tratta di chiedersi se vi sia omogeneità fra l’introduzione 

dell’elezione diretta del Presidente del Consiglio e l’eliminazione dei senatori a vita – omoge-

neità che, alla stregua della nozione forgiata dal giudice dell’ammissibilità delle richieste di 

referendum abrogativo, verosimilmente sarebbe problematico riconoscere – quanto semmai 

se l’operazione di revisione vista nel suo complesso si presenti o meno provvista, agli occhi 

dell’elettore, di un “saldo attivo” nel confronto con la Costituzione vigente. 

 

 

7. Conclusione 

 

Si fermano qui le mie considerazioni. Il terreno che ho percorso, dato il pregio assoluto 

del tema per chi si occupa della nostra disciplina, è aratissimo e così densamente frequentato 

dalla migliore letteratura che le cose qui dette, ove non si limitino ad essere «nuova 

 

54 Ho qui sostanzialmente ripreso l’argomentazione già utilizzata nello scritto citato alla nt. (52). 
55 Il riferimento è ancora al d.d.l. cost. A.S. XIX, n. 935 citato supra in nt. (44). 
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formulazione [di] vecchie opinioni»56, possono al massimo aspirare al rango di spigolature, in 

grado di accendere qualche piccola fiammella in un firmamento già sin troppo illuminato da 

tanti radiosi astri. È quanto ho tentato di fare, stimolato dal compito affidatomi dal Direttivo 

dell’Associazione che, per questo, mi sento sinceramente di ringraziare. 

 

56 C. ESPOSITO, La validità delle leggi, cit., Prefazione alla ristampa del 1964, III.  
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1.  La cornice teorico-generale 

1.1. Delimitazione preliminare del campo dell’indagine 

Ragionare sulla «produzione giurisprudenziale della norma costituzionale nella pro-

spettiva del diritto interno» richiede anzitutto – per evitare fraintendimenti – un previo o co-

munque progressivo chiarimento concettuale circa i termini evocati, a partire da ‘produzione’ 

 

* Ordinario di Diritto costituzionale presso l’Università degli Studi di Modena e Reggio Emilia. 
** Il presente contributo è la rielaborazione – con minimi adattamenti e l’aggiunta di alcune essenziali indi-

cazioni bibliografiche – del testo della relazione tenuta, col medesimo titolo, al Seminario dell’Associazione Italiana 

dei Costituzionalisti “La produzione delle norme costituzionali” (Napoli, 24 maggio 2024). 
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e ‘norma’ fino a giungere a ‘Costituzione’ e ‘diritto’1. Si tratterà pertanto di specificare fin da 

subito, in modo espresso e argomentato, il quadro speculativo all’interno del quale si articolerà 

il discorso. Un discorso che, peraltro, al netto degli inevitabili riferimenti teorico-generali, deve 

intendersi come dichiaratamente riferito al “qui e ora” del diritto costituzionale e delle sue 

norme2. 

Tale cornice teorica, con le relative precisazioni terminologiche e concettuali rispetto 

alle nozioni richiamate dal titolo del contributo, proverà descrittivamente a riformulare in modo 

tecnico la visione del diritto e delle sue norme, nonché dei relativi processi di “produzione”, 

che meglio parrebbe corrispondere sia alle intuizioni di senso comune, sia a quelle dei giuristi, 

evidenziando altresì la necessaria connessione tra le due. 

Ciò implicherà contestualmente la messa in discussione (e la proposta di superamento 

e/o di relativizzazione) di alcune prospettive, pure variamente diffuse nella cultura giuridica 

attuale, le quali, oltre a rivelarsi spesso carenti (o comunque parziali) dal punto di vista descrit-

tivo (in relazione a ciò che il diritto è), quando non addirittura dottrine dal carattere schietta-

mente prescrittivo (in relazione a ciò che il diritto deve essere), risultano a mio avviso poco 

feconde rispetto al tema in oggetto. 

Già la scelta di interrogarsi sulla produzione giurisprudenziale della norma costituzio-

nale suggerisce infatti di adottare, sia pure solo come ipotesi di lavoro, due assunti se vogliamo 

anche banali, ma che converrà qui nondimeno specificare. 

Il primo assunto è che, nell’esperienza giuridica, possano effettivamente rinvenirsi 

istanze di produzione della norma costituzionale da parte della giurisprudenza: che talora ci 

siano davvero, insomma, situazioni in cui certe norme costituzionali sono “create” dai giudici, 

per lo meno nel senso (minimale) che essi possono a volte concorrere alla loro produzione. 

Il secondo assunto è che tale modalità di produzione della norma costituzionale non 

sia l’unica: che insomma non tutto il diritto costituzionale sia prodotto dai giudici, atteso che 

altrimenti parlare di produzione giurisprudenziale (di norme costituzionali) risulterebbe pleona-

stico, venendo la produzione giurisprudenziale a coincidere con la produzione tout court. 

Si tratta, io credo, di convinzioni ampiamente diffuse, sia presso il largo pubblico co-

mune che all’interno della più ristretta comunità dei giuristi. Seppure con gradi di competenza, 

conoscenza e consapevolezza molto diversi, nessuno – nessun giurista e nessun cittadino – 

dubita che certe norme pacificamente ascrivibili al diritto esistente/vigente, o per lo meno al-

cune parti o “colorazioni” di certe norme, siano o possano essere di matrice giurisprudenziale; 

al tempo stesso nessuno si sogna neppure di pensare che le norme del nostro diritto siano 

create non solo esclusivamente, ma neppure prevalentemente, dai giudici. 

 

1 Compito, va da sé, assai improbo e che qui verrà assolto in modo “minimale”, per lo più tramite una serie 
di stipulazioni e ridefinizioni (si confida, entrambe, non troppo arbitrarie). L’alternativa, del resto, sembra ancor 
meno allettante, visto che non affrontare lo snodo implica invariabilmente di arenarsi in dispute meramente termi-
nologiche, come da tempo sottolineato dalla migliore tradizione analitica a partire dal lavoro seminale di G.L. Wil-
liams, International Law and the Controversy concerning the Word “Law” (1945), trad. it. La controversia a proposito 
della parola “diritto”, in U. Scarpelli (a cura di), Diritto e analisi del linguaggio, Milano, Comunità, 1976, 10 ss. 

2 L’opportunità di tale contestualizzazione spazio-temporale, anche al fine di limitare i fraintendimenti, è 
ora sottolineata da S. Staiano, In tema di teoria e ideologia del giudice legislatore, in federalismi.it, n. 17/2018, 2 
ss. 
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Eppure non si tratta, a rigore, di assunzioni del tutto scontate. Nel vasto ed accogliente 

firmamento teorico-giuridico abbondano posizioni apparentemente controintuitive che, in vario 

modo, revocano in dubbio l’ovvietà di tali presupposti. La scelta di ribadirli in modo espresso 

in apicibus diviene allora un utile strumento per delimitare, anche solo convenzionalmente, 

l’àmbito della nostra riflessione. 

In tale chiave, avrebbe decisamente poco senso scandire quest’ultima a partire – ad 

esempio – da una prospettiva teorica radicalmente giusrealista, secondo la quale le norme 

giuridiche, per come siamo abituati a concepirle, neppure esisterebbero, essendo piuttosto il 

frutto delle illusioni di un “pensiero magico”3. E altrettanto poco promettenti parrebbero ai nostri 

fini anche quelle “traduzioni” del giusrealismo sul piano interpretativo, proprie in particolare di 

impostazioni “scettiche” che a priori, per i loro stessi presupposti definitori, implicano che tutte 

le norme, incluse dunque quelle costituzionali, in quanto significati, siano sempre, necessaria-

mente ed esclusivamente prodotte dai giudici, nella loro veste di interpreti (kelsenianamente 

autentici) delle relative disposizioni4. 

Si pensi anche, tuttavia, a impostazioni del tutto diverse, ricalcate sul modo con cui i 

giudici stessi (ed in particolare le supreme magistrature) argomentano le proprie decisioni in 

punto di diritto, rappresentando le norme addotte a fondamento delle relative sentenze auto-

maticamente come l’unica “right answer” implicita nell’ordinamento5, che nel diritto postmo-

derno verrebbe dunque semplicemente “rinvenuta” dai giudici in una realtà giuridica preesi-

stente (anche se non necessariamente di origine autoritativa)6. Impostazioni che così – attra-

verso una mossa formalistica, seppur animata da intenti chiaramente antipositivistici – parreb-

bero negare qualsiasi contributo realmente “discrezionale” o “creativo” nella ricostruzione delle 

fonti e delle norme da esse tratte effettuata da parte dei giudici, rendendo di fatto impossibile 

distinguere i casi in cui questi ultimi davvero “produrrebbero” norme (nel senso più forte 

dell’espressione qui accolto)7. 

Si pensi infine – ma l’elenco potrebbe facilmente allungarsi – alle impostazioni di 

stampo più formale che viceversa assumono come i giudici, autorizzati secondo l’ordinamento 

giuridico positivo a produrre non norme ma esclusivamente decisioni relative alla specifica 

controversia e/o questione, per definizione (e per autentica necessità concettuale) non 

 

3 Cfr. classicamente K. Olivecrona, Law as fact, London, Oxford University Press, 1939. 
4 Disposizioni che dunque il legislatore o il Costituente “produrrebbero” dunque soltanto come entità lin-

guistiche strutturalmente “plurisenso” (o, nei casi più estremi, prive di qualunque senso prima che venga loro “im-
messo” dall’interprete). In argomento v. per tutti, anche per opportune precisazioni, R. Guastini, L’interpretazione 
dei documenti normativi, Milano, Giuffrè, 2004; nonché Id., Interpretare e argomentare, Milano, Giuffrè, 2011. 

5 Cfr. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977, ma v. già Id., 
Judicial Discretion, in Journal of Philosophy, 60, 1963, 624 ss. 

6 V. in particolare P. Grossi, L’invenzione del diritto, Roma-Bari, Laterza, 2017; nonché, in analoga linea 
di pensiero, G. Zaccaria, Postdiritto, Bologna, il Mulino, 2022. 

7 Esito, questo, condiviso anche da molti degli approcci ascrivibili alla c.d. ermeneutica giuridica, secondo 
la quale ogni atto interpretativo/applicativo sarebbe necessariamente anche almeno in parte “creativo”, senza però 
che sia possibile distinguere chiaramente tra i diversi tipi (e gradi) di creatività, e insieme anche tra apporti ammis-
sibili e non di creatività interpretativa, nonché tra piano descrittivo e prescrittivo dell’analisi: cfr. emblematicamente 
J. Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt a. M., Athenäum, 1972; per la rece-
zione in Italia dell’ermeneutica giuridica v. F. Viola-G. Zaccaria, Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria erme-
neutica del diritto, Roma-Bari, Laterza, 1999, nonché, più recentemente (e in una prospettiva parzialmente diversa, 
a mio avviso più vicina alla sensibilità del “giurista positivo”), i saggi di G. Carlizzi, B. Pastore e T. Gazzolo contenuti 
nel monografico di Diacronia, n. 1/2022. 
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concorrano mai alla creazione/produzione di norme generali anche quando le adducano a 

premessa delle proprie decisioni8. 

 

1.2.  L’esistenza del diritto come oggetto semiotico 

Ovviamente, con quanto appena osservato, non si vogliono sbrigativamente liquidare 

importanti correnti del pensiero giuridico, che per essere adeguatamente confutate, sempre 

che ciò sia possibile, necessiterebbero di ben altre analisi. Sono però convinto che questo 

svolgimento possa costituire un tassello utile a mettere in rilievo (e a problematizzare) alcuni 

degli elementi maggiormente controintuitivi di tali impostazioni, suggerendo magari, per lo 

meno in certi casi, di considerarli come altrettante criticità. E ciò segnatamente nella misura in 

cui i ragionamenti seguenti riescano effettivamente a tratteggiare, motivandola, una visione 

del diritto e dei suoi meccanismi di “produzione” più aderente sia alla autorappresentazione 

dei giuristi stessi che alle idee del comune cittadino. A mio avviso, infatti, sarebbe utile non 

dimenticare la premessa, anch’essa apparentemente piana ma non per questo così ovvia, 

secondo cui «nelle situazioni normali, il pensiero giuridico è parte di una pratica che nel com-

plesso fa quello che dice di fare e lo fa nel modo in cui pensa di farlo»9. 

Per realizzare al meglio tale obiettivo, la cornice teorico-generale preferibile porta a 

considerare il diritto (inteso nel senso ampio di “ordinamento giuridico”) come un oggetto se-

miotico complesso, composto primariamente da regole coercitive volte a influenzare le con-

dotte umane (ritenute) socialmente più rilevanti10. Un simile apparato, dal canto suo, esiste in 

quanto pratica sociale che coinvolge necessariamente (anche se, come vedremo, con compiti 

e pesi differenti) sia specifici professionisti (i giuristi, nel senso lato del termine) che tutti i 

consociati (gente comune)11. 

Questo oggetto semiotico ha una sua esistenza complessiva, quale entità immateriale, 

derivante dal convergere delle credenze di tutti i consociati circa il fatto che esista un diritto e 

solitamente, salvo cioè in situazioni di gravissima crisi sociale (rivoluzione, guerra civile, inva-

sione di forze straniere etc.), anche un unico diritto. In altre parole, il diritto esiste perché la 

gente (una collettività organizzata in società) crede che esista; e proprio in quanto ci crede, e 

agisce di conseguenza, lo fa esistere. 

 

8 Un brillante tentativo in tal senso si rinviene nell’importante volume di A. Pino, La ricerca giuridica. Fina-
lità, oggetto, metodo, Padova, Cedam, 1996. 

9 M. Jori, Del diritto inesistente. Saggio di metagiurisprudenza descrittiva, Pisa, ETS, 2010, 15. Cfr. anche 
ivi, 20: «Il diritto necessariamente è, in definitiva, quello che tutti pensano che sia. Detto in altro modo, il diritto non 
potrebbe esserci se la vasta maggioranza della gente non lo considerasse tale, perché il diritto è appunto costituito 
da ciò che tutti pensano che sia». 

10 Cfr. U. Scarpelli, Il problema della definizione e il concetto di diritto, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 
1955, 91 ss., nonché, per un ulteriore approfondimento degli aspetti semiotici della problematica, Id., Contributo 
alla semantica del linguaggio normativo, Torino, Accademia delle Scienze, 1959. 

11 Al di là delle singole citazioni, seguirò qui ampiamente M. Jori, Del diritto inesistente, cit., alla cui impo-
stazione teorica (poi ripresa e precisata in Id., Esistenze. Appunti di metafisica giuridica, Modena, Mucchi, 2022) 
sono particolarmente debitore, avendo peraltro già provato a riassumerla ed applicarla, per un caso più particolare, 
in F. Pedrini, La legalità inesistente, in G. Acocella (a cura di), Materiali per una cultura della legalità, Torino, Giap-
pichelli, 2022, 1 ss. 
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L’efficacia costitutiva di certe pratiche sociali, e nello specifico delle credenze che ani-

mano e rendono possibile la pratica, non è una prerogativa propria soltanto del diritto. Funzio-

nano in modo simile, ad esempio, anche il linguaggio e le religioni, che “esistono” (coi loro 

significati e le loro liturgie) solo fintanto che le relative credenze permangono e vengono agite 

a livello sociale12. 

Il diritto longobardo o il diritto della Repubblica platonica dei filosofi, per capirci, oggi 

“non esistono” (= non sono diritto esistente) perché nessuno nella società crede (più e/o an-

cora) che essi esistano (anche se in passato il diritto longobardo è esistito e anche se nulla 

vieta, in ipotesi, che domani potrebbe esistere un diritto della repubblica platonica), compor-

tandosi poi di conseguenza.  

Ovviamente la credenza (collettiva) circa l’esistenza o meno di un certo diritto non è 

arbitraria e di solito si strutturerà intorno a istituzioni stabili e dotate della capacità di far com-

plessivamente accettare le proprie regole relative alla coazione sociale, dunque anche di ge-

nerare un certo grado di effettività sociale di dette regole, se del caso appunto anche impo-

nendole con la forza. In questo senso, sussiste senz’altro un rapporto circolare tra l’effettività 

sociale di un ordinamento e la convinzione diffusa tra i consociati in ordine alla esistenza di 

quest’ultimo. Tanto più sarà convinti del fatto che tale ordinamento esista, tanto più esso sarà 

effettivo e viceversa. 

Per lo meno dal punto di vista logico, tuttavia, l’effettività sociale è da intendersi prima-

riamente come conseguenza, non come causa, del sussistere della credenza collettiva in or-

dine all’esistenza di un certo diritto. Le varie “istituzioni”, infatti, possono esprimere i loro si-

stemi di regole, ed eventualmente imporle ai soggetti recalcitranti, solo perché i relativi attori 

– daccapo – credono nell’esistenza delle regole che rispettano, talora pongono e se del caso 

impongono13. 

 

 

 

12 L’analogia tra la (problematica) “modalità di esistenza” del diritto e quella del linguaggio, è non a caso 
al centro della riflessione di A. Ross, Directives and Norms (1968), trad. it. di M. Jori, Direttive e norme, Milano, 
Comunità, 1978. 

13 È evidente una certa assonanza di tale ricostruzione con la prospettiva istituzionalistica (v. per tutti S. 
Romano, L’ordinamento giuridico. Studi sul concetto, le fonti e i caratteri del diritto, Pisa, Enrico Spoerri, 1918), che 
da questo punto di vista può essere letta come il tentativo di “oggettivizzare” questo fascio di credenze (intersog-
gettive circa l’esistenza di un diritto) in un concetto, quello di ‘ordinamento’, latore di una “giuridicità” originaria. Ai 
nostri fini si può intendere questa tesi al più come una metafora sintetica, particolarmente icastica e per certi versi 
senz’altro anche utile per scopi esemplificativi/esplicativi, ma solo finché ci si ricorda che si tratta di una metafora, 
senza cioè che l’idea di questo ordinamento originariamente giuridico “oggettivo” si trasformi in una ipostasi. 

Analoghe considerazioni potrebbero farsi pure rispetto alla prospettiva decisionista (cfr. emblematica-
mente C. Schmitt, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveränität, München-Leipzig, Duncker & 
Humblot, 1922), nel senso che la decisione assunta nel “caso di eccezione” da chi a posteriori potrà individuarsi 
come il “sovrano” (pensiamo nel caso italiano attuale al referendum istituzionale e all’Assemblea costituente, quali 
esiti di uscita dal secondo conflitto mondiale determinati dalle forze politiche in quel momento egemoni) potrà co-
stituire l’essenziale avvio simbolico di una nuova credenza collettiva, ma non sarà sufficiente a generarla, tanto-
meno in modo istantaneo (su queste complesse tematiche sono preziose le recenti riflessioni di O. Chessa, Deci-
sionismo e fondazione del diritto, Modena, Mucchi, 2024). 
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1.3. La norma di riconoscimento e l’individuazione del diritto 

Un sintomo significativo di questa peculiare condizione di esistenza del diritto – si ri-

pete: del diritto come complessivo ordinamento giuridico – è che i giuristi non sembrano avere 

realmente sviluppato un proprio criterio tecnico/scientifico per individuare il diritto esistente. 

Piuttosto, essi lo individuano con modalità ancillari rispetto al (e pragmaticamente vincolate 

dal) “senso comune”, espressione sintetica con la quale ci riferiremo a quell’insieme di cre-

denze intorno all’esistenza del diritto (= ordinamento) di cui abbiamo fatto cenno. 

I giuristi (e tra essi i giudici), naturalmente, hanno modalità tecniche molto raffinate per 

sistematizzare il diritto esistente (in termini di fonti e di norme), ma solo dopo aver individuato 

quale esso sia (come ordinamento complessivo), a partire da una sua “norma di riconosci-

mento”, che funga da “fonte sulle fonti”14. Quest’ultima può essere, come nell’attuale caso 

italiano, una costituzione scritta, ma potrebbe anche essere un principio non scritto e consue-

tudinario come quello del King/Queen in Parliament del modello inglese (o ancora un insieme 

ancor più indeterminato di usanze nei c.d. diritti “primitivi”). 

L’individuazione di una (unica) norma fondamentale, che esprima quanto meno un 

elenco (o comunque un criterio identificativo) delle (altre) fonti del diritto, (solo) a partire dal 

quale si potrà svolgere l’analisi tecnica da parte dei giuristi, rappresenta né più né meno che 

una necessità logica. Si potrà infatti ragionare analiticamente sulle singole soluzioni giuridiche 

(quid juris) solo dopo aver definito quale sia il diritto all’interno del quale ci muoviamo (quid 

jus) e dunque quali atti o fatti siano idonei a produrre norme che valgano come giuridiche in 

quanto elementi di quel sistema. Ma per rispondere a questa seconda domanda è per forza di 

cose necessario un criterio: quella che qui appunto si è chiamata, sulla scia di Hart, “norma di 

riconoscimento”. 

Il fatto che (a), nel nostro caso (in Italia qui e ora), ci sembri del tutto ovvio che tale 

norma fondamentale sia da rinvenire nella Costituzione repubblicana del 1948, e che (b) da 

giuristi ci appaia in verità pleonastico (e in fondo inutilmente cervellotico) discutere sia di que-

sto aspetto sia del fatto che la Costituzione risulti essa stessa fonte del diritto (salvo poi magari 

discutere, come in passato, sulla sua portata più o meno direttamente “normativa” e non sem-

plicemente “politica” o “programmatica”), non toglie proprio nulla al fatto che (c) tale scelta non 

si possa fondare autoreferenzialmente (sulla base di ulteriori qualificazioni da parte del diritto), 

ma debba essere effettuata sulla base di qualche criterio di conoscenza necessariamente 

esterno al diritto stesso15 

Insomma, il criterio deve esserci anche se non viene esplicitato. Semmai, il fatto che i 

giuristi non avvertano come problematico questo passaggio, e non sembrino in alcun modo 

avvertire il bisogno di esplicitare un loro autonomo criterio tecnico, è la spia (e in questo senso 

 

14 Il riferimento principale è qui ovviamente all’opera di H.L.A. Hart, The Concept of Law, London, Oxford 
University Press, 1965, part. cap. VI. 

15 Cfr. M. Jori, Del diritto inesistente, cit., 50: «mentre un ordinamento normativo può indubbiamente con-
tenere criteri di auto-identificazione e non c’è dubbio che un complesso coordinato di fonti del diritto possa deter-
minare il resto di un diritto vigente, invece per poter usare tali criteri endogiuridici, come fanno tutti i giorni i giuristi, 
dobbiamo aver già deciso di usare un sistema di fonti piuttosto che un altro». 
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un’indiretta attestazione) del fatto che essi si appoggiano, in questa operazione, soltanto al 

senso comune. 

Sta di fatto che, nei rari casi in cui i giuristi si sono occupati in modo esplicito della 

questione dei criteri per riconoscere l’esistenza del (= di un) diritto, senza cioè limitarsi circo-

larmente a presupporla, le risposte offerte sono state per lo più artificiose e/o inappaganti. 

Si prenda ad esempio la tesi “classica”, portata avanti anche in Italia dal giuspositivismo 

analitico16, che parrebbe identificare l’esistenza di un ordinamento giuridico con l’effettività 

complessiva dei suoi precetti17, la quale a sua volta si realizzerebbe con la spontanea osser-

vanza (della maggioranza) degli stessi da parte dei loro destinatari e/o con l’erogazione di 

(sufficienti) sanzioni in caso di violazioni riconosciute. Ebbene, come già si diceva, da un certo 

punto di vista il fatto che un diritto non meramente immaginario finisca poi necessariamente 

per essere anche effettivo nella realtà sociale è un elemento del tutto scontato. Ciò che scon-

tato non è affatto, invece, è che la supposta verifica di tale effettività – la quale, se si adottasse 

davvero tale criterio di esistenza, dovrebbe costituire l’operazione preliminare di ogni scienza 

giuridica per poter avviare le proprie analisi – curiosamente non sembrerebbe mai rientrare tra 

le attività concretamente svolte da nessun giurista18. 

Né una migliore valutazione, in termini di verosimiglianza, parrebbe in grado di riscuo-

tere il tentativo di Kelsen di ricondurre integralmente l’esistenza del diritto – inteso spiritual-

mente come puro Sollen – alla categoria della sua validità tramite il noto espediente della 

Grundnorm19. Invero, «Secondo Kelsen […] tutto ruota attorno a una norma (ipotetica), la 

norma fondamentale che non è una norma di diritto positivo ma lo strumento mentale del giu-

rista per decidere della esistenza di un ordinamento giuridico. Si ricava l’impressione che sia 

ipotetica non solo la norma fondamentale ma anche l’operazione mentale in cui essa verrebbe 

impiegata, visto che i giuristi non la compiono affatto e non sembrano avvertire la necessità di 

accertare l’effettività degli ordinamenti di cui si occupano»20. 

 

16 Si prenda a generale riferimento sul punto l’influente testo di N. Bobbio, Il positivismo giuridico (1961), 
Giappichelli, Torino, 1996; ma cfr. anche Id., Teoria generale del diritto, Giappichelli, Torino, 1993. Per la espressa 
definizione del diritto (esistente) come ordinamento coattivo cfr. in particolare Id., Diritto, in N. Bobbio, N. Matteucci 
(a cura di), Dizionario di politica, Torino, Utet, 1976, 320 ss. 

17 Sulla scia delle considerazioni sul principio di effettività svolte in H. Kelsen, General Theory of Law and 
State (1945), trad. it. di S. Cotta e G. Treves, Teoria generale del diritto e dello Stato, Milano, ETAS, 120 ss. 

18 Per dirla ancora una volta con M. Jori, Del diritto inesistente, cit., 54, non ci sarebbe «nulla di impossibile 
o contraddittorio in una giurisprudenza fondata davvero su un requisito di effettività. Tuttavia non c’è traccia di 
ricerche sulla effettività neppure come premessa delle descrizioni tecniche della giurisprudenza; non ce n’è traccia 
nella storia del diritto né negli studi di diritto». E cfr. ancora ivi, 56: «Deve essere altresì chiaro che giuristi, giudici 
e gente comune partecipanti alla pratica giuridica non mostrano alcuna propensione ad accertare davvero il fatto 
fantasticamente complesso sul piano concettuale e empirico della effettività sociale di un diritto e di una norma di 
riconoscimento; né vengono mai scoperti a praticare quello che dovrebbe essere l’atto preliminare di ogni discorso 
giuridico, la misurazione della effettività complessiva o media delle singole norme da essa riconosciute». 

19 Cfr. H. Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik (1934), trad. it. 
di R. Treves, Lineamenti di dottrina pura del diritto, Einaudi, Torino, 2000, 98 ss. 

20 M. Jori, Esistenze, cit., 63. 
Qui beninteso non è in discussione la necessità logica – tanto più per un pensiero, come quello del giurista 

contemporaneo, necessariamente alle prese con ordinamenti complessi e ampiamente basato sulla contrapposi-
zione tra norme valide e invalide – di postulare tramite la Grundnorm (condicio per quam) la validità della costitu-
zione, atteso che il concetto stesso di ‘validità’ come corrispondenza alle regole sulla produzione previste da una 
norma di grado superiore non può essere, atteso l’evidente regressus ad infinitum, applicato alla fonte/norma 
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Insomma, di un criterio operativo specialistico, utilizzato effettivamente dai giuristi per 

individuare il diritto che davvero “c’è” (= l’ordinamento giuridico esistente, a differenza dei molti 

meramente ipotetici e/o immaginari), non si trova traccia alcuna. Eppure, giuristi e gente co-

mune non sembrano avere particolari dubbi nel compiere questa operazione e convergono 

pacificamente sulle stesse conclusioni. Il che lascia supporre (a) che il criterio implicitamente 

utilizzato sia il medesimo e che dunque (b) esso sia per forza di cose ascrivibile a valutazioni 

di senso comune: «la individuazione del diritto vigente in ciascuna società non può venire che 

dalla convergenza delle credenze alla base del senso comune, nei modi conoscitivi tipici del 

senso comune. Una conoscenza immediata e condivisa, non riflessiva e meditata. Il diritto 

vigente non è individuato dai giuristi. Essi prendono le mosse per le loro operazioni tecniche 

da quello che tutti pensano e che conoscono benissimo senza studiarlo perché lo condivi-

dono»21. 

Per confermare il fatto che, in un dato contesto spazio-temporale, sia proprio il conver-

gere delle credenze sociali collettive (= senso comune) a consentire l’automatica, ovvia e al-

tresì ineludibile risposta circa la norma di riconoscimento – del resto – basti per ora un sem-

plice esperimento mentale. Se un giurista italiano contemporaneo provasse a negare pubbli-

camente che la nostra norma di riconoscimento sia la Costituzione della Repubblica del 1948, 

proponendo un criterio alternativo che da essa si discosti in modo palese (ad esempio, i Trattati 

UE o lo Statuto albertino), si supporrebbe una provocazione (Trattati UE) o in alternativa il 

nostro giurista verrebbe semplicemente preso per folle (Statuto Albertino). 

È altresì interessante notare che una cosa simile invece non capita affatto ad altre 

categorie di studiosi quando le loro tesi si discostano dal senso comune: pensiamo, ad esem-

pio, ai fisici quando parlano della materia e della sua esistenza anche in modi altamente con-

trointuitivi. Questo accade poiché, con la loro attività (teorica e applicata), gli scienziati “duri” 

(1) hanno raggiunto risultati notevolissimi e (2) li hanno raggiunti proprio in virtù dell’autonomia 

del relativo metodo, che li ha portati necessariamente a distaccarsi dal senso comune. La qual 

cosa non è capitata ai giuristi, i quali semmai, quando si allontanano troppo dal senso comune 

nelle loro teorie e nelle loro ricostruzioni delle fonti e delle norme del diritto, vengono tradizio-

nalmente (e non sempre a torto) guardati con un certo sospetto (Juristen, böse Christen…). 

La norma di riconoscimento del diritto esistente in un certo tempo e luogo, dunque, non 

la scelgono liberamente (né la immaginano arbitrariamente) i soli giuristi, essendo in ciò prag-

maticamente condizionati dal (e vincolati al) senso comune22. 

Con ciò non si vuole sostenere che, nel caso dell’ordinamento giuridico italiano attuale, 

le credenze dei comuni consociati relative al diritto esistente debbano tutte per forza insistere, 

consapevolmente e direttamente, sulla Costituzione. È logico presumere che questo specifico 

 

apicale. Quel che si contesta è piuttosto l’affermazione kelseniana relativa al fatto che i giuristi utilizzano davvero 
l’effettività come criterio operativo per verificare empiricamente l’esistenza di un ordinamento “reale” e non mera-
mente immaginario (condicio sine qua non). 

21 M. Jori, Esistenze, cit., 29-30. 
22 Cfr. ancora M. Jori, Del diritto inesistente, cit., 69-70: «questa dipendenza del senso comune, tanto 

comune da divenire invisibile, non è un difetto della “scienza giuridica” ma è una cosa necessaria, vista la natura 
del diritto come impresa collettiva, se si vuole che il diritto dei tecnici mantenga una relazione con il diritto della 
gente. Questa esigenza distingue nettamente l’impresa giuridica dalle scienze della natura e dalle scienze in ge-
nerale. Il diritto infatti è un’impresa collettiva a cui partecipano non solo i giuristi ma tutti gli altri». 
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tipo di atteggiamento possa riguardare solo una certa percentuale della popolazione, tenden-

zialmente quella più scolarizzata e culturalmente riflessiva; per altri la diretta esperienza col 

diritto, con le connesse credenze, si limiterà a frammenti diversi e più disomogenei (il contratto, 

l’atto di citazione, il giudice, la legge, il furto, il poliziotto etc.). Atteso però che sembra lecito 

presumere come non siano più in molti a credere di vivere nell’impero romano o sotto i Savoia 

e che la Costituzione (anche solo attraverso i suoi molteplici richiami e usi “retorici” nel discorso 

pubblico) abbia ormai raggiunto larghi strati della popolazione, il dato importante è che tutte le 

credenze o quasi convergeranno oggettivamente, anche se magari solo in modo indiretto e a 

volte inavvertito, verso la Costituzione del 1948 come rule of recognition del nostro ordina-

mento. 

Del resto, come correttamente sottolinea lo stesso Hart, «nella maggior parte dei casi 

la norma di riconoscimento non viene dichiarata, ma la sua esistenza si manifesta nel modo 

in cui vengono individuate (per giuridiche) le norme particolari»23. 

 

1.4. Il diritto tra credenze di senso comune e attività tecnica dei giuristi 

Da qui in avanti, però, il condizionamento derivante dal senso comune, cruciale come 

si diceva nella fase preliminare dell’individuazione del diritto (come ordinamento complessivo), 

perde progressivamente di mordente mano a mano che ci si addentra nella fase successiva 

della più precisa determinazione del diritto (in termini di fonti e di norme). 

Le credenze collettive di senso comune sono necessarie e sufficienti a individuare il 

diritto come ordinamento, a partire da una norma di riconoscimento. Per il senso comune, 

tuttavia, tale norma resterà per lo più un’entità ampiamente generica: identificabile e identifi-

cata, sì, ma dai contorni sfumati. Il convergere delle credenze di senso comune indica nel 

nostro caso che la norma di riconoscimento del diritto italiano qui e ora esistente è la Costitu-

zione del 1948, certo; dei suoi contenuti specifici però si saprà molto poco di preciso a livello 

di senso comune24. La puntuale determinazione delle fonti e delle norme di qualsiasi ordina-

mento a partire dalla sua norma di riconoscimento e la stessa precisa esplicitazione dei dettagli 

contenutistici di quest’ultima, infatti, è un compito per forza di cose svolto – anche qui colletti-

vamente – dai giuristi. 

Potremmo dunque dire – molto sommariamente, e a patto di intenderci – che il diritto 

come ordinamento (e come quell’ordinamento qui e ora esistente) è prodotto (= individuato) 

dalle credenze (collettive) di senso comune, mentre il diritto come insieme di fonti e di norme 

è prodotto (= determinato) dalle credenze (collettive) dei giuristi. Queste ultime, dal canto loro, 

non si genereranno e non evolveranno in un “vuoto giuridico”, ma resteranno sempre, nella 

pratica giuridica complessiva, in necessaria connessione col senso comune. E ciò proprio in 

forza della fondazione condivisa in una norma di riconoscimento che, per lo meno nelle sue 

grandi linee, non potranno in alcun modo “smentire”.  

 

23 H.L.A. Hart, The Concept of Law (1965), cit., trad. it. di M. Cattaneo, Il concetto di diritto, Torino, Einaudi, 
1965, 120. 

24 Il che beninteso non esclude che ci siano anche dei non giuristi dotati di specifiche competenze, ma 
saranno sempre una piccola minoranza. 
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Quanto meno negli Stati moderni, infatti, il funzionamento del diritto è semplicemente 

inimmaginabile senza l’intermediazione di un gruppo di professionisti che guidi i profani nella 

ricostruzione delle soluzioni giuridiche, interagendo costantemente con loro a vario livello. Il 

contributo dei giuristi e in generale di tutti gli operatori giuridici professionali (giudici, avvocati, 

notai, pubblici funzionari etc.) si rivela insomma pragmaticamente necessario perché, senza 

la loro opera, la pratica sociale collettiva in cui consiste il diritto banalmente non potrebbe 

funzionare25. 

Per dimostrarlo basta riflettere sul fatto che tanto i contenuti delle norme sostanziali 

quanto (a maggior ragione) quelli dei meccanismi procedurali e processuali sono noti al quivis 

de populo solo in modo assai parziale e frammentario. Ne consegue che i comuni cittadini, 

quando sorgono situazioni conflittuali non risolvibili se non con l’ausilio del diritto, devono gio-

coforza rivolgersi a un professionista sia (preliminarmente) per conoscere più nel dettaglio la 

qualificazione giuridica del caso concreto che li interessa, sia (successivamente) per essere 

assistiti nelle eventuali fasi che prevedono un contatto con le varie autorità del diritto, a partire 

da quelle giurisdizionali. Né, del resto, tali autorità potrebbero oggi essere esercitate esclusi-

vamente – e, a onor del vero, neppure prevalentemente – da profani, richiedendo invece a 

loro volta la partecipazione di un gruppo di professionisti specificamente addestrati allo studio 

del diritto e alla sua applicazione. 

Il contributo di questi ultimi, inoltre, è costitutivo perché, al pari delle credenze diffuse 

a livello sociale su cosa sia il diritto esistente nel suo complesso, il diritto vigente nei suoi 

contenuti specifici – a partire dall’esatta individuazione delle fonti, passando alla ricostruzione 

delle singole norme e giungendo alla qualificazione delle singole condotte concrete – è “deter-

minato”, per banale che sia evidenziarlo, soltanto da coloro che sono tecnicamente in grado 

di farlo, vale a dire daccapo i giuristi, seppure in strutturale e necessaria interazione col sentire 

comune. 

In tale compito di determinazione (delle fonti e delle norme) del diritto i giuristi saranno 

influenzati da molteplici fattori, a partire dalla (maggiore o minore) specificità della norma di 

riconoscimento (variabile della “costituzione positiva”), che potrà essere più o meno precisa 

nell’indicare le fonti del relativo diritto, insieme alle eventuali modalità per la loro interpreta-

zione/applicazione/integrazione/attuazione. 

In questo senso, l’attività dei giuristi risulta per un verso necessariamente condizionata 

dalla norma di riconoscimento tramite la quale il senso comune individua il diritto esistente (in 

un certo tempo e in un certo spazio). Per altro verso, tuttavia, l’attività di determinazione svolta 

dai giuristi non può dirsi (sempre, in ogni suo aspetto) logicamente implicata, e dunque intera-

mente predeterminata nei suoi sviluppi, dall’individuazione di senso comune della rule of re-

cognition di un dato ordinamento giuridico. 

Da un lato, come già si osservava, nessun giurista può davvero permettersi di negare 

il senso comune circa la norma di riconoscimento, a pena di escludersi in modo radicale dalla 

pratica sociale giuridica. Il giurista che – per intendersi – provasse a ricostruire l’attuale diritto 

 

25 È segnatamente questo aspetto, peraltro, che consente di parlare della giurisprudenza come scienza 
“pratica”, nel senso di orientata a rendere possibile l’applicazione del diritto. Sul punto è ancora fondamentale S. 
Pugliatti, La giurisprudenza come scienza pratica, in Riv. it. scienze giur., 1950, 49 ss.  
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italiano sulla base dello Statuto albertino o dal Corpus juris civilis, invece che a partire dalla 

Costituzione repubblicana, non riuscirebbe (neppure nella sua minuscola quota parte) a de-

terminare proprio nulla perché la sua proposta verrebbe presa per una burla, o lui per matto. 

Il senso comune circa ciò che il diritto esistente è non può essere in alcun modo “contraddetto” 

(tanto meno sovvertito) dalla determinazione professionale svolta dai giuristi per la banale ra-

gione che la seconda si basa necessariamente – per necessità pragmatica – sul primo. In 

questo senso, i giuristi sono costantemente e inevitabilmente condizionati dal senso comune 

nella loro opera di determinazione/ricostruzione dell’ordinamento. 

Dall’altro lato, però, il condizionamento che deriva ai giuristi dalla nozione di diritto di 

senso comune e dalla relativa norma di riconoscimento risulta per sua natura un vincolo di 

carattere strutturalmente generico ed elastico26. Il senso giuridico comune circa il diritto esi-

stente oggi in Italia – per capirci – imporrà senz’altro al giurista di articolare le proprie analisi 

a partire dalla Carta repubblicana del 1948 (e non dallo Statuto albertino), ma non sarà in 

grado di esprimere granché, anche in termini di efficacia (pragmaticamente) vincolante, circa 

l’esatta “natura” e il contenuto specifico della Costituzione. L’affermazione – che qui si farà 

largamente nostra – per cui, nell’attuale ordinamento giuridico italiano, la norma di riconosci-

mento è per forza di cose la Costituzione scritta deve insomma sempre accompagnarsi alla 

consapevolezza che tale equivalenza è limitata all’ossatura di quest’ultima, ad una sua confi-

gurazione necessariamente essenziale e panoramica. 

Persino negli ordinamenti giuridici più evoluti, del resto, dove è riscontrabile una Legge 

fondamentale che esprime formalmente una disciplina dettagliata delle fonti del diritto (inclusa, 

volendo, se stessa) ed eventualmente anche della loro interpretazione, sussistono comunque 

limiti intrinseci alla predeterminazione. Anche al di là del delicato rapporto simbiotico tra lin-

guaggio giuridico (ed in particolare tra linguaggio costituzionale) e linguaggio comune27, una 

legge, e a maggior ragione tipicamente una Costituzione, non sono (per lo meno: non ancora) 

formulazioni algoritmiche28. Diviene dunque pressoché inevitabile che permangano zone gri-

gie, nelle quali interviene in chiave integrativa l’attività (più o meno) discrezionale dei giuristi 

nella determinazione delle fonti e delle norme di quell’ordinamento giuridico (incluse quelle 

costituzionali). 

Il tutto anche a tacere dei possibili tentativi, più o meno consapevoli, di giudici e giuristi 

di discostarsi da quanto eventualmente codificato dalla Costituzione scritta in forza di elementi 

ulteriori e diversi da quest’ultima. Situazione, questa, non così infrequente – e di cui si dirà 

meglio a breve, parlando appunto della produzione giurisprudenziale delle norme –, che par-

rebbe imputabile a una pluralità di fattori, tra cui anche, senza pretesa di esaustività: (i) l’as-

setto del sistema politico (variabile “istituzionale”), che potrà essere più o meno efficace nel 

mantenere in capo a certi organi il monopolio della produzione delle regole giuridiche; (ii) i 

 

26 Cfr. M. Jori, Del diritto inesistente, cit., 111: «il normale concetto di diritto del senso comune in tutta la 
sua vaghezza […] è sufficientemente elastico da ammettere, peraltro, delle varianti di credenze che percorrono 
regolarmente la storia del diritto, la cultura giuridica e l’operato dei tecnici del diritto. Che sono anche loro comunque 
legati ai limiti del senso comune nella individuazione/identificazione del diritto». 

27 Cfr. G. Silvestri, Linguaggio della costituzione e linguaggio giuridico: un rapporto complesso, in Quaderni 
costituzionali, 1989, 229 ss.  

28 Riflette ora su questa prospettiva e sulle relative implicazioni F. Balaguer Callejón, La constitución del 
algoritmo, Zaragoza, Fundación Manuel Giménez Abad, 2022.  
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propri orientamenti metodologici e ideologici (variabile della “cultura giuridica”), i quali pure 

risulteranno sempre in necessaria connessione pragmatica con (iii) l’idea di diritto di senso 

comune (variabile “dell’orizzonte sociale”). 

 

2. La “produzione” delle “norme” da parte della giurisprudenza 

2.1. La “esistenza” delle singole norme 

Nel perimetro di questa cornice teorica siamo ora in grado di precisare meglio cosa si 

possa intendere per ‘produzione’ e per ‘norma’ all’interno del ragionamento che stiamo artico-

lando con più specifico riferimento alla produzione delle norme costituzionali. 

Quanto alla ‘produzione’, più che ad un singolo atto di creazione istantanea, completa 

e definitiva da parte di un unico soggetto, si deve pensare a un processo collettivo e continuo, 

portato avanti da attori plurimi (legislatore, giuristi accademici, gruppi organizzati della società 

civile, avvocati, funzionari, giudici etc.) nel corso del tempo29. 

In tale contesto, così come una riforma legislativa o una modifica costituzionale non 

esauriscono in un fiat la produzione delle relative norme giuridiche, ma semmai ne costitui-

scono soltanto l’avvio formale più evidente, neppure è la sentenza di un singolo giudice, per 

quanto autorevole, a chiudere il discorso. 

Il “prodotto” in questione, infatti, ovvero le ‘norme’ (costituzionali) non si possono ridurre 

al (e non coincidono concettualmente col) singolo significato prescrittivo di una qualsivoglia 

enunciazione, sia essa di un legislatore o di un giudice. Le ‘norme’ non sono semplici significati 

(di un singolo “atto normativo”), bensì modelli di comportamento, il cui contenuto può semmai 

essere espresso (= rappresentato) da determinati enunciati (o enunciazioni di enunciato). Detti 

enunciati sono tipicamente contenuti ed esplicitati in particolari tipologie di atti (o comunque 

sono esprimibili come il senso giuridico di certe tipologie di fatti), a loro volta chiamate ‘fonti’ 

(del diritto) proprio in virtù della credenza collettiva che li ritiene idonei a esprimere non solo 

significati (prescrittivi), ma autentiche norme (giuridiche). 

‘Norme’ sono, in particolare, quei modelli di comportamento che la collettività (non sem-

pre omogenea) dei giuristi – nella sua necessaria interazione pragmatica col senso comune – 

è disponibile ad accettare (che non significa per forza condividere eticamente) come riferi-

mento e ad utilizzare come base per la sua funzione ausiliaria all’applicazione del diritto. Sono 

segnatamente questa accettazione e questo utilizzo a rendere tali modelli di comportamento 

 

29 Si potrebbe forse avvertire (e me la segnalava generosamente Massimo Cavino) una prossimità tra 
questa tesi e alcune prospettive di taglio sociologico-giuridico sviluppatesi autorevolmente in Germania, a partire 
dagli studi seminali di N. Luhmann (Ausdifferenzierung des Rechts. Beiträge zur Rechtssoziologie und Rechtsthe-
orie, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1981) e G. Teubner (Recht als autopoietisches System, Frankfurt am Main, 
Suhrkamp, 1989).  

Ammetto sia di aver letto, a suo tempo, entrambi questi autori, sia – temo – di non averli capiti del tutto. 
Nutro, in particolare, dei seri dubbi rispetto all’esistenza di un autentico “vocabolario comune” coi giuristi c.d. positivi, 
da cui anche l’alto rischio di fraintendimenti. Pur non costituendo (consapevoli) fonti teoriche di ispirazione di questo 
scritto, lascio comunque al lettore di valutare se esistono per lo meno delle oggettive “somiglianze di famiglia” che 
vadano al di là della semplice assonanza. 
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“effettivi”, siano essi riconducibili o meno a un singolo atto normativo (di un legislatore, di un 

giudice etc.)30. 

Quante e quali norme facciano parte dell’ordinamento in un dato istante di tempo, es-

sendo state “prodotte” in questo modo, sarà talora una questione empiricamente difficile da 

accertare. Spesso i giuristi stessi, nella loro opera di ricostruzione dell’ordinamento esistente 

(delle sue fonti e delle relative norme “per come oggi sono”), procederanno tramite ipotesi e 

presunzioni in ordine ad un verosimile grado di accettazione collettiva delle singole proposte 

ricostruttive/interpretative. 

Da questo punto di vista, nel nostro contesto politico-istituzionale, è logico attendersi 

che gli interventi legislativi (a maggior ragione se di revisione costituzionale), esplicitati nei 

relativi atti, siano più facilmente ritenuti e accolti – dalla comunità dei giuristi e da quella allar-

gata – come direttamente e liberamente produttivi di norme giuridiche. Gli interventi della giu-

risprudenza, dal canto loro, verranno nella maggior parte dei casi considerati e recepiti quali 

modelli normativi in modo più indiretto, nella misura in cui siano intesi come espressione di un 

potere normativo maggiormente vincolato, tipicamente di completamento e di precisazione di 

quanto disposto dall’autorità politica. 

In questa chiave, avremo allora delle enunciazioni che in origine potranno anche avere 

un unico autore (o autrice) che le “produce” (pensiamo appunto, in partenza, alle disposizioni 

formulate dal legislatore), anche se spesso ci saranno diverse enunciazioni stratificate da parte 

di diversi autori: ad esempio quelle del legislatore, sulle quali poi interverranno delle meta-

enunciazioni del giurista accademico, dell’avvocato, del giudice etc. 

Le norme, dal canto loro, per diventare un effettivo e (relativamente) stabile modello di 

comportamento (e non limitarsi a restare un’isolata enunciazione) vedranno per necessità il 

concorso di più soggetti – non solo il legislatore, ma appunto anche i giuristi, i funzionari, i 

giudici, che interagiranno tutti coi destinatari dei precetti – i quali, coi loro atteggiamenti (= 

credenze) e i relativi comportamenti (di accettazione, esplicazione, applicazione etc.), le “pro-

durranno” nel senso sopra indicato nel corso del tempo. 

Per comodità, tuttavia, useremo una sineddoche per dire che la tal norma – esistente 

in un certo istante di tempo quale elemento dell’ordinamento giuridico – è stata prodotta da un 

autore specifico quando la relativa “proposta”, tipicamente riassunta in un’enunciazione (legi-

slativa, accademica, forense, giurisprudenziale etc.) ha (o sembra avere, o supponiamo che 

possa avere) successo in termini di accettazione come modello di comportamento e di giudizio 

da parte dei giuristi nella loro azione collettiva di ausiliari dell’applicazione del diritto31. 

Al di là della riformulazione un po’ insolita, credo che questa idea sia largamente diffusa 

tra gli stessi giuristi. Col ricorso ad espressioni quali orientamento o posizione “consolidata” in 

 

30 Sulla differenza tra la caratteristica oggettiva, riscontrabile descrittivamente dall’esterno, dell’effettività 
di un ordinamento (e delle sue norme) e quella della sua accettazione (che – giova ripetere – non necessariamente 
è adesione etica al relativo contenuto) da una prospettiva interna alla pratica giuridica insiste opportunamente U. 
Scarpelli, Cos’è il positivismo giuridico, Milano, Comunità, 1965, 78 ss. 

31 Talvolta l’individuazione in concreto dell’effettivo “autore” può risultare complicata, e in certi casi anche 
fuorviata, a causa di quella che potremmo chiamare “distorsione autoritativa”, dell’atteggiamento cioè che porta a 
ricostruire le norme sempre e comunque come il “prodotto” di qualche autorità (sia essa legislativa o giurispruden-
ziale), finendo così per nascondere la “fonte” originaria della relativa proposta (che a volte autoritativa non è, pro-
venendo per esempio dalla società civile, magari per il tramite dell’atto di uno degli avvocati difensori delle parti).  
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dottrina o in giurisprudenza (o anche con formule esteticamente molto più infelici come dottrina 

“dominante” o giurisprudenza “prevalente”), essi infatti non fanno altro che alludere in modo 

sintetico proprio a questa diagnosi (e/o prognosi) di accettazione (maggioritaria) di una propo-

sta ricostruttiva come norma in seno alla relativa comunità (e per suo tramite anche da parte 

della comunità allargata con la quale a vario titolo comunicano)32. 

 

2.2. Il ruolo della giurisprudenza  

Il ruolo della giurisprudenza all’interno delle operazioni di determinazione/produzione 

del diritto, dunque anche delle norme costituzionali, effettuata collettivamente dai giuristi deve 

essere inquadrato alla luce di quanto finora precisato. 

L’attività giurisdizionale costituisce l’istanza più paradigmatica del ruolo ausiliario all’ap-

plicazione del diritto rivestito in realtà da tutti coloro che – giuristi in senso lato, non soltanto 

accademici – partecipano in modo professionale alla pratica del diritto. Parlare di ‘ausilio all’ap-

plicazione’ come funzione oggettivamente svolta dai giuristi non significa in alcun modo allu-

dere a una soggettiva “vicinanza ideale” di questi ultimi rispetto ai contenuti di un certo diritto. 

I giuristi infatti possono in vario modo avversare tali contenuti – ad esempio distorcendoli 

nell’interpretazione, promuovendone la modifica in sede politica o anche l’elusione o l’aperta 

violazione da parte dei relativi destinatari – senza tuttavia vedere intaccato il proprio ruolo di 

agenti funzionali all’applicazione del diritto dall’interno della pratica giuridica. Quel che conta 

è soltanto che il professore, l’avvocato, il notaio, il funzionario, e tra costoro in modo massi-

mamente emblematico il giudice, fin tanto che operano come giuristi, “maneggiano” fonti e 

norme in vista del loro uso – appunto, della loro applicazione – per qualificare giuridicamente 

delle condotte umane reali o anche solo ipotetiche. E in questo modo permettono al meccani-

smo del diritto di funzionare (più o meno bene è un altro discorso). Detto ancora altrimenti, 

consentono ai consociati di agire giuridicamente, cioè di orientare il proprio comportamento “in 

relazione” (non necessariamente adesiva) a un certo diritto. 

Il particolare “peso” rivestito dalla giurisprudenza – qui ovviamente intesa come giuri-

sdizione, non come Jurisprudence – all’interno della pratica giuridica per quanto concerne la 

produzione delle norme è legato alla sua funzione istituzionale di risolvere autoritativamente 

singole controversie sulla base del diritto. 

In un contesto ordinamentale di civil law ispirato come il nostro al modello della demo-

crazia rappresentativa, in cui le fonti del diritto espressamente previste nella Costituzione sono 

 

32 Va da sé che il quadro è più complicato di così, non fosse altro perché ci sono ipotesi in cui (si pensi 
all’adozione di un provvedimento normativo urgente, ad esempio un decreto-legge) l’intermediazione dei giuristi 
non ha modo di esprimersi se non in misura alquanto limitata. In questo caso le disposizioni normative verranno 
per lo più assunte come immediatamente e direttamente espressive di norme, il cui contenuto coinciderà coi signi-
ficati che i destinatari (comuni consociati) riusciranno a evincere dal relativo testo. Pensiamo, a titolo di esempio, a 
quanto accaduto coi DPCM nei primissimi giorni della pandemia da Covid-19. 

In questo senso si può certamente dire che le norme “esistono” (e dunque sono prodotte) anche indipen-
dentemente dall’intervento dei giuristi, o che per lo meno sono prodotte “a grandi linee” (per cui possono regolare 
situazioni paradigmatiche). Si tratta tuttavia di una situazione non comune e che tipicamente è destinata a durare 
poco. Anche in situazioni come quella descritta, invero, si è posta fin da subito l’esigenza di chiarire la portata delle 
disposizioni (tramite ad esempio le FAQ, redatte da tecnici del Governo), riattivando dunque il circuito per cui anche 
i giuristi sono necessariamente coinvolti nel processo di produzione normativa. 
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quasi esclusivamente di provenienza politica e nel quale vige il principio di soggezione dei 

giudici alla legge (art. 101 Cost.), questi ultimi sono formalmente chiamati ad applicare un 

parametro che si pretende precostituito al loro operato. Lo spazio esplicitamente riservato alla 

produzione giurisprudenziale del diritto parrebbe insomma, se non proprio «invisibile e 

nullo»33, decisamente ristretto e limitato ai casi in cui al giudice sia affidato il compito di inte-

grare l’ordinamento in caso di lacune34 e a tutte quelle ipotesi di discrezionalità “interstiziale” 

in cui il diritto evincibile dalle fonti non risulta sufficientemente determinato per poter essere 

univocamente applicato con riferimento a specifiche situazioni o condotte35. 

Segnatamente l’ultimo esempio dimostra altresì come, anche solo per applicare auto-

ritativamente – in quei casi di acuto conflitto che sfocino in controversie giudiziarie – un diritto 

veicolato in massima parte attraverso un discorso altrui (quello del legislatore), talvolta sia 

inevitabile per il giudice intervenire anche sul relativo linguaggio, precisandolo e completan-

dolo. Del resto, anche quando il discorso delle fonti sia chiaro e sufficientemente univoco per 

essere applicato senza indecisioni al caso concreto, per il giudice sarà pur sempre necessario 

per lo meno esplicitarne e ribadirne pubblicamente il contenuto. In questo modo, l’amministra-

zione del diritto diviene anche (e in un certo senso “sfuma” nella) amministrazione del linguag-

gio giuridico36. 

L’amministrazione del linguaggio giuridico, va da sé, non è appannaggio esclusivo del 

potere giudiziario. Lo stesso legislatore, per intenderci, amministra tale linguaggio quando 

adotta definizioni legislative o quando detta norme sull’interpretazione, applicazione o integra-

zione dei propri disposti (come, ad esempio, paradigmaticamente accade con l’art. 12 delle 

Preleggi). Il tutto a ulteriore riprova del fatto che, quando si parla di “amministrazione” del 

linguaggio del diritto da parte della giurisprudenza, bisogna sempre tenere in conto che non si 

tratta di una delega in bianco, tantomeno di un potere di “riscrittura” sostanzialmente senza 

limiti. 

Nel nostro ordinamento giuridico e anche per senso comune i giudici non sono affatto 

istituzionalmente chiamati, se non in modo del tutto indiretto, a decidere sul (e meno che mai 

a decidere il) significato degli enunciati appartenenti alle fonti del diritto. E del pari in tribunale 

non si va, se non in modo metaforico e traslato, per avere delucidazioni linguistiche sul signi-

ficato delle parole che compaiono nei documenti legislativi o costituzionali; tanto meno ci si va 

in vista di decisioni oracolari produttive di un significato prima inattingibile. 

Molto più semplicemente, proprio poiché i giudici sono sottoposti alla legge (e alla 

Legge fondamentale della Repubblica che è la Costituzione), essi sono tenuti ad indicare nella 

 

33 Secondo la nota definizione di Montesquieu nel suo De l’esprit des lois, Geneve, Barrillot & Fils, 1748 
(XI, 6). 

34 Cfr. art. 12, comma 2, Preleggi, dove però si rinvengono anche delle indicazioni metodologiche relative 
al modo (c.d. analogia legis e juris) in cui tale integrazione deve essere effettuata, peraltro non soltanto dal giudice 
ma da chiunque. 

35 Il caso tipico, spesso ricondotto alla problematica della “trama aperta” del linguaggio, è quello delle 
formulazioni vaghe, tali per cui, data una certa norma, esistono alcuni oggetti nel mondo (quelli corrispondenti alla 
c.d. “frangia di vaghezza”) che oggettivamente non si può dire se rientrino o meno nell’àmbito applicativo della 
norma stessa. 

36 Per la prospettazione del discorso giuridico come “linguaggio amministrato” cfr. in particolare M. Jori, 
Definizioni giuridiche e pragmatica, in Analisi e diritto, 1995, 109 ss.; nonché Id., Pragmatica giuridica, Modena, 
Mucchi, 2016. 
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motivazione le norme giuridiche che (tipicamente insieme ai fatti accertati, sostituiti da altre 

norme di rango legislativo nel caso del giudizio di costituzionalità) sostengono il dispositivo e 

come tali norme sono ricavate dalle relative disposizioni. 

Proprio questo necessario accertamento della premessa normativa, tuttavia, insieme 

all’autorità che accompagna i relativi giudicati, idonei a risolvere in via definitiva (e potenzial-

mente coattiva) la relativa controversia, parrebbe avere conseguenze semiotiche rilevanti per 

un linguaggio che è pragmaticamente plasmato per risolvere casi di conflitto. Conflitto anzitutto 

tra gli interessi soggettivi di cui i singoli litiganti sono portatori, ma che poi – nei casi più acuti, 

laddove appunto si finisca in tribunale – si traduce e tramuta anche nel conflitto tra diverse 

interpretazioni di quello stesso “linguaggio (in) comune” che, in ipotesi, servirebbe a prevenire 

e a risolvere i contrasti tra interessi sostanziali sulla base di un parametro previo, oggettivo e 

condiviso. 

Questo non significa che i giudici, neppure quelli di ultima istanza, divengono per magia 

autorità epistemiche, tantomeno autorità strutturalmente esenti dalla possibilità di errore (e 

magari tali proprio in quanto di ultima istanza). Nulla esclude, infatti, che essi possano farsi 

portatori di impostazioni più o meno implausibili, per quanto riguarda sia la ricostruzione della 

normativa da applicare, sia l’accertamento dei fatti, sia infine la conseguenza giuridica con-

creta (decisum) tratta da tali premesse. Detto altrimenti, nulla impedisce che anche i giudici di 

ultima istanza sbaglino, disattendendo norme giuridiche, cautele metodologiche, evidenze em-

piriche e persino i limiti della logica. E questo anche se le loro decisioni non possono essere 

soggette a revisione. 

Il motto res iudicata pro veritate habetur esprime un’ovvietà relativamente innocua se 

si limita a ribadire che, ai fini pratici di una specifica causa, l’unica verità che conta (e che, 

eventualmente, facit de albo nigrum) è quella processuale del giudicato. Cosa tutta diversa è 

se lo si trasforma nell’improprio suggerimento di dedurre dall’intangibilità del dispositivo l’equi-

valenza a tutto campo tra quelle che potremmo chiamare le verità storica, normativa e appli-

cativa (da una parte) e la “verità” processuale definitiva (dall’altra). Equiparazione assai discu-

tibile, come ben sa qualsiasi giurista minimamente avvertito, atteso che anche una sentenza 

definitiva può ben essere talvolta fondata su una fattispecie normativa ricostruita in modo in-

congruo a partire dalle disposizioni rilevanti, su un ragionamento sussuntivo logicamente fal-

lace e/o su una erronea, incompleta o distorta ricostruzione dei fatti rilevanti.  

Più in particolare, a rigore, in un ordinamento che non riconosce espressamente il prin-

cipio dello stare decisis, il giudicato non ha a niente a che fare con la premessa normativa, la 

cui ratio decidendi, anche per gli eventuali passaggi “ermeneutici”, non si presta a essere ge-

neralizzata al di là della specifica controversia. 

È tuttavia difficilmente negabile che, dal punto di vista pragmatico, le decisioni giudiziali 

– e in particolare quelle delle supreme magistrature, soprattutto se costanti – finiscono spesso 

per condizionare fortemente il grado di accettazione collettiva, da parte degli altri giuristi e della 

collettività tutta, delle relative proposte interpretative. La dialettica che si celebra davanti a un 
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giudice non è certamente l’unico uso che si può fare (e che concretamente si fa) del linguaggio 

legislativo o costituzionale, ma finisce spesso per risultare quello decisivo37.  

Certamente il diritto non potrebbe neppure funzionare se la comunicazione instaurata 

col relativo discorso (tra emittente e destinatari del messaggio prescrittivo) non avesse suc-

cesso nella più gran parte dei casi ipotizzabili. Si può insomma serenamente supporre che, fin 

tanto che si rimane all’interno della fisiologia del sistema, i potenziali contendenti riconoscano 

autonomamente di avere torto o ragione (anche) secondo il diritto, senza bisogno che inter-

vengano pubbliche autorità. 

Eppure, come già si accennava, la strutturale pretesa sollevata dal diritto (e dal relativo 

linguaggio) di definire e regolare il rapporto tra interessi particolarmente delicati e sensibili fa 

sì che, più spesso che in altri àmbiti dell’interazione umana, si giunga a situazioni di contrasto 

patologico. A casi cioè in cui, per superare la frizione tra interessi contrapposti, non basta 

(eventualmente) avere ragione, ma c’è bisogno di vedersi pubblicamente riconosciuta ragione 

da una autorità superiore alle singole parti contendenti.  

Questo, in estrema sintesi, è il motivo per cui l’orizzonte tipico del discorso giuridico 

risulta fortemente condizionato dalla possibilità di essere fatto valere nei tribunali. Le interpre-

tazioni che si attestano stabilmente presso questi ultimi esibiscono così una particolare forza, 

che tende a retroagire anche sul significato collettivamente attribuito o attribuibile al discorso 

legislativo/costituzionale in generale. Questo non tanto perché si reputino necessariamente 

corrette le interpretazioni avanzate dalla giurisprudenza, ma perché quest’ultima – alla quale, 

evidentemente, si dubita di poter far cambiare orientamento – è l’unica che può garantire (se 

occorre con la forza) il riconoscimento delle pretese pratiche cui il dibattere giuridico è per lo 

più rivolto.  

Tanto precisato, la natura del diritto come linguaggio almeno in parte “amministrato”, e 

amministrato anche (e in questa fase storica forse soprattutto) dalla giurisprudenza, non deve 

peraltro far dimenticare che: a) la giurisprudenza non è l’unica autorità nella pratica giuridica 

(esistono anche il legislatore, i funzionari etc.); b) non tutto il diritto passa concretamente dai 

tribunali e talvolta parti più o meno ampie del diritto ci possono passare neppure astrattamente 

(se ad esempio mancano giurisdizione e competenza in date materie); c) la giurisprudenza 

non è un’autorità né unitaria (le giurisdizioni sono plurime, spesso con vari gradi), né neces-

sariamente omogenea e coerente rispetto ai suoi precedenti, a maggior ragione in un ordina-

mento come il nostro che non conosce in modo espresso lo stare decisis. 

In definitiva, pur contando su una certa “rendita di posizione” all’interno della pratica 

giuridica complessiva per via del proprio ruolo istituzionale, neanche la giurisprudenza vanta 

poteri magici o privilegi normativi assoluti. L’idea iperrealistica per cui le sue interpretazioni 

semplicemente e (nel caso di organi di ultima istanza) istantaneamente “riscrivono” gli enun-

ciati legislativi e sarebbero la “vera” modalità di produzione delle norme giuridiche a prescin-

dere dal loro contenuto (e dal loro rapporto con gli enunciati interpretati) non regge dal punto 

di vista descrittivo.  

 

37 Cfr. ora, con la consueta chiarezza, G. Pino, L’interpretazione nel diritto. Come un trattato, Torino, Giap-
pichelli, 2021, passim, ma part. 104 ss.  
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Per vedere attestate e non soltanto enunciate le proprie ricostruzioni di fonti e norme, 

infatti, gli organi giurisdizionali devono necessariamente interagire, dal punto di vista pragma-

tico, sia con le altre autorità (a partire dal legislatore), sia con gli altri giuristi (professionali ed 

accademici), sia con la più ampia collettività costituita dai destinatari dei precetti giuridici, cioè 

a dire dalla gente comune.  

Per lo meno in un sistema come il nostro, il prezzo da pagare per proposte ricostruttive 

o interpretative troppo ardite è inevitabilmente quello di un progressivo incremento della ten-

sione istituzionale e sociale, onde evitare il quale – per banale che sia dirlo – l’uditorio allargato 

deve essere convinto (= continuare a credere) che il tal tribunale abbia fatto il “suo mestiere”. 

Magari anche male, ma pur sempre il suo, che resta fondamentalmente diverso e distinto da 

quello del legislatore o degli altri soggetti politici istituzionalmente e socialmente preposti a 

formulare norme valide per l’intera collettività.  

Per verificare questa affermazione propongo un semplice test.  

Immaginiamo per assurdo di trovarci oggi di fronte ad un’affermazione, contenuta in 

una sentenza di accoglimento della Corte costituzionale, secondo cui saremmo (ri)divenuti 

uno Stato confessionale (magari islamico) o una monarchia. Saremmo disposti a credere che 

con ciò si sia automaticamente prodotta una norma che ipso facto ha modificato il senso del 

nostro sistema costituzionale (1) oppure penseremmo più probabilmente, a seconda delle cir-

costanze, a uno scherzo (2), un tentativo di sovversione (3), oppure appunto a un episodio di 

temporanea follia (4) ma senza ritenere di essere per questo già passati alla shari’a o al regime 

monarchico? 

La stessa sensazione di fastidio e di disagio che può intervenire nel riflettere su queste 

alternative per un caso che pare evidentemente del tutto irrealistico è la spia del fatto che – va 

da sé: nelle attuali condizioni – la Corte non potrebbe fare nulla di simile proprio perché ciò 

contrasta, prima ancora che con precise norme del diritto positivo, col suo ruolo nella pratica 

giuridica complessiva. Detto questo, se si dovesse rispondere al test, sarebbe lecito nutrire 

forti dubbi in ordine al fatto che la risposta (1) sarebbe quella prevalente38. 

 

 

38 Si noti che le condizioni di “follia” rispetto alla (re)introduzione del principio della religione di Stato o della 
forma monarchica sarebbero diverse se applicate al legislatore ordinario e/o di revisione costituzionale (rispetto al 
quale si potrebbe ipotizzare al massimo una violazione della stessa Costituzione) o a una ipotetica nuova Assem-
blea costituente (che invece avrebbe la legittimazione necessaria e sufficiente). Il legislatore, infatti, avrebbe svolto 
pur sempre il suo mestiere, sia pure magari in modo illecito e fortemente discutibile negli esiti. 

Volendo restare ad esempi meno paradossali, comunque, per mettere in dubbio l’automatismo della pro-
duzione di tutte le “norme” contenute nella motivazione di una sentenza (anche di accoglimento) della Corte costi-
tuzionale, pensiamo anche solo alle polemiche generate dai tentativi di modulazione nel tempo degli effetti di alcune 
pronunce di incostituzionalità (cfr. part. Corte cost., 11 febbraio 2015, sent. n. 10 e Corte cost., 23 luglio 2015, sent. 
n. 178), che non solo sono state duramente criticate da una parte della dottrina ma che non sempre sono state 
seguite dai giudici a quibus. 
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3. Fenomenologia della produzione giurisprudenziale di norme costituzionali 

3.1. Definizione e criteri di classificazione 

In ragione di quanto precisato, potremmo qui definire prodotte giurisdizionalmente le 

norme congiuntamente in possesso di tre requisiti. Il primo (i), ovviamente, di essere enunciate 

da parte della giurisprudenza; il secondo (ii) di non trovare un aggancio evidente o comunque 

solido nel diritto costituzionale positivo scritto (essendo scritta la Costituzione che coincide – 

nei limiti già precisati [retro,  § 1.4] – con la norma di riconoscimento del nostro ordinamento 

giuridico); il terzo (iii) di essere ormai considerate – dalla collettività (che non è necessaria-

mente la totalità) dei giuristi (così come, in conseguenza di ciò, anche dei non giuristi che se 

ne interessano) – parte del diritto costituzionale per come esso è. 

Si tratta allora anzitutto di abbozzare (descrittivamente) una prima fenomenologia dei 

casi in cui una norma costituzionale che possiamo reputare (in questo senso) esistente abbia 

avuto una prevalente matrice giurisprudenziale e poi successivamente di avanzare (metodo-

logicamente) qualche considerazione critica su tale casistica, che andrebbe dal canto suo op-

portunamente differenziata.  

Le tipologie e le modalità di produzione giurisprudenziale della norma costituzionale 

sono, infatti, evidentemente molteplici. 

Ciò sia con riferimento (1) ai soggetti che, all’interno della giurisdizione, possono pro-

durre norme costituzionali (Corte costituzionale, Cassazione, Consiglio di Stato, magistrature 

“minori” etc.), sia con riferimento (2) alle differenti “vie” con le quali si possono produrre giudi-

zialmente norme costituzionali (applicazione – diretta o indiretta – della Costituzione stessa, 

interpretazione costituzionalmente conforme della legge etc.), sia infine con riferimento (3) al 

diverso tasso di “discrezionalità” (interpretativa, integrativa, attuativa, derogatoria etc.), o se 

vogliamo di “politicità”, espresso dalla relativa operazione rispetto a quanto direttamente evin-

cibile dal testo della Costituzione, sul quale – ripetiamolo ancora – converge la norma di rico-

noscimento (di senso comune) necessariamente condivisa anche dai giuristi39. 

 

39 Col ribadire che la norma di riconoscimento, necessariamente condivisa da giuristi e non giuristi, è nel 
nostro caso la Costituzione scritta del 1948, non si vuol qui prendere posizione sul “vero” e neppure sul “migliore” 
concetto di ‘Costituzione’. Né si intende negare che talvolta i giuristi, e in particolare i costituzionalisti, siano andati 
anche ben “al di là” del senso comune, ricorrendo a teorie e concezioni più complesse (o addirittura controintuitive) 
di ‘Costituzione’, teorie e concezioni che non risolvono quest’ultima integralmente (e magari neppure principal-
mente) nel significato del relativo testo. Si pensi anche solo, a tal proposito, a due testi divenuti ormai dei “classici” 
della letteratura giuridica tedesca, entrambi dati alle stampe alla fine degli anni Venti del secolo scorso, di R. Smend 
(Verfassung und Verfassungsrecht, München-Leipzig, Duncker & Humblot, 1928) e di C. Schmitt (Verfassungsle-
here, München-Leipzig, Duncker & Humblot, 1928). In Italia l’esempio più noto e seguito è sicuramente C. Mortati, 
La costituzione in senso materiale, Milano, Giuffrè, 1940 (ma si veda anche l’originale ripresa di alcune tematiche 
in A. Barbera, La Costituzione della Repubblica italiana, Milano, Giuffrè, 2016). 

Anche a fronte di tali autorevoli esempi, tuttavia, assumere qui il testo della Costituzione come punto di 
riferimento per classificare le operazioni di “produzione” giurisprudenziale non mi sembra una scelta arbitraria. 
Laddove un documento costituzionale esista, infatti, non mi risulta che vi sia mai stata una teoria costituzionale 
disposta a pretermettere formalmente il testo costituzionale dai propri elementi costitutivi.  

Ciò a mio avviso rappresenta una ulteriore testimonianza del fatto che, per la stessa necessità (pragma-
tica) di comunicare coi propri interlocutori – che sono non solo gli altri giuristi, ma pure gli organi dell’applicazione 
e potenzialmente tutti i consociati –, anche le teorie più “ardite” sono pur sempre costrette a mantenere sempre un 
aggancio (se non altro apparente e nominale) col senso comune. E dal punto di vista del senso comune la 
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3.2. Al di là della Corte costituzionale 

Per quanto concerne il soggetto che, all’interno della giurisdizione, può concorrere alla 

produzione di norme costituzionali nel senso sopra descritto, il pensiero corre subito a quello 

principale, cioè ovviamente la Corte costituzionale, la quale più frequentemente e struttural-

mente si pronuncerà indicando appunto la norma costituzionale nella premessa maggiore 

delle sue decisioni. Accanto ad essa, tuttavia, sono da ricordare anche tutte le altre magistra-

ture, quando capiti loro di fare lo stesso nell’affrontare e risolvere le relative questioni/contro-

versie dovendo in qualche modo applicare (o anche solo “utilizzare”) la Costituzione. 

Questo accadrà anzitutto nei casi in cui una questione di legittimità costituzionale 

venga rinviata alla Corte costituzionale, ma in tale ipotesi ovviamente poi sarà la Corte costi-

tuzionale stessa a pronunciarsi, con l’effetto che la ricostruzione del singolo tribunale finirà a 

posteriori per passare in secondo piano (vuoi perché accolta, vuoi perché respinta) rispetto a 

quella della Consulta.  

Un uso della Costituzione da parte delle magistrature non costituzionali che invece non 

vede necessariamente coinvolta la Corte costituzionale si darà nelle ipotesi di diretta applica-

zione della Costituzione ai rapporti interprivati e nei casi in cui la Costituzione sia utilizzata per 

ottenere un’interpretazione “costituzionalmente conforme” del disposto legislativo40. 

 

Costituzione può essere soltanto il testo costituzionale, non foss’altro per la buona ragione che i comuni consociati 
non hanno la minima idea di cosa potrebbero mai essere le altre “Costituzioni” – materiali, sostanziali, viventi etc. 
(per una prima tassonomia cfr. M. Dogliani, Costituzione in senso formale, materiale, strutturale e funzionale, in 
Dir. pubbl., n. 2/2009, 295 ss.; ma v. anche G.G. Floridia, ‘Costituzione’: il nome e le cose, in P. Comanducci, R. 
Guastini [a cura di], Analisi e diritto 1994, Torino, Giappichelli, 1994, 131 ss. part. 146 ss.) – di cui talvolta discorrono 
i giuristi.  

40 Sul tema della applicazione diretta della Costituzione, dal punto di vista teorico, cfr. P. Femia (a cura 
di), Drittwirkung: principi costituzionali e rapporti tra privati. Un percorso nella dottrina tedesca, Napoli, ESI, 2018, 
nonché, per un’utile panoramica attenta anche ai casi pratici, M. Liguori, Giudici e applicazione diretta della Costi-
tuzione tra privati, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2021, 695 ss.; rispetto all’interpretazione costituzionalmente con-
forme è fondamentale M. Luciani, Interpretazione conforme a Costituzione, in Enc. dir., Annali, IX, Milano, Giuffrè, 
2016, 391 ss.; per un quadro aggiornato cfr. ora anche G. Parodi, Interpretazione conforme a Costituzione e diritto 
vivente nella giurisprudenza recente. La prospettiva del giudice costituzionale, in Lo Stato, n. 22/2024, 63 ss. 

Le due ipotesi, com’è noto, sono spesso difficilmente distinguibili nella pratica (sul punto insiste a ragione 
R. Bin, L’applicazione diretta della Costituzione, le sentenze interpretative, l’interpretazione conforme a Costitu-
zione della legge, in Aa.Vv., La circolazione dei modelli e delle tecniche del giudizio di costituzionalità in Europa, 
Atti del XX Convegno annuale dell’AIC [Roma 27-28 ottobre 2006], Napoli, Jovene, 2010, 201 ss.). 

Per un caso di diretta applicazione della Costituzione possiamo richiamare l’art. 36 Cost. («Il lavoratore 
ha diritto ad una retribuzione proporzionata alla quantità e qualità del suo lavoro e in ogni caso sufficiente ad 
assicurare a sé e alla famiglia un’esistenza libera e dignitosa»), là dove la magistratura ha ritenuto tale retribuzione 
equivalente a quella prevista dai contratti collettivi di lavoro, imponendo dunque (per il tramite della norma sull’in-
tegrazione del contratto: art. 1374 c.c.) l’applicazione delle relative garanzie minime anche a coloro che non fossero 
iscritti ai sindacati di categoria. E ciò nonostante l’art. 39, terzo comma, Cost. prevedesse espressamente la pos-
sibilità di «stipulare contratti collettivi di lavoro con efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti alle categorie alle 
quali il contratto si riferisce» (soltanto) per i «sindacati registrati […] rappresentati unitariamente in proporzione dei 
loro iscritti»). 

Per un caso recente di interpretazione costituzionalmente conforme si può citare Corte di cassazione, 
sezione prima civile, 3 aprile 2020, n. 7667, la quale, peraltro in aperto contrasto con tutti i precedenti (fino ad allora 
consolidati) della stessa Corte costituzionale (che solo dopo ha mutato orientamento con Corte cost., 18 gennaio 
2024, sent. n. 5), ha reputato che si potesse considerare derogabile il divario minimo di età tra adottante e adottato 
previsto in 18 anni dall’art. 291 c.c. per l’adozione di maggiorenni alla luce della «tutela dell’unità familiare», garan-
tita dall’art. 30 Cost. 
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In simili ipotesi è persino possibile che, qualora tali utilizzi si attestino stabilmente nelle 

relative magistrature, astrattamente la Corte costituzionale non venga mai chiamata a pronun-

ciarsi e che dunque le ricostruzioni (giudiziali) della norma costituzionale effettuate dalle ma-

gistrature non costituzionali risultino addirittura le uniche. 

Tanto precisato, bisogna tuttavia ammettere che da un lato (a), per lo meno in prospet-

tiva diacronica, il mancato intervento della Corte costituzionale sul punto risulta un’eventualità 

statisticamente poco probabile; e che dall’altro lato (b), là dove tale intervento si sostanzi, la 

Corte costituzionale parrebbe avere molte chances in più di condizionare – a livello pragma-

tico, nella dialettica con le altre magistrature – l’uso tipico del linguaggio costituzionale da parte 

dei relativi utenti (giuristi e, con modalità e intensità diversa, anche i comuni consociati).  

Se anche la Corte costituzionale non si vede esplicitamente assegnata, a differenza 

della Corte di cassazione per quanto concerne «l’esatta osservanza e l’uniforme interpreta-

zione della legge» (art. 65 l. ordinamento giudiziario), una funzione nomofilattica per quanto 

riguarda la Costituzione, non sembra infatti dubitabile che tale funzione sia – di fatto e di diritto 

– socialmente e istituzionalmente implicita nel suo ruolo di magistratura accentrata, espressa-

mente deputata al controllo della legittimità costituzionale delle leggi (art. 134 Cost.)41. 

 

3.3. Alcuni itinerari di produzione normativa nella giurisprudenza costituzionale  

Quanto indicato ci porta a considerare prioritariamente, rispetto alla produzione giuri-

sprudenziale della norma costituzionale, proprio l’attività del Giudice delle leggi.  

Essendo evidentemente impraticabile in questa sede un’analisi della produzione giuri-

sprudenziale di norme costituzionali da parte della Corte costituzionale che anche solo tenda 

alla completezza, mi limiterò a pochi esempi particolarmente significativi tratti dal suo lungo e 

ricco operato. 

Ciò peraltro con la precisazione per cui, ad avviso di chi scrive, nella più gran parte 

delle sue decisioni la Corte non ha affatto svolto un’opera che, secondo la definizione qui 

accolta, potremmo chiamare di produzione di “nuove” norme costituzionali, ma al massimo di 

conferma e di limitata precisazione dei modelli normativi introdotti dal Costituente.  

Gli esempi abbondano, soprattutto se si prende in esame il primo periodo dell’attività 

del Giudice delle leggi. Basti qui pensare, come caso di “conferma”, a come venivano definite 

l’eguaglianza c.d. formale o la libertà personale negli anni Sessanta, quando l’aderenza a 

quanto direttamente evincibile dagli enunciati costituzionali parrebbe massima. 

Dell’art. 3, comma 1, Cost., infatti, si osservava come «Questo principio non va inteso 

nel senso, che il legislatore non possa dettare norme diverse per regolare situazioni che esso 

ritiene diverse, adeguando così la disciplina giuridica agli svariati aspetti della vita sociale. Ma 

 

41 Beninteso, la funzione nomofilattica, quando viene attribuita, a rigore presuppone sempre formalmente 
un significato esatto (nel senso di corretto) che dovrebbe essere accertato, essendo del resto – concettualmente e 
filologicamente – il custode (φυλάσσω in greco significa appunto ‘custodire’ o ‘proteggere’) qualcosa di diverso 
dall’artefice. Questo parziale slittamento di coordinate (in termini di funzioni e di effetti), tuttavia, là dove esistano 
delle specifiche autorità deputate (sia pure solo indirettamente) all’accertamento “ufficiale” dei significati, è un dato 
tipico di certe pratiche sociali fortemente istituzionalizzate (come ad esempio le religioni e, appunto, il diritto stesso): 
cfr. retro, § 2.2, con particolare riferimento all’idea della “amministrazione” del linguaggio giuridico. 



 

 
R I V I S T A  A I C  164 

lo stesso principio deve assicurare ad ognuno eguaglianza di trattamento, quando eguali siano 

le condizioni soggettive ed oggettive alle quali le norme giuridiche si riferiscono per la loro 

applicazione. La valutazione della rilevanza delle diversità di situazioni in cui si trovano i sog-

getti dei rapporti da regolare non può non essere riservata alla discrezionalità del legislatore, 

salva l’osservanza dei limiti stabiliti nel primo comma del citato art. 3»42. 

Quanto all’art. 13, comma 1, Cost., ci si limitava invece a puntualizzare come il relativo 

principio «non riguarda genericamente le limitazioni cui in vario modo il cittadino può essere 

sottoposto nello svolgimento della sua attività, ma specificamente si riferisce alla libertà per-

sonale intesa come autonomia e disponibilità della propria persona, così come, oltre tutto, può 

dedursi dal fatto che l’art. 13 pone limiti alla detenzione, alla ispezione e perquisizione perso-

nale, al massimo della carcerazione preventiva»43. 

Come si può osservare, la Corte qui si limita essenzialmente a riformulare il contenuto 

del testo costituzionale, restando sempre all’interno dei suoi confini semantici ed esplicitan-

done alcune conseguenze logiche. 

Si pensi ancora, come esempio di una attività di limitata precisazione/integrazione, al 

modo con cui si definiva la clausola generale del «buon costume» come risultante «da un 

insieme di precetti che impongono un determinato comportamento nella vita sociale di rela-

zione, la inosservanza dei quali comporta in particolare la violazione del pudore sessuale, sia 

fuori sia soprattutto nell’àmbito della famiglia, della dignità personale che con esso si con-

giunge, e del sentimento morale dei giovani»44. 

Certamente così la Corte sviluppa e completa quanto direttamente evincibile dalla sin-

tetica formula costituzionale, ma nei limiti dello stretto indispensabile al fine di renderla giuri-

dicamente applicabile e in un senso conforme alla (= in una delle accezioni compatibili con la) 

“lettera” della Costituzione. 

Non è questa evidentemente la sede per impostare serie analisi quantitative45. L’im-

pressione però, che a me in particolare deriva da alcuni approfondimenti effettuati sulla giuri-

sprudenza soprattutto nell’àmbito dei diritti fondamentali46, è che (in rapporto al complesso 

 

42 Corte cost., 26 gennaio 1957, sent. n. 3. 
43 Corte cost., 23 marzo 1960, sent. n. 12. 
44 Corte cost., 19 febbraio 1965, sent. n. 9, con un concetto ulteriormente contestualizzato svariati anni 

dopo, ma sempre restando nei limiti semantici e sistematici della Costituzione scritta, da Corte cost., 17 luglio 2000, 

sent. n. 293, laddove per «buon costume» si intendeva «non soltanto ciò che è comune alle diverse morali del 

nostro tempo, ma anche alla pluralità delle concezioni etiche che convivono nella società contemporanea. Tale 
contenuto minimo altro non è se non il rispetto della persona umana, valore che anima l’art. 2 della Costituzione». 

Va da sé che un discorso è l’opera – alla quale soltanto ci si riferisce in testo – con cui si precisa in astratto 
(attraverso una indagine semantico-linguistica) il significato della formula costituzionale del «buon costume», tutt’al-
tro discorso – che esula il perimetro di queste osservazioni – la (diversa e logicamente successiva) operazione con 
cui la Corte costituzionale di volta in volta individua poi in concreto il contenuto di questo concetto nel corso del 
tempo, secondo il noto modello (diacronicamente mutevole) delle “clausole generali”. 

45 Le quali, peraltro, sarebbero di sicuro interesse non tanto per superare, ma senz’altro per controbilan-
ciare una certa tendenza che i giuristi mostrano nei propri percorsi di studio sulla giurisprudenza a procedere pre-
valentemente, o addirittura esclusivamente, per casi (a loro modo di intendere) “esemplari”. 

46 Cfr. in particolare il capitolo IV di F. Pedrini, Le “clausole generali”. Profili teorici e aspetti costituzionali, 
Prima ristampa riveduta e corretta, Bologna, Bononia University Press, 2014, 297 ss., ma, per profili diversi, v. 
anche Id., I Note preliminari ad uno studio sui diritti costituzionali economici, in Forum di Quaderni costituzionali, 
2010, 1-47.  
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degli enunciati costituzionali) attività come quelle appena descritte47 siano numericamente pre-

ponderanti, pur passando poi in secondo piano proprio perché maggiormente routinarie e pre-

vedibili nei rispettivi esiti. Del resto, il rilievo non dovrebbe stupire più di tanto. Una congrua 

aderenza anche formale alla Carta costituzionale, sulla quale converge la norma di riconosci-

mento di senso comune, costituisce pur sempre il miglior presupposto pragmatico grazie al 

quale, talvolta, la Corte può pensare di (e riuscire a) innovare in specifici punti il diritto costitu-

zionale senza che per questo venga meno la percezione complessiva della sua funzione isti-

tuzionale. 

E passiamo così a nostra volta ai casi “emblematici” per la produzione di norme costi-

tuzionali più facilmente riconoscibili come “nuove” rispetto alla Costituzione scritta. Ciò con 

l’ulteriore specifica per cui le osservazioni relative alla non (completa) riconducibilità di certe 

operazioni produttive di norme costituzionali al testo costituzionale, pur segnalando la cre-

scente discrezionalità di cui la Corte di fatto è via via venuta a esercitare (cfr. ultra, § 3.4), non 

implicano nessuna automatica censura relativamente agli scopi perseguiti e agli effetti gene-

rati, sollevando semmai un problema di tipo metodologico (rispetto al quale v. ultra, § 4.2 e 

4.3). 

 

a) Primo esempio: la produzione dei “nuovi diritti” tramite l’art. 2 Cost. 

Qui la Corte, abbracciando (dal 1987 in poi48) la ricostruzione dell’art. 2 (e la interpre-

tazione della locuzione «diritti inviolabili») come “clausola di apertura” o “norma a fattispecie 

aperta”49, si auto-attribuisce il compito di integrare il novero dei diritti costituzionali, attingendoli 

da altrettante fonti innominate; da diversa prospettiva, si potrebbe anche dire che la Corte così 

attua, rendendolo di volta in volta più specifico, il principio del tutto generico (di riconoscere e 

garantire i diritti inviolabili della persona da parte della Repubblica) di cui all’art. 2 Cost. 

Non essendo precisata l’eventuale “fonte di cognizione” di tali nuovi diritti, né le moda-

lità con cui effettuare di volta in volta l’accertamento del relativo contenuto, e risultando del 

pari l’attuazione dei precetti generici un’attività intrinsecamente discrezionale (= non implicita 

nelle premesse)50, l’operato della Corte si connota per una sua inevitabile “politicità”51.  

 

47 Alle quali si aggiungono, evidentemente, tutte le occorrenze giurisprudenziali in cui ci si limita soltanto 
a ribadire – con minime o nulle variazioni lessicali – i propri precedenti interpretativi.  

48 In particolare, da Corte cost., 18 dicembre 1987, sent. n. 561, nella quale tale prospettiva è accolta 
esplicitamente nel passaggio in cui si afferma che «Essendo la sessualità uno degli essenziali modi di espressione 
della persona umana, il diritto di disporne liberamente è senza dubbio un diritto soggettivo assoluto, che va ricom-
preso tra le posizioni soggettive direttamente tutelate dalla Costituzione ed inquadrato tra i diritti inviolabili della 
persona umana che l’art. 2 Cost. impone di garantire». Ma cfr. poi anche Corte cost., 7 aprile 1988, sent. n. 404; 
Corte cost., 3 febbraio 1994, sent. n. 13; Corte cost., 30 dicembre 1994, sent. n. 463; Corte cost., 7 giugno 2019, 
sent. n. 141. 

49 Aderendo così all’impostazione proposta in A. Barbera, Art. 2, in G. Branca (a cura di), Commentario 
della Costituzione, Bologna-Roma, Zanichelli-Società editrice del Foro italiano, 1975, 50 ss., successivamente ar-
ricchita, con importanti puntualizzazioni, in Id., “Nuovi diritti”: attenzione ai confini, in L. Califano (a cura di), Corte 
costituzionale e diritti fondamentali, Torino, Giappichelli, 2004, 19 ss. 

50 Cfr. sul punto C. Luzzati, Prìncipi e princìpi. La genericità nel diritto, Torino, Giappichelli, 2012. 
51 Si noti peraltro che l’art. 2, nel menzionare la categoria dei «diritti inviolabili», certamente (i) impone alla 

Repubblica il compito di riconoscerli e garantirli, ma (ii) non lo affida di certo in modo automatico e/o logicamente 
necessitato alla Corte costituzionale e neppure precisa (iii) che i diritti in questione siano necessariamente da col-
locare a livello costituzionale. Ho provato a sviluppare questo argomento – che a mio avviso riuscirebbe almeno in 
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Il dato risulta evidente anche perché la produzione di nuovi diritti implica per necessità 

logica il bilanciamento con (e dunque la limitazione caso per caso de)gli altri diritti costituzionali 

espressi e/o l’introduzione di nuovi obblighi/doveri52, modificando così l’assetto originario pre-

figurato dalla Costituzione scritta, oltre a condizionare in modo altrettanto inevitabile i margini 

e l’estensione della discrezionalità legislativa nella suddetta materia. 

 

b) Secondo esempio: la produzione/integrazione di norme costituzionali tramite la “co-

scienza sociale”53 (o “collettiva”54). 

La coscienza collettiva rileva per lo meno in due sue possibili dimensioni. Talvolta (1)55 

sembra essere utilizzata come elemento di diretto rinvio per la produzione di norme costitu-

zionali (è questo spesso il caso dell’art. 2 quando viene utilizzato come clausola di immissione 

di nuovi diritti che, secondo la Corte, appunto si sono “attestati” nella coscienza collettiva). 

Talaltra (2)56 rappresenta invece un ausilio indiretto per la lettura di altre disposizioni costitu-

zionali (si pensi all’uso che ne fu fatto con riferimento al reato di adulterio femminile, prima 

ritenuto costituzionalmente legittimo57 e poi dichiarato incostituzionale in quanto la Corte ri-

tenne «alla stregua dell’attuale realtà sociale, che la discriminazione, lungi dall’essere utile, è 

di grave nocumento alla concordia ed alla unità della famiglia» e come quindi «la discrimina-

zione sancita dal primo comma dell’art. 559 del c.p. non garantisca l’unità familiare, ma sia più 

che altro un privilegio assicurato al marito; e, come tutti i privilegi, violi il principio di parità»58). 

Qui, più che produrre direttamente norme costituzionali, la Corte introduce un meta-

criterio (peraltro estremamente vago e mai oggetto di accertamenti empirici reali o per lo meno 

documentati) che consente di condizionare l’interpretazione e l’integrazione delle norme costi-

tuzionali, colorandole di volta in volta di tinte e contenuti differenti. 

Si noti peraltro che lo stesso rilievo giuridico-costituzionale della coscienza collettiva, a 

parte i casi di espresso rinvio (come, ad esempio, il già citato «buon costume» di cui agli artt. 

19 e 21 Cost.), è ampiamente discutibile, né in alcun modo si sono mai dimostrate (ma solo 

date per presupposte) la necessità e la stessa ammissibilità di tali strumenti ermeneutici e/o 

di integrazione. 

 

 

parte a “sdrammatizzare” il confronto a volte un po’ manicheo tra i sostenitori della “apertura” e della “chiusura” 
dell’art. 2 Cost. – in. F. Pedrini, Le “clausole generali”, cit., 256 ss. 

52 Per questo rilievo cfr. in particolare A. Pace, Problematica delle libertà costituzionali. Parte generale, III 
ed., Padova, Cedam, 2003, 27 ss. 

53 Sul tema, in tempi recenti, cfr. N. Zanon, Corte costituzionale, evoluzione della “coscienza sociale”, 
interpretazione della costituzione e diritti fondamentali: questioni e interrogativi a partire da un caso paradigmatico, 
in Rivista AIC, n. 4/2017, 1 ss.; V. Marcenò, Il Giudice delle leggi in ascolto. “Coscienza sociale” e giurisprudenza 
costituzionale, in Quad. cost., n. 2/2021, 377 ss.  

54 Per questa formula, parzialmente coincidente, v. D. Piccione, Effettività costituzionale e coscienza col-
lettiva, Modena, Mucchi, 2021. 

55 V. part. Corte cost., 14-24 luglio 1998, sent. n. 324; Corte cost., 10 maggio 1999, sent. n. 167; Corte 
cost., 21 dicembre 2016, sent. n. 286. 

56 Cfr. Corte cost., 29 dicembre 1972, sent. nn. 199; Corte cost., 19-25 luglio 1994, sent. n. 341; Corte 
cost., 15-28 dicembre 1995, sent. n. 519; Corte cost., 14 novembre 1997, sent. n. 329. 

57 Cfr. Corte cost., 28 novembre 1961, sent. n. 64.  
58 Corte cost., 19 dicembre 1968, sent. n. 126. 
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c) Terzo esempio: la produzione del principio/criterio della “ragionevolezza”59, inteso 

come precetto di “trattare in modo uguale situazioni uguali/analoghe e in modo diverso situa-

zioni diverse/non analoghe”60. 

Allorché lo si desuma, come la Corte ha sempre detto di fare, dall’art. 3, comma 1, 

Cost.61, allora la relativa operazione consiste insieme nell’integrazione analogica dell’elenco 

delle discriminazioni vietate e contestualmente nell’aggiunta di deroghe implicite al medesimo 

elenco.  

Si osservi come l’effetto è qui da un lato di rendere non tanto più generale, ma più 

generico il principio (relativamente specifico) di eguaglianza formale contenuto nel testo 

dell’art. 3, dove il riferimento è a puntuali forme di discriminazioni vietate, senza l’aggiunta 

(come, ad esempio, accade con l’art. 21 Cost. dove si parla di «ogni altro mezzo di diffusione») 

di clausole riassuntive del genere “e ogni altro tipo di discriminazione”; dall’altro lato poi il sud-

detto principio viene reso anche defettibile62, sicché anche le categorie di discriminazioni 

espressamente vietate (sesso, razza, lingua etc.) risultano suscettibili di eccezioni implicite, 

non riconducili cioè ad altri articoli della stessa Costituzione ma individuate dalla stessa Corte 

costituzionale.  

 

d) Quarto esempio: la produzione della consuetudine costituzionale63. 

In tale ipotesi si integra il novero (non solo delle norme, ma addirittura) delle fonti men-

zionate nella Costituzione scritta, la quale peraltro all’art. 138 parrebbe indicare nella legge di 

 

59 Sul quale cfr. in particolare gli studi ormai “classici” di G. Scaccia (Gli strumenti della ragionevolezza nel 
giudizio costituzionale, Milano, Giuffrè, 2000), A. Morrone (Il custode della ragionevolezza, Milano, Giuffrè, 2001) 
e L. D’Andrea (Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Milano, Giuffrè, 2005). 

60 L’argomento è peraltro spendibile, a maggior ragione, nei casi in cui si parla di ‘ragionevolezza’ avendo 
in mente la congruità rispetto alla ratio o ancora l’equità nel caso concreto. Discorso in parte diverso sembra valere 
allorché il principio di ragionevolezza sia evocato per riferirsi al criterio di proporzionalità che, secondo la Corte, 
deve presiedere alle operazioni di bilanciamento tra diritti e beni costituzionali, il quale da un lato, al pari delle altre 
dimensioni della ragionevolezza, non trova espresso riconoscimento nel testo costituzionale (e sicuramente non 
nell’art. 3, comma 1, Cost.), ma – per lo meno secondo certe ricostruzioni del (meta-)bilanciamento effettuato dalla 
Corte nella sua opera di scrutinio delle scelte legislative – potrebbe essere ritenuto implicito nella generale esigenza 
di garantire i diritti costituzionali.  

Per riferimenti cfr. Corte cost., 22 dicembre 1988, sent. 1130; Corte cost., 28 marzo 1996, sent. n. 89; il 
ragionamento è forse esplicitato nella sua formula più compiuta in Corte cost., 9 maggio 2013, sent. n. 85 nella 
quale si afferma che: «La Costituzione italiana, come le altre Costituzioni democratiche e pluraliste contemporanee, 
richiede un continuo e vicendevole bilanciamento tra princìpi e diritti fondamentali, senza pretese di assolutezza 
per nessuno di essi. La qualificazione come “primari” dei valori dell’ambiente e della salute significa pertanto che 
gli stessi non possono essere sacrificati ad altri interessi, ancorché costituzionalmente tutelati, non già che gli stessi 
siano posti alla sommità di un ordine gerarchico assoluto. Il punto di equilibrio, proprio perché dinamico e non 
prefissato in anticipo, deve essere valutato – dal legislatore nella statuizione delle norme e dal giudice delle leggi 
in sede di controllo – secondo criteri di proporzionalità e di ragionevolezza, tali da non consentire un sacrificio del 
loro nucleo essenziale». 

61 Cfr. Corte cost., 29 marzo 1960, sent. n. 15; Corte cost., 7 marzo 1964, sent. n. 14; Corte cost., 30 
gennaio 1980, sent. n. 10; Corte cost., 28 marzo 1996, sent. n. 89; Corte cost., 31 maggio 1996, sent. n. 172; Corte 
cost., 2 dicembre 2005, sent. n. 432. 

62 Sul concetto di ‘defettibilità’ cfr. P. Chiassoni, La defettibilità nel diritto, in Materiali per una storia della 
cultura giuridica, n. 2/2008, 471 ss. 

63 Cfr. Corte cost., 10 luglio 1981, sent. n. 129; Corte cost., 18 gennaio 1996, sent. n. 7; Corte cost., 14 
maggio 2008, ord. n. 140. 

https://www.rivisteweb.it/doi/10.1436/27969
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revisione costituzionale (e nelle altre leggi costituzionali) l’unico modo per modificare il testo 

della Costituzione o altrimenti integrare il parametro costituzionale64. 

Giova sottolineare che lo snodo del ragionamento qui svolto non è, come spesso si 

opina, incentrato sul fatto che il contenuto della norma consuetudinaria sia “soltanto” praeter 

o invece addirittura contra Constitutionem, ma lo stesso “riconoscimento” della consuetudine 

come fonte oggettiva del diritto costituzionale. Cosa che appunto la Corte espressamente 

compie anche quando prima “riscontra” una lacuna (nel diritto costituzionale) e poi la colma 

appunto con nuove norme (sempre costituzionali, di origine consuetudinaria), comprimendo 

così le possibilità di intervento del legislatore nella disciplina della materia o anche solo sot-

traendola al libero gioco degli attori politici65.  

Non è un caso, del resto, se autorevole dottrina66 ha ancora recentemente insistito sul 

valore “costitutivo”, e non meramente “dichiarativo” (di una realtà oggettiva preesistente), 

dell’accertamento dell’esistenza di questa fonte-fatto. 

 

e) Quinto esempio: la produzione dei “principi costituzionali supremi”67.  

Attraverso un meta-criterio assai indeterminato (l’appartenere «all’essenza dei valori 

supremi sui quali si fonda la Costituzione italiana»68) si introduce qui un’intera nuova categoria 

di norme sovra-costituzionali, che in questa chiave vengono “prodotte” affiancando la «forma 

repubblicana» di cui all’art. 139 Cost. 69. 

Contestualmente si modifica la portata di una fonte esplicitamente contemplata, la 

legge di revisione costituzionale (art. 138 Cost.), sottoponendola a limiti contenutistici ulteriori 

e di fatto innominati (attese la vaghezza e la valutatività del criterio utilizzato per individuarli, 

di fatto rimesso quasi integralmente alla discrezionalità della Corte stessa)70. 

 

64 Cfr. sul punto icasticamente R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., 284: «la costi-
tuzione è emendabile: la revisione costituzionale serve appunto ad adattare il testo normativo alle mutate circo-
stanze. Ma, appunto, la revisione costituzionale è competenza esclusiva di certi organi che operino in accordo con 
certe procedure. Perché mai, nell’inerzia del legislatore costituzionale, il rinnovamento della costituzione dovrebbe 
compiersi in via interpretativa, ad opera di privati cittadini (quali sono i giuristi) e/o di organi comunque non compe-
tenti ad emendare la costituzione (quali sono i giudici costituzionali)?». 

65 È quanto accade segnatamente in Corte cost., 10 luglio 1981, sent. n. 129, nel passaggio in cui la Corte 
sancisce che «la disciplina dettata dalle norme costituzionali scritte, quanto al regime organizzativo e funzionale 
degli apparati serventi gli organi costituzionali, non è affatto compiuta e dettagliata. Ad integrazione di esse ed in 
corrispondenza alle peculiari posizioni degli organi medesimi, si sono dunque affermati principi non scritti, manife-
statisi e consolidatisi attraverso la ripetizione costante di comportamenti uniformi (o comunque retti da comuni 
criteri, in situazioni identiche o analoghe): vale a dire, nella forma di vere e proprie consuetudini costituzionali». 

66 P. Carnevale, L’inconsueta consuetudine. Riflessioni sull’uso della consuetudine costituzionale nella 
giurisprudenza della Corte costituzionale, Napoli, ES, 2021. 

67 Rispetto alla cui categoria, anche in rapporto ad altre consimili limitrofe, cfr. F. Modugno, I principi co-
stituzionali supremi come parametro nel giudizio di legittimità costituzionale, in F. Modugno, A.S. Agrò (a cura di), 
Il principio di unità del controllo sulle leggi nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Torino, Giappichelli, 1991, 
247 ss.; nonché G. Razzano, Principi fondamentali, supremi, essenziali e inviolabili, in Diritto e società, 2006, 587 
ss. 

68 Cfr. Corte cost., 1° marzo 1971, sent. n. 30; Corte cost., 2 febbraio 1982, sent. n. 18; Corte cost., 22 
marzo 2001, sent. n. 73; Corte cost., 15 gennaio 2013, sent. n. 1; Corte cost., 22 ottobre 2014, sent. n. 238. 

69 Cfr. Corte cost., 29 dicembre 1988, sent. n. 1146. 
70 Tale incertezza sul contenuto di tali principi è riscontrabile già dalla sentenza n. 1146/1988, da ultimo 

citata, in cui si precisa che «La Costituzione italiana contiene alcuni principi supremi che non possono essere 
sovvertiti o modificati nel loro contenuto essenziale neppure da leggi di revisione costituzionale o da altre leggi 
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Mi limito in questa sede – per ovvie esigenze di economia nel ragionamento – a queste 

poche ipotesi, spero sufficientemente paradigmatiche, che provano (in modo assai sommario) 

a esemplificare per categorie alcune modalità di produzione giurisprudenziale di norme costi-

tuzionali.  

Va da sé che, accanto ad esse, potrebbe poi ovviamente essere addotta una lunga 

casistica di istanze singole, che qui ometto e che sarebbero da valutare caso per caso. 

 

3.4. La produzione giudiziale delle norme costituzionali tra necessità e 

discrezionalità  

La produzione giudiziale delle norme costituzionali, di cui abbiamo ora esaminato al-

cuni esempi in ragione delle differenti autorità giusdicenti e dei relativi percorsi, è attività che 

si può pensare di classificare, tra i vari criteri adottabili, anche in rapporto al diverso tasso di 

“discrezionalità” (interpretativa, integrativa, attuativa, derogatoria etc.) dalla relativa opera-

zione. 

Per affrontare questo aspetto gioverà preliminarmente ricordare alcuni punti salienti 

dell’itinerario fin qui svolto, onde circoscrivere il rischio di fraintendimenti di natura meramente 

terminologica. Nel linguaggio comune, e spesso anche in quello dei giuristi, parole come ‘crea-

zione’ e ‘produzione’ del diritto sono infatti utilizzate come sinonimi, e ad entrambi i relativi 

concetti è associata quasi naturalmente l’idea di un’operazione, se non del tutto libera (o ad-

dirittura arbitraria), per lo meno discrezionale. In questa sede, viceversa, è importante distin-

guere le varie sfumature. 

Per prima cosa, in coerenza con le premesse del nostro ragionamento, da un certo 

punto di vista i giudici “creano diritto”71 (diritto costituzionale incluso) e non possono non 

crearlo, per la loro (significativa) quota parte di giuristi professionalmente coinvolti nella pratica 

giuridica con mansioni autoritative. 

Se si sono compresi i presupposti teorico-generali di questo discorso, si sarà capito 

come il diritto esiste nel suo complesso in quanto sorretto dal senso comune, dalle credenze 

di tutti i consociati in ordine a quale sia il diritto esistente (individuazione dell’ordinamento). Il 

diritto però, e il diritto costituzionale in ispecie, esiste con degli specifici contenuti soprattutto 

grazie all’opera sistematica e ricostruttiva dei giuristi, sicché le sue concrete fattezze dipen-

dono in ultima analisi dalle credenze collettive di questi ultimi (determinazione del diritto). Le 

credenze (collettive) dei giuristi, e tra loro nella relativa quota parte quelle dei giudici, hanno 

 

costituzionali. Tali sono tanto i principi che la stessa Costituzione esplicitamente prevede come limiti assoluti al 
potere di revisione costituzionale, quale la forma repubblicana (art. 139 Cost.), quanto i principi che, pur non es-
sendo espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di revisione costituzionale, appar-
tengono all’essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione italiana». 

71 In mancanza di meglio faremo qui ricorso a tale espressione, ormai entrata nell’uso comune, pur nella 
consapevolezza che si tratta a sua volta di una formula ambigua, come opportunamente sottolineava già G. Carrió, 
¿Los jueces crean derecho? (1961), trad. it. “I giudici creano diritto?”, in U. Scarpelli (a cura di), Diritto e analisi del 
linguaggio, cit., 397 ss. 
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efficacia costitutiva rispetto alle singole norme di un ordinamento giuridico e anche rispetto 

alle norme costituzionali72. 

Tanto precisato, ai fini del ragionamento che qui ci occupa, bisogna ribadire che il con-

tributo dei giuristi, ed in particolare dei giudici, a siffatta co-creazione collettiva del diritto costi-

tuzionale non coincide, dal punto di vista fenomenologico, con quella che abbiamo indicato 

come produzione giurisprudenziale delle norme costituzionali. Quest’ultima, infatti, è un’occor-

renza più limitata e specifica rispetto alla generale opera di co-creazione da parte (anche) dei 

giudici, quali componenti della collettività dei giuristi che determina il diritto costituzionale.  

Se dunque è vero che i giudici sono sempre partecipi della co-creazione (= determina-

zione) del diritto costituzionale, anche quando essi si muovono all’interno del perimetro della 

Costituzione scritta e si limitano soltanto a esplicitare o precisare il contenuto semantico del 

relativo documento, essi producono (nuove) norme costituzionali soltanto in certi casi, e se-

gnatamente quando vanno “oltre” la norma di riconoscimento di senso comune, integrandola 

o “correggendola”. 

Atteso che, come vedevamo, è per necessità logica proprio quest’ultima a definire gli 

atti o fatti che valgono come fonti del diritto – di quell’ordinamento che solo si può individuare 

come esistente alla luce appunto di quella norma di riconoscimento –, in questo “al di là” man-

cano per definizione punti di appoggio oggettivi, semplicemente da rilevare e reperire in una 

realtà preesistente (all’attività dei giuristi) che sia “di per sé” giuridica. Sarà quindi giocoforza 

concludere che, mentre la generale co-creazione del diritto costituzionale pure da parte dei 

giudici potrebbe (in astratto) anche non implicare particolari esercizi di discrezionalità, la pro-

duzione giurisprudenziale di “nuove” norme costituzionali sarà invece, per definizione, sempre 

e necessariamente discrezionale. 

Un conto è però affermare che la produzione giurisprudenziale di norme costituzionali, 

quando avviene, è necessariamente discrezionale; (tutt’)altro conto è sostenere che tale pro-

duzione sia di per sé sempre necessaria, che sia cioè un’occorrenza inevitabile; un altro conto 

ancora, infine, è che tale occorrenza, quando si verifica (sia essa necessaria o meno), si pre-

senti sempre con lo stesso grado di discrezionalità. Il sussistere di tale necessità e la misura 

della relativa discrezionalità, dal canto loro, sono elementi che mal si prestano a essere inda-

gati in generale, e richiedono piuttosto un’indagine da svolgere con riferimento al singolo ordi-

namento, a partire dalla sua specifica norma di riconoscimento. 

In questo senso, come già si diceva, mentre i giuristi (giudici, funzionari, avvocati, ac-

cademici etc.) co-creano (= determinano) sempre il diritto esistente, dal punto di vista logico 

lo producono (nel senso sopra precisato) necessariamente solo in rapporto alla più o meno 

estesa indeterminatezza della norma di riconoscimento “di senso comune”. 

Se la trama di quest’ultima è “aperta” al punto da non essere in grado di predefinire (o 

anche solo prefigurare) tutti gli elementi necessari dei complessi meccanismi della pratica giu-

ridica di un dato ordinamento vi sarà, da parte dei giuristi e in particolare dei giudici, un’opera 

di produzione/completamento “interstiziale” (di fonti e di norme) tanto inevitabile (= necessaria, 

sennò il diritto non potrebbe funzionare) quanto con inevitabili elementi di discrezionalità in 

 

72 Sempre a patto, giova ancora ribadirlo, che le ricostruzioni così elaborate riescano a trovare una accet-
tazione anche da parte della più ampia collettività costituita dai destinatari dei precetti. 
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corrispondenza delle relative aree indeterminate. Essendo infatti in tali ipotesi per definizione 

lacunosa (sul punto) la norma di riconoscimento di senso comune, in questa opera di comple-

tamento discrezionale fatalmente influiranno elementi, convinzioni e orientamenti extra-giuri-

dici (etici, politici, ideologici, istituzionali, sociali etc.)73 della comunità dei giuristi74. 

A tal proposito, bisogna peraltro tenere a mente che una cosa è la necessità di inte-

grare il diritto (nel suo complesso) a fronte della indeterminatezza della norma di riconosci-

mento di senso comune, tutt’altra cosa è la necessità di integrare la norma di riconoscimento, 

e cioè – nel nostro caso – la stessa Costituzione (scritta). 

Certamente sono immaginabili casi in cui una Costituzione, per poter assolvere alla 

propria funzione – l’unica strettamente necessaria – di “fonte delle fonti” e di vertice dell’ordi-

namento, debba per forza essere integrata. Si pensi, tra i molti esempi possibili, all’ipotesi in 

cui essa, disciplinando il procedimento legislativo, non precisi in alcun modo (né direttamente, 

né rinviando la scelta ad altra fonte) i soggetti titolari della relativa iniziativa. 

È importante tuttavia comprendere che non tutto ciò che è impreciso, vago, generico o 

apparentemente lacunoso in una Costituzione, e che dunque non consente (o non consente 

in tutti i casi) una sua applicazione immediata – vuoi direttamente a singoli casi, vuoi indiretta-

mente come parametro nel giudizio di costituzionalità sulle leggi –, analoga alle fattispecie 

tipiche del diritto legislativo, per ciò solo necessita in senso stretto di essere completato affin-

ché la Costituzione stessa e il diritto nel suo complesso possano funzionare. 

Per intenderci, una Costituzione dagli enunciati molto vaghi e generici in tema di diritti, 

se non integrata o specificata nel suo significato, potrà rendere improbabile (o difficilmente 

accertabile) l’ipotesi di un loro netto e sicuro contrasto con le scelte in materia del legislatore, 

lasciando dunque ampia mano libera a quest’ultimo. Un simile esito può certamente essere 

ritenuto problematico, soprattutto qualora si abbraccino certi modelli ideali di costituzionalismo, 

ma di per sé risulta evidentemente inidoneo a fondare la necessità logica di integrare o speci-

ficare la Costituzione. Infatti, né quest’ultima né tantomeno la pratica giuridica complessiva 

vedono compromessa la loro capacità di svolgere la loro funzione conformativa delle condotte 

politiche e sociali. Non gli enunciati vaghi e generici della Costituzione, che eserciteranno pur 

sempre una (sia pure limitata) efficacia vincolante rispetto alle scelte legislative (che non po-

tranno platealmente contraddirli). E certamente non la pratica giuridica complessiva, che del 

resto per secoli ha funzionato anche senza alcuna garanzia costituzionale dei diritti e delle 

libertà dei cittadini.  

 

73 Beninteso, i suddetti fattori di condizionamento saranno extragiuridici solo originariamente, nel senso 
che esuleranno dalla rappresentazione (come si diceva, per forza di cose molto “minimale” e vaga) della Costitu-
zione e del diritto di senso comune e non potranno quindi essere rinvenuti in qualsivoglia realtà che oggettivamente 
preesista come intrinsecamente giuridica all’opera di determinazione dei giuristi. Se e quanto attestatisi e divenuti 
credenza comune tra questi ultimi e nella comunità sociale allargata, infatti, i rispettivi contenuti andranno a loro 
volta a comporre e/o a influenzare le norme del diritto (anche costituzionale) vivente/esistente, divenendo quindi – 
successivamente – contenuti anche giuridici. Per evidenti ragioni, tuttavia, questa giuridicità non potrà che essere 
di tipo acquisito e derivativo, discendente a posteriori (come prodotto) dalla stessa opera collettiva dei giuristi e 
dunque logicamente inidonea a fondarla a priori (come causa, tanto meno se si intendesse quest’ultima quale 
semplice premessa conoscitiva). 

74 La quale, a sua volta, non è isolata bensì in strutturale connessione con l’ambiente politico e sociale in 
cui essa si inserisce, senza però necessariamente costituirne lo “specchio” fedele, potendosi talora anche fare 
portatrice di interessi e ideali diversi o comunque particolari. 
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I rilievi ora effettuati in ordine all’assenza di una necessità in senso stretto di intervenire 

specificando e/o integrando la Costituzione scritta, beninteso, non escludono che una tale ne-

cessità sia comunque avvertita – se non a livello logico per lo meno guardando agli effetti 

pratici – all’interno della comunità dei giuristi e in particolare di quella dei giudici. Ed è persino 

inutile precisare che questi ultimi non agiranno e valuteranno “in solitaria”, ma sempre quali 

componenti della società cui appartengono e dalla quale saranno inevitabilmente influenzati. 

La quale cosa, tuttavia, non coincide affatto col dire che giuristi e giudici in automatico la rap-

presentino fedelmente, quasi fossero infallibili aruspici dello Zeitgeist, senza sovrapporre al-

meno in parte le proprie valutazioni a quelle sociali o comunque privilegiando, all’interno di 

queste ultime, alcune correnti di pensiero (non necessariamente maggioritarie) a dispetto di 

altre75. 

Stando così le cose, dunque, non è affatto impossibile che la Weltanschauung (ideale, 

etica, politica, istituzionale etc.) dei giuristi e soprattutto dei giudici esprima la propria influenza 

anche eccedendo la discrezionalità che talora è davvero inevitabile esercitare integrando e 

completando la “trama aperta” della norma di riconoscimento (e degli altri atti giuridici da essa 

previsti), nei limiti in cui questo sia strettamente indispensabile perché la pratica giuridica 

possa nel suo complesso funzionare. A volte difatti, come si accennava, specificazioni e inte-

grazioni giudiziarie del disposto costituzionale possono concretamente verificarsi, non già – si 

badi – per forza di cose senza un motivo76, ma pur sempre senza un’autentica necessità. E 

questo accade financo per definizione ogniqualvolta le concezioni assiologiche o gli obiettivi 

pratici dei giuristi e dei giudici vengono apparentemente a porsi addirittura in contrasto con 

alcuni elementi contenutistici della rule of recognition (di senso comune) del singolo ordina-

mento. 

Allora la questione, in particolare nel caso in cui la norma di riconoscimento sia una 

Costituzione scritta, cambia decisamente aspetto. 

 

75 La tematica della capacità, e della più o meno spiccata sensibilità, da parte di singoli componenti di una 
collettività sociale – quali sono evidentemente anche i giudici (e tra loro i giudici costituzionali) – di coglierne le 
tendenze o addirittura lo “spirito” è ovviamente antica. Esso si è tuttavia drammaticamente complicato nella attuale 
“società digitale” (sulle cui implicazioni giuridiche, e specificamente giuspubblicistiche, cfr. ora T.E. Frosini, Apoca-
littici o integrati. La dimensione costituzionale della società digitale, Modena, Mucchi, 2021), dove i fenomeni di-
storsivi delle bolle di filtraggio e delle camere d’eco sollevano problemi inediti e a dir poco preoccupanti. Per una 
rassegna bibliografica sul tema cfr. ora A. Ross Arguedas, C.T. Robertson, R. Fletcher, R.K. Nielsen (a cura di), 
Echo Chambers, Filter Bubbles, and Polarisation: a Literature Review, 2022, commissionata dal Reuters Institute 
e dall’Università di Oxford e pubblicata grazie al sostegno della Royal Society all’indirizzo https://reutersinstitute.po-
litics.ox.ac.uk/sites/default/files/2022-01/Echo_Chambers_Filter_Bubbles_and_Polarisation_A_Literature_Re-
view.pdf. 

76 Anzi, di motivi – pure di buoni motivi, o per lo meno tali secondo certe prospettive assiologiche – ce ne 
saranno ovviamente sempre, e ha ragione C. Caruso, Giustizia costituzionale, in Id. e C. Valentini (a cura di), 
Grammatica del costituzionalismo, Bologna, il Mulino, 2021, 201 a sottolineare come tale tendenza sia «imputabile 
a diversi fattori, non necessariamente imputabili alla volontà di protagonismo delle corti», là dove opportunamente 
(ivi, 201-202) se ne indicano, ad esempio, di «sociali (la diffusa pretesa secondo cui ciascun bisogno individuale 
deve trasformarsi in diritto soggettivo immediatamente azionabile); politici (l’autoreferenzialità e la chiusura di partiti 
e canali di intermediazione, inidonei a mediare e trasformare le rivendicazioni sociali in prescrizioni generali); isti-
tuzionali (assetti democratico-rappresentativi incapaci di assumere decisioni politiche, sbilanciati sulla rappresen-
tazione dell’interesse generale piuttosto che sulla sua realizzazione); persino territoriali (frammentazioni localistiche 
e identitarie che premono sull’unità posta dalla costituzione)». Resta inteso però – ed è questo l’argomento svolto 
in testo – che altro è individuare il possibile movente storico e psicologico di una certa decisione (come, ad esempio, 
quella dei giudici di integrare o modificare la Costituzione scritta), altro è trasformarlo deterministicamente in una 
sua causa, necessaria e magari pure irresistibile. 
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La discrezionalità esercitata per completare quest’ultima, soprattutto se avviene nei 

limiti dello stretto indispensabile, è infatti ancora vincolata al testo di cui è necessario comple-

tamento. La discrezionalità che va contro il testo, invece, oltre a essere più difficile da giustifi-

care nell’an (in quanto, banalmente, se ne sarebbe potuto fare a meno), risulta per forza di 

cose anche sempre di grado molto più elevato nel quantum, non potendosi ancorare a nulla 

di giuridicamente preesistente (ancorché magari vago e indeterminato). 

Si tratta ora di calare questi ragionamenti teorico-generali nel nostro sistema giuridico-

costituzionale. 

A tal riguardo, in un ordinamento come quello italiano dove la norma di riconoscimento 

di senso comune converge su una Costituzione scritta in modo piuttosto articolato – a diffe-

renza per esempio di quanto non potesse accadere nel diritto romano o medievale (per non 

parlare di esperienze ancora più “primitive”) – è difficile sostenere che tutti (o anche solo la 

maggior parte de)gli interventi “produttivi” sopra menzionati (come emblematici) siano stati 

frutto della discrezionalità “inevitabile” nel completamento o nell’integrazione della “trama 

aperta” della norma fondamentale77.  

È difficile, in altri termini, sostenere che quegli interventi fossero strettamente necessari 

perché la pratica giuridica potesse nel suo complesso funzionare.  

Certo, forse senza la produzione giurisprudenziale di tutte (o anche solo di alcune delle) 

norme costituzionali menzionate in precedenza la pratica giuridica avrebbe funzionato peggio, 

dal punto di vista sostanziale e/o procedurale; ma con ciò evidentemente si entra in tutt’altro 

tipo di discorso. E questo anche a tacere del rilievo – supplementare ma non così marginale 

– che il buon funzionamento risulta, al pari di tutti i costrutti valutativi78, un concetto a sua volta 

intrinsecamente incerto, dalle forti oscillazioni soggettive e pertanto strutturalmente contesta-

bile (e non a caso spesso contestato). 

Se questo è vero, è allora lecito concludere che i casi paradigmatici di produzione giu-

risprudenziale di norme costituzionali sono quasi sempre frutto di una discrezionalità “forte”, 

nient’affatto “inevitabile”, bensì portatrice di concezioni idiosincratiche della Costituzione (delle 

sue fonti, delle sue funzioni etc.), le quali (1) vanno spesso molto al di là di quanto sia diretta-

mente evincibile dal testo e (2) non parrebbero autonomamente fondabili in nessuna altra 

realtà giuridica oggettiva. È semplice logica, infatti, a dirci che il diritto costituzionale informale 

non lo si “trova” già bell’e pronto da nessuna parte, ma semmai lo si costruisce e lo si invera 

con le nostre credenze collettive, a partire appunto da quelle di giuristi e giudici.  

 

 

77 Possono essere considerati tali, invece, le pronunce esplicative o “chiarificatorie” della Corte costituzio-
nale segnalati retro, alle ntt. 42, 43 e 44, atteso che da un lato (a) senza tali letture non si poteva neppure pensare 
di applicare la relativa norma costituzionale e dall’altro lato (b) che siffatte decisioni paiono restare nel perimetro di 
quanto direttamente evincibile dalla Costituzione. 

78 Cfr. sul punto K. Engisch, Einführung in das juristische Denken (1956), trad. it. di A. Baratta, Introduzione 
al pensiero giuridico, Milano, Giuffrè, 1970, 174 ss.; U. Scarpelli, Filosofia analitica, norme e valori, Milano, Comu-
nità, 1962, 57 ss.; A. Falzea, Gli standards valutativi e la loro applicazione, in Riv. dir. civ., 1987, 1 ss.; volendo 
anche F. Pedrini, Le “clausole generali”, cit., 75 ss. 
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4. Critica del diritto giurisprudenziale costituzionale  

Finora abbiamo effettuato una descrizione della “produzione giurisprudenziale delle 

norme costituzionali” come se osservassimo tale fenomeno, all’interno di quello giuridico com-

plessivo, al fine di ricostruire, in un dato momento, il diritto esistente.  

‘Esistente’, come si diceva, qui va inteso quale espressione contratta di ‘esistente nelle 

credenze collettive dei giuristi’, le quali a loro volta sono oggi fortemente condizionate in parti-

colare dalle credenze e dagli orientamenti dei giudici.  

Questo taglio di analisi per un verso pare almeno in parte implicare una prospettiva di 

matrice sociologica, nel senso che impone anzitutto di osservare “dall’esterno” le credenze 

collettive della comunità giuridica. Per altro verso esso avvicina forse la definizione di ‘diritto 

esistente’ a quella attuale del ‘diritto vivente’79, senza però l’idea, talora connessa a quest’ul-

tima, di considerare diritto “vero” soltanto quello prodotto dai giudici (e senza considerare le 

decisioni di costoro idonee a produrre diritto in modo “originario” e autonomo dagli altri parte-

cipanti alla pratica giuridica). 

Come già si accennava (retro, § 2.1), nell’accertamento del diritto esistente (come so-

pra definito), dunque anche nell’accertare le norme costituzionali esistenti e tra esse quelle 

prodotte dalla giurisprudenza, vi potrà essere talora un certo tasso di imprecisione e incer-

tezza. Ciò si verificherà, in particolare, là dove le opinioni e le credenze di giudici e giuristi 

siano contrastanti (rispetto alla ricostruzione delle fonti e/o delle singole norme). L’operazione 

avrà invece esiti rappresentativi più sicuri là dove gli orientamenti dei (= opinioni e credenze 

agite dai) giuristi siano (almeno in un certo momento e per un certo periodo) sufficientemente 

consolidati.  

Penso che un simile accertamento (a fini descrittivi) del diritto (anche costituzionale) 

esistente sia un’operazione preliminare svolta da qualsiasi giurista scrupoloso (avvocato, fun-

zionario, giurista accademico, giudice etc.) nel momento in cui studi il diritto stesso per capire 

quale soluzione esso attualmente offre per la disciplina di casi (ipotetici e soprattutto) reali. 

Penso anche che tale operazione rientri negli obblighi professionali del giurista pure 

quando il diritto così ricostruito, per qualche ragione (giuridica, ideologica, metodologica etc.), 

non lo soddisfi, e magari proprio per questo il suddetto giurista si prefigga di discostarsene 

nella ricostruzione e nella (proposta di) applicazione futura del diritto stesso80. 

Nella sua attività di ausiliario alla pratica, infatti, il giurista non è chiamato soltanto a 

descrivere dall’esterno il diritto esistente fino a (e in) quel momento, ma anche e soprattutto a 

proporre di volta in volta dall’interno una ricostruzione di tale diritto che si reputi corretta o 

comunque preferibile (anche rispetto a quella finora attestata) in generale e/o in vista della 

soluzione di una specifica questione o controversia. E non è affatto detto che un atteggiamento 

“conformista” rispetto ai precedenti interpretativi e applicativi sia, da questo punto di vista, la 

strada migliore. 

 

79 Rispetto alla quale cfr. L. Mengoni, Il «diritto vivente» come categoria ermeneutica (1990), in Id., Erme-
neutica e dogmatica giuridica, Milano, Giuffrè, 1996, 141 ss.  

80 Riconoscere un certo stato di cose, d’altro canto, e in questo caso riconoscere il perimetro e i contenuti 
del diritto esistente, è la premessa (necessaria ma non sufficiente) per pensare di poterlo modificare. 



 

 
R I V I S T A  A I C  175 

Qui il giurista cessa di essere un semplice osservatore e diviene, sia pure nella ristretta 

misura in cui ciò sia consentito all’operato individuale di un singolo, a sua volta un giocatore, 

nelle vesti di partecipante alla pratica giuridica collettiva di cui abbiamo più volte parlato in 

precedenza81. 

Ciò significa – ad esempio – che egli potrebbe non soltanto avallare con le proprie 

ricostruzioni (di fonti e di norme) dell’ordinamento l’operato della giurisprudenza, ma (po-

trebbe) anche criticarlo e contrastarlo sulla base di uno o più modelli alternativi ritenuti prefe-

ribili. 

Tale critica (ma in realtà anche l’approvazione) si potrà impostare su più piani, dei quali 

mi interessa ora evidenziare tre distinte direttrici. 

 

4.1. Opportunità politica o istituzionale/consonanza ideologica 

L’attività di produzione giurisprudenziale di norme costituzionali può essere valutata 

(positivamente o negativamente) anzitutto in rapporto ai risultati, ovvero alla conformità dei 

contenuti così introdotti rispetto alla nostra idea di opportunità politica e/o istituzionale e alle 

nostre preferenze ideologiche. A loro volta, l’una e le altre possono essere sottintese, come 

più spesso accade, semplicemente enunciate, oppure espressamente argomentate nei loro 

fondamenti (non giuridici), che evidentemente si reputa possano o addirittura debbano – ma-

gari, daccapo, per non meglio precisate “necessità” – influenzare anche la ricostruzione del 

diritto. 

In questo senso, la valutazione più o meno positiva dell’attività di produzione giurispru-

denziale di norme costituzionali (e dunque anche la disponibilità a concedere/tollerare/riven-

dicare margini di manovra più o meno ampi per la giurisprudenza in tale attività) dipenderà 

verosimilmente da fattori come (a) l’orientamento politico-ideologico (presente e futuro) mani-

festato o atteso dall’organo giurisdizionale, (b) la previsione del proprio potere di influenza 

sulla giurisprudenza stessa, nonché evidentemente anche (c) il giudizio sui contenuti “di par-

tenza” direttamente evincibili dalla stessa Costituzione scritta. 

Si tratta di una tipologia di critica piuttosto comune, ma che si esprime con modalità 

disomogenee a seconda delle diverse circostanze. 

 Di solito una valutazione di questo tipo viene effettuata esplicitamente (solo) per criti-

care i moventi politici e le distorsioni ideologiche che si presumono retrostanti alla ricostru-

zione/produzione giurisprudenziale delle norme giuridiche politicamente e/o ideologicamente 

avversate, o ancora per sottolinearne le ricadute negative e/o le possibili criticità in termini 

istituzionali e sistemici82. 

In positivo, per converso, ci si limiterà per lo più a evidenziare i possibili vantaggi di 

certe opzioni giurisprudenziali, alle quali si aderirà con un’argomentazione “orientata alle 

 

81 L’inevitabile commistione di questi due aspetti nell’operato del giurista è ben colta, ad esempio, da G.U. 
Rescigno, Il giurista come scienziato, in Dir. pubbl., n. 3/2023, 833 ss.  

82 Esemplare in questo senso A. Morrone, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione 
politica della Corte costituzionale, in Quad. cost., n. 2/2019, 251 ss., nonché Id., Suprematismo giudiziario II. Sul 
pangiuridicismo costituzionale e sul lato politico della Costituzione, in federalismi.it, n. 12/2021, 170 ss. 
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conseguenze” e se del caso articolata secondo una logica di costi/benefici83. Più difficilmente 

invece si proporrà in modo aperto – alla giurisprudenza o in generale – di ricostruire il diritto 

(e il diritto costituzionale) sulla base di una precisa opzione politica o ideologica, a meno di 

non predicarne l’implicita immanenza al diritto stesso (del quale così si pretenderebbe di in-

tendere lo “spirito” al di là della “lettera”), tramutando dunque, o talvolta anche solo camuf-

fando, la propria valutazione ideologica e/o di opportunità politica in un argomento di interpre-

tazione/ammissibilità giuridica. 

 

4.2. Ammissibilità giuridica/correttezza metodologica 

Con siffatta tipologia di critica evidentemente si tratta di valutare la compatibilità della 

produzione giurisprudenziale di norme costituzionali rispetto alle indicazioni ricavabili dallo 

stesso diritto positivo. Tale confronto può svolgersi secondo due direttrici principali. 

Da un lato (a) ci si può chiedere se le modalità con cui vengono prodotte in via giuri-

sprudenziale le norme costituzionali siano più o meno compatibili con fonti e/o norme legisla-

tive e/o costituzionali diverse da quelle oggetto della produzione giurisprudenziale. Ci si può 

ad esempio interrogare circa la compatibilità del rilievo giuridico assegnato dalla Corte alla 

consuetudine costituzionale con l’art. 138 Cost.; o si può mettere in dubbio la generale com-

patibilità della produzione di norme costituzionali da parte della Corte costituzionale col ruolo 

per essa delineato dagli artt. 134 Cost. e 28 l. 87/1953. 

Da un altro lato (b) ci si può domandare se il contenuto delle norme giurisprudenziali 

di volta in volta prodotte sia più o meno compatibile con le stesse disposizioni costituzionali 

che i giudici adducono formalmente a loro fondamento, mettendolo a confronto con quello 

delle differenti norme che, in modo (che si suppone) più corretto, si può evincere dalle mede-

sime disposizioni, diversamente interpretate. Ci si può così ad esempio interrogare se il prin-

cipio (implicito) di ragionevolezza sia davvero compatibile con quello (esplicito) di eguaglianza 

formale davanti alla legge, inteso ex art. 3, comma 1, Cost. come semplice divieto di discrimi-

nazione sulla base delle sole categorie elencate nel testo.  

Il “fatto” (sopra descritto come un complesso processo collettivo) che un giudice pro-

duca norme costituzionali, insomma, non esclude concettualmente che tale operazione sia 

vietata da (o incompatibile con) un’altra norma costituzionale (o, volendo, anche solo legisla-

tiva)84.  

Vero è che, quanto più tale condotta fosse (o potesse risultare) espressamente vietata, 

tanto più si proverà a rappresentare la medesima condotta come “non produzione” (ma sem-

plice integrazione, completamento etc.) o a ricostruire le norme costituzionali e legislative di 

divieto (o quelle incompatibili) in un senso più permissivo (o elastico). Per lo meno questo è 

quel che cercherà di fare l’organo giurisdizionale produttore delle norme costituzionali, sempre 

 

83 Cfr. L. Mengoni, L’argomentazione orientata alle conseguenze, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, 1 ss. 
84 V. infatti sul punto le condivisibili osservazioni di A. Vignudelli, Il fantasma della legalità. Fatti e misfatti 

della Corte costituzionale tra legge e Costituzione (2017), ora in Id., Il vaso di Pandora. Scritti sull’interpretazione, 
vol. II, a cura di F. Pedrini e L. Vespignani, Modena, Mucchi, 2018, 855 ss. 
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che si pronunci sul punto e che invece non scelga semplicemente di non affrontarlo (strategia 

a volte più efficace)85. 

Se poi si considera che, secondo la ricostruzione qui offerta della produzione delle 

norme costituzionali, quest’ultima si verifica solo quando il relativo processo collettivo si atte-

sta, e dunque la proposta giurisprudenziale acquisisce una certa stabilità, ne consegue che la 

critica di inammissibilità giuridica risulterà quasi per definizione minoritaria e verrà argomen-

tata sulla base di un diritto la cui esistenza (nel senso fin qui accolto) è soltanto auspicata per 

il futuro. 

In questo caso, infatti, solo una minoranza di giuristi ravviserà nel diritto positivo con-

tenuti incompatibili con la produzione giurisprudenziale delle norme costituzionali (di tutte o di 

alcune), atteso che, se i critici fossero già una congrua maggioranza tra i giuristi (qui il riferi-

mento non è ovviamente limitato ai soli giuristi accademici), difficilmente si sarebbe potuta 

verificare in concreto una vera e propria produzione giurisprudenziale di norme (nel senso 

sopra descritto).  

È altresì del tutto ovvio che il diritto costituzionale α invocato dai critici come incompa-

tibile con quello β prodotto dalla giurisprudenza, per ragioni logiche, non potranno essere am-

bedue contemporaneamente esistenti; è parimenti pacifico che le norme prodotte dalla giuri-

sprudenza (diritto costituzionale β) siano per definizione esistenti(/viventi), secondo le stipula-

zioni qui accolte; ne segue che il diritto costituzionale α, al momento in cui la critica viene 

effettuata, non sarà (ancora) un diritto esistente, ma soltanto un diritto alternativo che si pre-

tende correttamente ricostruito, invocandone l’applicazione come diritto vigente su un piano 

metodologico/prescrittivo86.  

Del resto, essendo la produzione delle norme costituzionali un processo collettivo e 

continuo, esso dovrà essere costantemente inverato e potrebbe dunque anche modificarsi, 

cosa che potrà talvolta accadere proprio sulla spinta di una dottrina critica, magari inizialmente 

minoritaria, che induce anche la giurisprudenza a cambiare posizione87. 

Il problema principale delle critiche di ammissibilità giuridica alla produzione giurispru-

denziale di norme costituzionali resta comunque la perdurante incertezza circa il “metodo 

 

85 Meno intuitivi risultano, al riguardo, i motivi alla base dell’atteggiamento apologetico spesso assunto 
dalla dottrina, che certamente nella sua opera di ricostruzione del diritto esistente è tenuta a descrivere anche la 
produzione giurisprudenziale di norme costituzionali e semmai anche a spiegarla (indagandone le cause), ma non 
certamente a giustificarla (tanto meno “per partito preso”), a maggior ragione quando ne riscontrasse l’incompati-
bilità con altre norme giuridiche.  

Sicuramente su tale atteggiamento – quando e nella misura in cui si sia verificato – possono aver inciso 
molteplici fattori, tra cui, senza alcuna pretesa di esaustività, (i) la vicinanza ideologica con le scelte effettuate dalla 
Corte costituzionale, (ii) una certa “arrendevolezza” di fronte al giudicato costituzionale, (iii) l’idea di poter meglio 
guidare la giurisprudenza assecondandone le grandi linee, (iv) l’esigenza avvertita a livello istituzionale di non 
screditarne l’operato e la credibilità, (v) la valutazione del “male minore” rispetto alla ricorrente inerzia legislativa 
etc. 

86 Sul tema della correttezza nel ragionamento giuridico cfr. ora gli importanti rilievi di A. Vignudelli, 
“Quant’è bella correttezza, che si fugge tuttavia…”. Parte prima (2016) e Parte seconda (2017), ora in Id., Il vaso 
di Pandora, cit., 901 ss.  

87 Mi sembra proprio questo il fil rouge del recente contributo di M. Luciani, Ogni cosa al suo posto, Milano, 
Giuffrè, 2023 e sicuramente rappresenta il lascito più profondo sotteso al monumentale studio di A. Vignudelli, 
Interpretazione e Costituzione. Miti, mode e luoghi comuni del pensiero giuridico, Torino, Giappichelli, 2011.  
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giuridico”88, qui inteso in senso minimale come il corretto modo di ricostruire fonti e norme 

dell’ordinamento a partire dalla norma di riconoscimento89. 

È del tutto inutile (o per lo meno molto frustrante), evidentemente, discutere della com-

patibilità dell’operato giurisprudenziale rispetto al diritto positivo se non c’è condivisione dap-

prima rispetto ai criteri coi quali selezionare gli atti e i fatti idonei a produrre norme giuridiche 

nel nostro ordinamento e successivamente rispetto alle regole e ai principi coi quali poi inter-

pretare gli atti e i fatti individuati come fonti del diritto. 

Qui si è preso a parametro della “norma di riconoscimento” del nostro diritto la Costitu-

zione intesa come testo, sostenendo come essa sia l’unica riconosciuta (anche perché l’unica 

riconoscibile) per tale dal senso comune, cui nell’individuazione del diritto anche i giuristi sono 

legati. I giuristi del resto, come già si accennava, spesso accostano alla Costituzione c.d. for-

male altri materiali informali (si pensi, ad esempio, alla Costituzione in senso materiale, ma 

anche solo alle c.d. consuetudini costituzionali o alla necessità quale fonte del diritto) che, 

nelle rispettive teorie, dovrebbero affiancarla, integrarla o addirittura talvolta in alcune parti 

sostituirla. Ciò rende metodologicamente incerte le fonti del nostro ordinamento costituzionale. 

A tale rilievo si aggiunga che l’incertezza sussiste anche rispetto alle modalità con cui, 

a partire dalle fonti, si ricavano “interpretativamente” le singole norme90. Questo anche a di-

spetto delle indicazioni reperibili nel diritto positivo (art. 12 Preleggi, art. 28 l. 87 del 1953, nella 

loro connessione con gli artt. 101 e 134 Cost.), che spesso i giuristi e in particolare i costitu-

zionalisti semplicemente fingono di non vedere, ritengono inapplicabili oppure “reinterpretano” 

in modo da “sterilizzare” la loro evidente pretesa di limitare anche la “creatività” giurispruden-

ziale91. 

È quasi superfluo aggiungere poi come, a fronte di questa opera demolitoria rispetto 

alle indicazioni rinvenibili nel diritto positivo scritto, il proliferare di molteplici sedicenti “teorie” 

dell’interpretazione, che spesso in realtà si rivelano dottrine prescrittive della concretizzazione 

giudiziale e che quasi sempre celebrano (in modo alquanto acritico e a tratti pure auto-asso-

lutorio) la insopprimibile “libertà ermeneutica” dell’interprete in toga, ha aumentato la confu-

sione in modo esponenziale. Ciò in particolare perché si è creata l’idea, corroborata anche da 

alcune correnti giusfilosofiche di stampo sociologico/scettico92, che tutti i metodi interpretativi 

di fatto praticati o proposti da qualsiasi dottrina o teoria (del diritto e dell’interpretazione) siano 

indifferentemente praticabili (ad ogni disposizione, in ogni circostanza…) anche sotto il profilo 

 

88 Come infatti sottolinea M. Jori, Del diritto inesistente, cit., 84, «Il metodo giuridico appare in questi casi 
più incerto e più problematico che non i singoli argomenti che dovrebbero essere decisi mediante esso: è bene 
ricordare che un metodo è utile per risolvere dei problemi solo se i suoi principi sono (molto) meno controversi dei 
singoli argomenti sui singoli problemi che dovrebbe risolvere». 

89 Per le coordinate generali sul metodo giuridico v. sinteticamente N. Bobbio, Metodo, in Nvss. dig. it, X, 
Torino, Utet, 1964, 602 ss., nonché più ampiamente M. Jori, Il metodo giuridico tra scienza e politica, Milano, Giuf-
frè, 1976. Di recente, con particolare riferimento al diritto pubblico, cfr. L. Buffoni, Il metodo del diritto costituzionale. 
La natura e l’artificio, Napoli, ES, 2024. 

90 Utili riferimenti in O. Chessa, I giudici del diritto. Problemi teorici della giustizia costituzionale, Milano, 
Franco Angeli, 2014, 279 ss. 

91 Cfr. A. Vignudelli, Il “pluralismo dei valori” dalla riflessione metaetica ai bilanciamenti delle Richter-Divi-
sionen (2012), ora in Id., Il vaso di Pandora, cit., 762 ss. 

92 V. per tutti G. Tarello, L’interpretazione della legge, Milano, Giuffrè, 1980, sulla cui base si sono poi 
strutturati i vari studi della “scuola genovese”. 
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metodologico/prescrittivo93, con l’esito quasi inevitabile – se l’idea fosse davvero presa sul 

serio – di una giurisprudenza à la carte.  

 

4.3. Trasparenza/onestà intellettuale 

Se finora si è parlato di valori “caldi” (etico/politici) e – absit iniuria verbis… – “tiepidi” 

(giuridici), con la trasparenza si entra nel campo dei valori “freddi”, relativi non tanto al cosa 

quanto al come si decide, laddove i giudici producano norme e, nello specifico, norme costitu-

zionali. 

Detto altrimenti, a rilevare non sono più primariamente i contenuti della produzione 

giurisprudenziale di norme costituzionali, nel loro possibile contrasto con certe valutazioni po-

litiche e/o istituzionali o altre norme giuridiche, ma il modo con cui le relative “istanze di pro-

duzione” sono effettuate e soprattutto rappresentate. Il focus del discorso, insomma, si sposta 

sulla (oggettiva) stringenza/credibilità del processo decisionale per come esso viene descritto 

da chi lo pone in essere e sulla (soggettiva) sincerità della sua argomentazione pubblica. 

Anche in questo caso, dunque, stiamo in un certo qual modo parlando di “correttezza” 

e di “metodo”, ma in un’accezione più ampia e generale: in termini, cioè, di onestà intellettuale. 

Potremmo a sua volta definire quest’ultima un atteggiamento di franca chiarezza – prima di 

tutto con se stessi – circa quel si sta davvero facendo, nonché sul come e sul perché lo si sta 

facendo. Il tutto quale premessa indispensabile per la (genuina) disponibilità ad un confronto 

aperto e in tal senso anche alla discussione pubblica delle scelte in questione. 

Ebbene, questo è a mio avviso il punto più dolente della produzione giurisprudenziale 

delle norme (in generale e di quelle costituzionali in particolare). 

Sosterrò infatti qui la tesi per cui (a) è proprio il condizionamento pragmatico che – 

come abbiamo ormai molte volte ripetuto – deriva (ai giuristi e) ai giudici dal senso comune a 

rendere difficilmente praticabile la virtù dell’onestà intellettuale rispetto a quel che realmente 

essi vanno facendo quando producono norme costituzionali per via giurisprudenziale. Detto 

altrimenti, il giudice che decide di innovare, producendo nuove norme costituzionali, per lo 

meno nel nostro contesto ordinamentale e istituzionale si ritrova fortemente incentivato a dis-

simulare – e di fatto a mentire, agli altri e talvolta persino a se stesso – camuffando le innova-

zioni introdotte nella Costituzione scritta, su cui converge la norma di riconoscimento di senso 

comune, da semplici interpretazioni del documento costituzionale. L’incentivo a tale dissimu-

lazione, dal canto suo, sarà tanto più elevato quanto più la produzione giurisprudenziale di 

norme costituzionali non si limiti ad un completamento strettamente necessario della norma di 

riconoscimento di senso comune, ma si esprima tramite scelte discrezionali incompatibili col 

 

93 V. infatti sul punto le condivisibili osservazioni critiche di L. Gianformaggio, L’interpretazione della Co-
stituzione tra applicazione di regole ed argomentazione basata su principi (1985), ora in Lo Stato, n. 22/2024, 151-
152, secondo cui, in tale prospettiva, «il metodologo ed il filosofo del diritto non hanno già il compito di vagliare la 
correttezza degli argomenti dei giuristi (tanto, non essendo argomenti scientifici, dal punto di vista della logica un 
argomento vale l’altro); ma hanno soltanto un compito metodologico descrittivo (consistente nell’indagare quali 
sono i tipi di argomento mediante i quali i giuristi compiono le loro operazioni, che sono comunque sempre opera-
zioni produttive di diritto), più un compito che chiamerei di sociologia giuridico-politica (consistente nell’individuare, 
o meglio smascherare, i valori, i fini, gli interessi a tutela o meglio – usiamola pure, la brutta parola – al servizio dei 
quali i giuristi elaborano le loro costruzioni)». 
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testo costituzionale e volte di fatto a sostituirlo con un concetto di costituzione (più o meno 

fortemente) idiosincratico. 

Proverò altresì ad argomentare (b) che mantenersi intellettualmente onesti rispetto al 

proprio operato, per quanto difficile, non sembrerebbe tuttavia impossibile e per molti aspetti 

sarebbe decisamente auspicabile. 

Concluderò infine (c) insinuando il dubbio che la mancata trasparenza, da parte dei 

giudici, rispetto al reale “statuto epistemologico” delle proprie scelte di produzione di norme 

costituzionali sia un segnale più di debolezza che di forza delle relative posizioni. 

Per argomentare la prima tesi giova ora riprendere – sia pure in modo necessariamente 

sintetico – alcuni passaggi già affrontati. 

Si ricorderà anzitutto che i casi paradigmatici di produzione giurisprudenziale di norme 

costituzionali sono quasi sempre frutto di una discrezionalità “forte”, nient’affatto “inevitabile”, 

bensì portatrice di concezioni idiosincratiche della Costituzione. Questo implica in primo luogo 

che, nel produrre nuove norme costituzionali, per definizione i giudici vadano oltre (se non 

addirittura contro) quanto risulta direttamente evincibile dalla Costituzione scritta (norma di 

riconoscimento di senso comune). In secondo luogo, i giudici che producono nuove norme 

costituzionali, proprio perché vanno oltre la norma di riconoscimento di senso comune, non 

possono logicamente pretendere di fondare questo quid novi in nessuna altra realtà giuridica 

oggettiva preesistente. Detto ancora in altre parole: a dispetto di quanto talora si sente rac-

contare, il diritto costituzionale informale non si “trova” da nessuna parte; semmai lo si “in-

venta”, nel senso che lo si invera come diritto, proprio con le nostre credenze collettive. 

Quanto si è appena precisato, per inciso, a qualsiasi giurista minimamente smaliziato 

e anche agli stessi giudici apparirà come il proverbiale “segreto di Pulcinella”, venendo anzi 

spesso a costituire un’evidenza quasi intuitiva. I molteplici “mutamenti”94 e le non meno fre-

quenti “trasformazioni” della Costituzione scritta al di là della sua semplice “interpretazione” 95, 

del resto, stanno lì a testimoniarlo. In questi casi la Carta costituzionale, anche per il tramite 

delle varie teorie costituzionali, può certo essere “usata” per produrre nuove norme96, ma non 

ogni uso – a tacere poi degli eventuali abusi – è una interpretazione97. 

Allo stesso tempo, lo scivolamento che secondo taluni si starebbe compiendo dallo 

Stato costituzionale di diritto ad un elitistico Richterstaat parrebbe insieme “rivoluzionario” ma 

 

94 Sulla categoria del ‘Verfassungswandel’ v. ora A. Mangia, Mutamento costituzionale e dogmatica giuri-
dica, in Lo Stato, n. 19/2022, 61 ss., dove se ne evidenziano le radici nella giuspubblicistica tedesca di Laband e 
Jellinek.  

95 Cfr. in particolare S. Bartole, Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione repubblicana, Bologna, 
il Mulino, 2004 (più di recente, in una prospettiva maggiormente teorica, v. anche M. Barberis, Diritto in evoluzione. 
Un manuale?, Torino, Giappichelli, 2022). Per una riflessione sull’esperienza statunitense, particolarmente signifi-
cativa soprattutto in ragione della sua lunga durata, v. B. Ackerman, We the People, vol. II, Transformations, Cam-
bridge (MA), Harvard University Press, 1998. 

96 Cfr. A. Ruggeri, Teorie e “usi” della Costituzione, in Quaderni costituzionali, n. 3/2007, 519 ss. 
97 Sul punto, in una prospettiva semiologica generale, v. ampiamente U. Eco, I limiti dell’interpretazione 

(1990), Milano, La nave di Teseo, 2016, le cui conclusioni, argomentate con principale riferimento al discorso co-
mune o quello letterario, parrebbero a fortiori valide anche in un àmbito comunicativo connotato dalla presenza di 
autorità e dall’esigenza di certezza come quello giuridico. 
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anche strutturalmente furtivo, silente, appunto “clandestino”98: un trapasso di cui nessuno 

vuole assumersi apertamente la responsabilità. Pertanto, l’esplicitazione di queste “modifiche 

tacite”99 per quello che sono e l’ammissione pubblica di averle poste in essere, entrambe ope-

razioni che in astratto parrebbero certamente percorribili, incontrano in concreto difficoltà pra-

tiche pressoché insormontabili100. 

I tribunali, infatti, anche quando producono norme costituzionali nel senso ormai più 

volte precisato, sono molto restii a dichiararlo. Lo sono già quando si limitano a completare la 

trama aperta della norma di riconoscimento nei limiti dello stretto indispensabile, tant’è che 

solitamente provano a presentare tale completamento come uno sviluppo “implicito” del si-

stema. E lo sono, comprensibilmente, a maggior ragione (e tanto più) ogni qual volta (e quanto 

più) vadano (non a completare, bensì) a modificare quanto emerge con maggior evidenza dal 

documento costituzionale. 

Si diceva, lo sono comprensibilmente. 

In un contesto giuridico e istituzionale dove vige formalmente la soggezione dei giudici 

alla legge, e dove è fatto obbligo ai tribunali di indicare espressamente nelle proprie sentenze 

le disposizioni costituzionali che si assumono violate (art. 23, comma 1, lett. b, l. 87 del 1953), 

allontanarsi da quanto direttamente imputabile alla Costituzione scritta ha sempre un costo 

elevato, a maggior ragione laddove si configuri come un’operazione non strettamente neces-

saria e altamente discrezionale. 

Almeno da un punto di vista procedurale101, le scelte discrezionali dei giudici fondate 

su criteri elaborati in modo autonomo rispetto al diritto positivo sono più facilmente accet-

tate/tollerate se (e proprio perché) si mantengono nei limiti dello stretto indispensabile: nes-

suna decisione, in questo caso, è peggio di una qualsiasi decisione. Viceversa, scelte siffatte 

sono accettate/tollerate molto meno là dove la Costituzione scritta offra già una soluzione: 

magari non necessariamente (o unanimemente ritenuta) la migliore, ma univoca (nella misura 

in cui lo sia, ovviamente) e precostituita per tutti. 

Il motivo di tale minore accettazione/tolleranza, del resto, è perfettamente intuibile, at-

teso che per definizione in quest’ultimo caso si sommano due condizioni alquanto faticose da 

“digerire”: non solo (a) non c’è alcuno stretto bisogno di cercare “oltre” la norma di riconosci-

mento di senso comune, ma anche e soprattutto – come già si diceva – (b) non c’è neppure 

nulla di (giuridicamente) oggettivo da trovare. Si tratta semmai di inventarlo e poi di sostituire 

 

98 Così, testualmente, B. Rüthers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat. Verfas-
sung und Methoden. Ein Essay, Tübingen, Mohr Siebeck, 2016, trad. it. La rivoluzione clandestina dallo Stato di 
diritto allo Stato dei giudici. Costituzione e metodi. Un saggio, a cura di G. Stella, Modena, Mucchi, 2018. 

99 In argomento v. da ultimo, anche per puntuali indicazioni bibliografiche e opportune osservazioni criti-
che, E. Olivito, La retorica delle modifiche tacite e il diritto costituzionale esistenziale. un’ipotesi di studio prelimi-
nare, in Costituzionalismo.it, n. 2/2023, 26 ss. 

100 Lo enfatizza bene M. Luciani, Interpretazione conforme, cit., 429: «Mai […] il giudice potrà osare pre-
sentare la propria attività come Rechtsgebung anziché Rechtsfindung, sicché le sue proposizioni dovranno essere 
strutturate come fondate sull’intermediazione del “voluto” di un’autorità esterna, che in genere è quella del legisla-
tore». 

101 A prescindere, cioè, dai contenuti di certe scelte (che possono essere più o meno condivise nel merito), 
ma semplicemente sulla base dei soggetti che le assumono e – appunto – delle relative procedure (che possono 
essere più o meno condivise nel metodo). Va da sé che spesso la disponibilità complessiva ad accettare/tollerare 
certe decisioni giuridiche deriverà dal prodotto di entrambe queste dimensioni (contenutistica e procedurale).  
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con quel che così si è “inventato” le scelte che parrebbero emergere in modo più evidente 

(anche se non necessariamente nel modo preferibile) dal testo costituzionale102. 

La “reticenza” dei tribunali ad ammettere in modo espresso i casi di produzione giuri-

sprudenziale di norme costituzionali, insomma, non è soltanto un caso, bensì un atteggia-

mento significativamente “razionale rispetto allo scopo”. Proprio al fine di avere successo 

nell’attuale pratica sociale giuridica, divenendo credenza collettiva diffusa tra i giuristi stessi, 

tali operazioni suggeriscono, a dispetto della loro sostanza, di essere comunque formalmente 

rappresentate, al pari dell’attività di determinazione svolta in conformità al concetto di costitu-

zione di senso comune, come una semplice appendice di quest’ultimo. 

Il tutto però con l’evidente conseguenza – a differenza dell’attività di determinazione 

delle norme costituzionali effettivamente svolta in conformità al concetto di senso comune – di 

imporre contorsioni argomentative non propriamente agevoli per (cercare di) camuffare il pro-

prio concetto idiosincratico di diritto e di Costituzione come la “miglior” spiegazione/esplicita-

zione del concetto di senso comune (= Costituzione scritta) che in realtà si vorrebbe modificare 

e correggere. 

Capovolgendo una celebre massima de Il Gattopardo, “se vogliamo che tutto cambi, 

bisogna che tutto rimanga com’è”. Il che beninteso non toglie che questo modo di innovare 

persuadendo che non si tratti di innovazione – strategia cui risulta molto funzionale l’uso (e 

talora anche l’abuso) della categoria “ombrello” della interpretazione giuridica e in particolare 

 

102 Siffatto procedimento, seppur con diversa terminologia, è al centro delle considerazioni critiche di V. 
Angiolini, Costituente e costituito nell’Italia repubblicana, Padova, Cedam, 1995, che non a caso (passim, ma part. 
22 ss.) ne evidenzia il presupposto logico nel rigetto dell’equiparazione concettuale tra Costituzione e (testo della) 
Carta repubblicana del 1948. 
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di quella costituzionale103 – resta pur sempre una forma di (consapevole o inconsapevole) 

raggiro104. 

Beninteso, non basta denunciare l’inganno per rompere il sortilegio. Certe credenze, 

incluse quelle che indirettamente portano alla produzione giurisprudenziale di norme costitu-

zionali, assomigliano per certi versi alle fake news: non perdono la loro efficacia “costitutiva” 

per il solo fatto di essere infondate e neppure di essere dimostrate per false. 

Molti giuristi e giudici credono davvero (o per lo meno mostrano di credere) di “rinve-

nire” il diritto costituzionale in una qualche dimensione extratestuale (politica, istituzionale, so-

ciale etc.) o che esso scaturisca in tutto o in parte dalla loro insopprimibile e ineludibile libertà 

ermeneutica, comportandosi di conseguenza. Ed è segnatamente questo insieme di atteggia-

menti e di comportamenti collettivi che, se sufficientemente diffuso, produce diritto 

 

103 Ciò con l’effetto di accomunare operazioni intellettuali molto eterogenee fra loro e non tutte ugualmente 
necessarie. Se infatti è del tutto evidente che la significazione del testo costituzionale è per la giurisprudenza una 
necessità in senso stretto (atteso che altrimenti l’applicazione della Costituzione come norma giuridica non potrebbe 
avvenire punto), lo stesso non può dirsi per altri tipi di attività, come ad esempio la integrazione (più o meno ana-
logica) del diritto costituzionale, l’attuazione (= concretizzazione) dei principi costituzionali generici, il riconosci-
mento di nuove fonti o mezzi ermeneutici etc. 

Questa opacizzazione delle varie operazioni che talvolta possono essere richieste al giudice dall’ordina-
mento, altre volte vietate, altre volte ancora richieste a un giudice (vedi quello ordinario per l’uso della analogia) e 
vietate a un altro giudice (come parrebbe avvenire per quello costituzionale, laddove l’art. 28 l. 87/1953 vieta «ogni 
valutazione di natura politica»), finisce per favorire il camuffamento di operazioni manipolatorie del testo. 

Il quadro poi si completa con la ricorrente insistenza della dottrina (meno frequentemente della stessa 
giurisprudenza, che piuttosto ne beneficia) sulle presunte “necessità” di applicare alla Costituzione speciali tecniche 
di interpretazione (in senso stretto o lato), ricavandole da altrettanto indimostrate “funzioni” che la Costituzione 
dovrebbe svolgere. Inutile dire che tali “funzioni”, le quali consentirebbero o addirittura imporrebbero un grado più 
o meno ampio di allontanamento dal testo, risultano a loro volta – nella logica qui accolta – il frutto di concezioni 
idiosincratiche della Costituzione (per definizione non fondate sul diritto stesso).  

E la stessa cosa dicasi – infine – per i ricorrenti tentativi, di cui già si è fatto cenno (retro, § 4.2), che 
producono in concreto lo stesso effetto solo con un altro percorso teorico, indicando (per lo più apoditticamente) 
come necessario l’affiancamento alla Costituzione scritta di altro sedicente “materiale costituzionale” (cfr. sul punto, 
da ultimo, Y.M. Citino, Dietro al testo della costituzione. Contributo a uno studio dei materiali fattuali costituzionali 
nella forma di governo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2021) in ipotesi rilevante o addirittura indispensabile per la 
relativa procedura di significazione. La quale ultima, dunque, diverrebbe non più – soltanto e, a seconda del tipo e 
del peso delle altre fonti, talora neppure prevalentemente – interpretazione linguistica di un testo, ma un complesso 
procedimento “olistico” di estrapolazione e sistematizzazione di significati provenienti da fonti (semantiche e giuri-
dico-normative) eterogenee: su questo classico – e a mio avviso tuttora irrisolto – problema tipico in particolare 
dell’istituzionalismo giuridico cfr. F. Pedrini, Santi Romano e l’interpretazione giuridica. Appunti per una riflessione 
sul “metodo” nel diritto pubblico, in Jura Gentium, n. 2/2018, 109 ss. 

Indicare il modo epistemologicamente e giuridicamente più corretto per interpretare la Costituzione (e con 
esso anche i “limiti” dell’interpretazione giuridica) è sicuramente un passaggio fondamentale per la completezza di 
questo discorso. Proprio per la sua complessità e per la sua ampiezza, tuttavia, questo importante aspetto del c.d. 
metodo giuridico non è sensatamente affrontabile in questa sede, dove ci si può limitare all’indicazione dell’appa-
rente assenza di fondamento di certe asserzioni sul punto (del resto ampiamente documentata e argomentata per 
più di mille pagine in A. Vignudelli, Interpretazione e Costituzione, cit., passim). 

104 Cfr. anche qui esattamente M. Jori, Del diritto inesistente, cit., 117: «l’innovazione non è senza costi, 
prescindendo dal merito delle questioni. Il diritto è impresa intrinsecamente collettiva, e le opinioni idiosincratiche 
la perturbano. Insomma chi canta in un coro una musica diversa da tutti gli altri rischia di apparire stonato. La via 
del giurista e la via del giudice richiedono dunque normalmente un passo assai più leggero che non la via del 
legislatore. L’innovatore in questi casi spesso ha successo convincendo gli altri che l’innovazione non sia in realtà 
innovazione. Per quanto questo sia più spesso il modo più indolore e rapido di innovare, è pur sempre una pratica 
fondata sull’inganno». 
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costituzionale, come una sorta di profezia che si autoavvera: la famigerata “normatività del 

fattuale”, in fondo, è tutta qui105.  

Se così stanno le cose, non è semplicemente criticando tali credenze, magari anche 

con argomenti logicamente ineccepibili, che si può sperare di sbarrare il passo a produzioni 

“indebite” di norme giurisprudenziali. La produzione giurisprudenziale di norme – laddove rie-

sca, tramite il semplice attestarsi di stabili credenze collettive – sortisce effetti anche se incon-

grua, illogica o al limite “illegale”. 

Forse però dimostrare la sua mancanza di fondamento “oggettivo”, oltre che costituire 

un liberatorio atto di onestà intellettuale, può anche costituire il prodromo a qualche cambia-

mento, almeno presso chi abbia la capacità di comprendere e la volontà di agire di conse-

guenza. 

A scanso di equivoci, vorrei anche ribadire che l’approdo di un approccio intellettual-

mente più onesto e trasparente, sebbene talora potrebbe in concreto accordare maggior forza 

alle ragioni del self-restraint106, non per questo sarebbe per forza di tipo “testualista”, ligio sol-

tanto a quanto si trova formalizzato per iscritto nella norma di riconoscimento sulla quale con-

verge il senso giuridico comune. 

Vi possono essere molte valide ragioni per desiderare di distaccarsi da quest’ultima, 

per correggerla e integrarla in alcune o persino in molte sue parti; e – come si è visto appunto 

considerando il fenomeno della produzione giurisprudenziale di norme costituzionali – l’ope-

razione non è affatto impossibile. Così come è pure possibile che le istanze di produzione 

giurisprudenziale di norme costituzionali coincidano con proposte di modifica (interpretative, 

integrative, attuative etc.) della Carta costituzionale, le quali, sebbene incompatibili col suo 

testo, risultino cionondimeno perfettamente plausibili, migliorative, opportune, conformi al “co-

mune sentire” etc. 

Certo, come pure si è detto, occultare l’innovazione risulta spesso una strategia vin-

cente dal punto di vista pragmatico, soprattutto in un contesto ordinamentale e istituzionale 

come il nostro. E tuttavia, anche in siffatto contesto, parrebbe difficile sostenere che si tratti 

dell’unica strategia percorribile per ottenere successo nel proprio scopo. 

I vincoli pragmatici che, nell’odierna pratica giuridica, impongono ai giudici quanto 

meno di mostrarsi pubblicamente deferenti rispetto alla legge e alla Costituzione formale che 

pretendono di applicare sono sicuramente solidi; parrebbe tuttavia eccessivo ritenerli insupe-

rabili. La fedeltà alla legge e alla Costituzione – col suo portato in termini di certezza, prevedi-

bilità ed eguaglianza – sono certamente valori diffusi nella pratica giuridica, ma non parrebbero 

 

105 In argomento cfr. R. Bin, Normatività del fattuale, Modena, Mucchi, 2021; nonché Id., Critica della teoria 
delle fonti, Milano, Franco Angeli, 2021, 183 ss., dove si sottolinea opportunamente anche l’assenza di un fonda-
mento oggettivo del preteso accertamento dei “fatti normativi” extra ordinem, accertamento che sarebbe appunto 
un «artificio psicologico con cui l’interprete cerca di “oggettivizzare” il frutto del proprio lavoro che, per sua natura, 
oggettivo non è […]. Questa è l’operazione svolta dall’interprete, trasformare i “fatti” in “norme”: presentando il 
risultato della sua attività intellettuale soggettiva sotto specie di “consuetudine”, l’interprete trasforma il prodotto 
della sua visione soggettiva della doverosità di determinati comportamenti nel prodotto oggettivo di una fonte-fatto 
di cui ha “accertato” l’esistenza». 

106 Sul tema v. ora M. Massa, Minimalismo giudiziario. L’opzione per la moderazione nella giurisprudenza 
costituzionale, Milano, Franco Angeli, 2023. 
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valori assoluti e/o automaticamente prevalenti, ad esempio, rispetto a ogni istanza di flessibi-

lità, ragionevolezza e giustizia. 

La maggiore o minore accettabilità complessiva di un’innovazione che implichi la pro-

duzione di nuove norme costituzionali, ponendosi dunque in tensione dialettica con le esigenze 

formali/procedurali di certezza, dipenderà ovviamente anche dalla forza e dal peso delle ra-

gioni sostanziali che la sostengono. E, per banale che sia dirlo, tali ragioni sono evidentemente 

reputate dai giudici (e dai giuristi che le avallano) così forti e così valide da imporre in modo 

autoritativo a tutti le soluzioni su esse basate. 

Se le premesse sono queste, però, viene allora da chiedersi: quali remore dovrebbero 

avere i loro artefici e sostenitori a esplicitare queste ultime (soluzioni) per quello che sono? A 

qualificarle, intendo, come tentativi di produrre nuovo diritto costituzionale che dovrebbero es-

sere valutati alla luce dei loro vantaggi pratici sostanziali e dei loro fondamenti ideali? A che 

pro – ripeto: a tali condizioni – l’infingimento di rappresentarle come uno sviluppo “implicito”, 

un completamento “intrinseco” o magari come una interpretazione “necessaria” della Costitu-

zione scritta, laddove esse manifestamente sono invece sviluppate sulla base di concezioni 

(“idiosincratiche”) divergenti dalla (e talvolta addirittura in sospetta frizione con la) norma di 

riconoscimento di senso comune? 

Chi ha avuto la pazienza di seguirmi fin qui nel ragionamento avrà certamente capito 

che si tratta di interrogativi retorici e che, in concreto, spesso non ravviso affatto l’irresistibile 

forza delle ragioni che dovrebbero (e in astratto potrebbero) sostenere molti casi di produzione 

giurisprudenziale di nuove norme costituzionali. 

Sospetto piuttosto che il sistematico occultamento delle ragioni reali per cui la giuri-

sprudenza produce norme costituzionali sia il sintomo di una triplice insicurezza da parte di chi 

ricorre a questa forma di inganno, e talora pure di auto-inganno.  

Da un lato l’insicurezza di chi non vuol riconoscere, magari neppure a se stesso, di non 

avere realmente dati oggettivi da esibire, ma semplici proposte di (decostruzione e) ricostru-

zione del diritto alla luce di altrettante “letture” della società e dei suoi bisogni. Proposte che 

verosimilmente il proprio pubblico (di giuristi e non giuristi) ascolterebbe e accoglierebbe 

spesso meno volentieri, o potrebbe anche non accettare affatto, se fossero presentate per 

quello che sono, cioè una delle tante possibilità (alternative) e non invece l’unica. 

Dall’altro lato l’insicurezza di chi, per di più, capisce benissimo di non avere argomenti 

così risolutivi da prevalere in automatico su quelli dialetticamente contrapposti o contrapponi-

bili. Il che peraltro suggerisce non già la (percezione della) forza, ma semmai (del)la strutturale 

debolezza delle singole proposte avanzate anche dal punto di vista sostanziale. Deboli non 

tanto perché necessariamente sbagliate nel merito107, ma perché pur sempre controvertibili e 

contestabili sulla base di valori e pesi diversi da quelli soggettivamente accolti dai vari organi 

giusdicenti e cionondimeno (o forse proprio per questo) spacciati per “oggettivi”. 

 

107 Si può anzi a tal proposito sottoscrivere l’affermazione di F. Modugno (I “nuovi diritti” nella giurispru-
denza costituzionale, Torino, Giappichelli, 1996, 21) secondo cui proprio dalla Corte costituzionale sono venuti «i 
maggiori contributi all’intendimento del ruolo pervasivo dei diritti fondamentali», senza tuttavia la necessità di con-
dividere tutte le implicazioni che l’Autore ne trae in termini in chiave di teoria dell’interpretazione costituzionale e 
del relativo metodo e senza che l’argomento sviluppato in testo ne risulti intaccato. 
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Infine, l’insicurezza circa il fatto che, a maggior ragione a queste condizioni, le altre 

istituzioni giuridiche e la collettività tutta (di giuristi e non giuristi) riconoscerebbero davvero 

per legittimo il ruolo “creativo/produttivo” talora svolto dai tribunali all’interno della pratica giu-

ridica, là dove la giurisprudenza se lo auto-attribuisse anche formalmente (e non soltanto di 

fatto), daccapo oltre o addirittura contro quanto previsto dalla Costituzione “formale”. 

Peraltro, la pratica diffusa di imputare proprio a quest’ultima le varie proposte mi con-

forta nella convinzione che essa, e soltanto essa, continui a essere l’autentico territorio co-

mune nel quale anche le concezioni idiosincratiche di tutti i giuristi finiscono necessariamente 

per incontrarsi e ritrovarsi. E dunque anche per riconoscersi formalmente in quella parola “po-

sitiva”108, seppur magari al solo fine di riservarle un omaggio esclusivamente di maniera e poi 

continuare per la propria strada. 

 

 

108 Per un attento sviluppo della tematica è chiarificatrice la lettura di N. Irti, Riconoscersi nella parola. 
Saggio giuridico, Bologna, il Mulino, 2020. 
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1. Delimitazione del tema. Che cosa si intende per produzione del diritto 

 

Il tema racchiuso nel titolo di questo lavoro si presta ad essere affrontato in modo di-

verso a seconda del significato che si attribuisce al termine produzione del diritto (e, di conse-

guenza, a quello di fonte di produzione del diritto). 

Non ci si nasconde che parte della dottrina ricorre al termine in un’accezione ampia, 

includendo tra i soggetti che “producono” norme giuridiche anche il potere giudiziario1. Adot-

tare tale accezione, vorrebbe dire recepire la sovrapposizione tra i concetti di interpretazione 

e produzione del diritto e, di conseguenza, se non abbandonare il consueto concetto di fonte 

di produzione del diritto, perlomeno accoglierne una versione decisamente dilatata. Su tali 

 

* Ordinaria di Diritto Costituzionale nell’Università di Torino. 
** Relazione al Seminario AIC “La produzione delle norme costituzionali”, Napoli 24 maggio 2024. 
1 Tra i tanti, sia consentito limitare le citazioni a A. Pizzorusso, Fonti del diritto2, in Commentario al codice 

civile Scialoja-Branca, Disposizioni sulla legge in generale art. 1 - 9, Bologna - Roma, Zanichelli - Il Foro italiano, 
2011, 37. 
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premesse il presente lavoro dovrebbe indagare la giurisprudenza sovranazionale interrogan-

dosi sul ruolo che essa ha giocato nel nostro ordinamento attraverso la Corte costituzionale, 

nel senso di cogliere se e come la prima abbia influenzato il giudice delle leggi nella interpre-

tazione/produzione delle disposizioni costituzionali. 

Se, invece, si rimane ancorati a quella dottrina che individua le fonti del diritto in quegli 

atti e fatti normativi produttivi di norme obbligatorie generali, adottate da soggetti abilitati a 

creare diritto, e che mantiene salda la distinzione tra attività produttiva e attività interpreta-

tiva/applicativa del diritto, allora l’incidenza della giurisprudenza sovranazionale nel nostro or-

dinamento a livello costituzionale andrebbe studiata da un’altra prospettiva: quella della sua 

influenza nella fase di discussione e deliberazione delle leggi costituzionali. Sarà questa se-

conda via a orientare il presente scritto, più congeniale all’orientamento culturale di chi scrive. 

Non si può negare che la giurisprudenza svolga un ruolo, di rilievo, anche sul piano 

della normazione costituzionale. E ciò vale sia per la giurisprudenza costituzionale che per la 

giurisprudenza sovranazionale. Sappiamo, infatti, che le disposizioni costituzionali possono 

essere modificate nel testo (attraverso il processo di revisione costituzionale) ma anche nel 

contenuto (attraverso quelle che siamo soliti chiamare modifiche tacite). Ma la differenza tra 

revisione costituzionale e modifica tacita della Costituzione continua a rimanere essenziale, 

dovendosi collocare la seconda (e non la prima) all’interno delle possibilità del processo di 

interpretazione/attuazione costituzionale2. Una loro confusione potrebbe decretare la super-

fluità della stessa attività di normazione apprestata dal legislatore (di quella funzione di media-

zione nei conflitti sociali che si è soliti riconoscergli). L’adozione dell’accezione ampia di pro-

duzione costringerebbe, poi, in questa sede, a un inevitabile atteggiamento di cherry keeping 

tra gli innumerevoli esempi possibili, data la vastità della giurisprudenza nazionale e sovrana-

zionale e degli ambiti interessati. Il che finirebbe per rendere arbitrario e inutile lo stesso studio. 

Se le parole mantengono un significato proprio e se non si intende muovere dall’idea 

di una giurisdizione ormai onnipervasiva, non si può non mantenere distinto il piano della pro-

duzione dal piano della interpretazione e della applicazione delle norme3. Una cosa sono i 

protagonisti (e le procedure previste) della formazione e approvazione delle norme costituzio-

nali; altra, invece, quelli della interpretazione - e, per il suo tramite, della applicazione - della 

normazione costituzionale. Come è stato detto, la revisione costituzionale è pur sempre il 

mezzo tipico «per esplicitare anche sul piano testuale l’oggetto di una modifica tacita, o per 

modificare in modo espresso disposizioni costituzionali e principi fondamentali»4. 

Su queste precisazioni si fondano la delimitazione del tema e la domanda che qui si 

pone e alla quale si cercherà di rispondere: se e quanto la giurisprudenza delle corti europee 

 

2 «Una modifica tacita è un fatto, uno scostamento dalla costituzione scritta suscettibile di plurime valuta-
zioni finché non è riconosciuto come contenuto di un’effettiva e, perciò legittima, modifica costituzionale; mentre la 
revisione costituzionale ha, come fonte legale, la forza normativa di incidere, direttamente o indirettamente, sul 
testo della costituzione» (A. Morrone, I mutamenti costituzionali derivanti dall’integrazione europea, in «Federali-
smi.it», 24 ottobre 2018, 9). 

3 M. Luciani, Ogni cosa al suo posto, Milano, Giuffrè, 2023, 150; A. Morrone, I mutamenti costituzionali 
derivanti dall’integrazione europea, cit., passim. 

4 A. Morrone, I mutamenti costituzionali derivanti dall’integrazione europea, cit., 8. 
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ha influenzato, determinato, contribuito o costretto il legislatore nazionale nella modifica delle 

disposizioni costituzionali (e, dunque, nella produzione di nuove norme costituzionali).  

 

 

2. Un approccio necessariamente empirico 

 

Per rispondere alla domanda nel significato come qui circoscritto, non si può che ricor-

rere a un approccio empirico: in questo caso, alla lettura dei dibattiti parlamentari che si svolti 

in occasione delle proposte di revisione costituzionale poi approvate. Non saranno qui analiz-

zate tutte le proposte di revisione costituzionale, ma solo quelle in cui dal dibattito parlamen-

tare risulta un richiamo alla giurisprudenza sovranazionale, così da verificare se e quanto il 

legislatore costituzionale ne abbia dato conto e tenuto in considerazione nel corso dei suoi 

lavori.  

Con una certa sorpresa, delle ventun leggi di revisione costituzionale approvate fino a 

oggi, solo tre vedono un riferimento nei dibattiti parlamentari alla giurisprudenza sovranazio-

nale. Con una certa sorpresa, poiché tale scarso riferimento compare anche laddove si è di-

battuto e inciso sui diritti, su quella materia costituzionale che risaputamente tende a travali-

care i limiti territoriali. Forse non con sorpresa, ma con un certo interesse, deve poi rilevarsi 

che, anche laddove vi è stato un riferimento alla giurisprudenza sovranazionale, essa non è 

stata determinante ai fini della deliberazione costituzionale: anche laddove ci si poteva aspet-

tare un effetto “intimidatorio”, ha tuttalpiù svolto un ruolo ad adiuvandum. 

 

2.1. L. cost. 23 novembre 1999, n. 2 (Inserimento dei principi del giusto processo 

nell’art. 111 della Costituzione) 

 

L’introduzione in Costituzione dei principi del giusto processo (ispirati all’oralità, alla 

concentrazione e all’immediatezza del processo, al contraddittorio fra le parti, in condizioni di 

parità, davanti ad un giudice terzo ed entro una ragionevole durata) ha vissuto tre momenti 

salienti: 1) i lavori della Commissione parlamentare per le riforme costituzionali del 1997, pre-

sieduta dall’On. Marco Boato, che aveva condotto alla formulazione dell’art. 130 del progetto 

di riforma; 2) la stagione di tensione tra Parlamento e Corte costituzionale a seguito delle mo-

difiche introdotte dal legislatore ordinario sul processo e una serie di pronunce costituzionali 

(in particolare la sentenza n. 361 del 19985) sull’art. 513 c.p.p.; e 3) i lavori parlamentari che 

hanno portato alla modifica, con la l. cost. n. 2 del 1999, dell’art. 111 Cost. 

 

5 A partire dalla sentenza n. 24 del1992, che - dichiarando illegittimo il comma 4 dell’articolo 195 del codice 
di procedura penale – ha rimosso il divieto imposto agli ufficiali e agli agenti di polizia giudiziaria di deporre sul 
contenuto delle dichiarazioni acquisite dai testimoni, si sono succeduti numerosi interventi della Corte costituzionale 
che hanno inciso fortemente sulla riforma del codice di procedura penale. In particolare, la sentenza n. 361 del 
1998 che dichiarò l’illegittimità costituzionale dell’art. 513 c.p.p. come modificato dalla legge n. 267 del 1997 («L’ir-
ragionevolezza e l’incoerenza di tale meccanismo sono di immediata evidenza: l’esclusione delle dichiarazioni rese 
in precedenza dal patrimonio di conoscenze del giudice risulta infatti rimessa alla concorrente volontà dell’imputato 
in procedimento connesso e della parte processualmente interessata a impedire l’acquisizione e l’utilizzazione delle 
dichiarazioni stesse»). 
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Sin dalle discussioni in Commissione parlamentare per le riforme risultava l’insuffi-

cienza della previsione originaria dell’art. 111 Cost., che mirava più a consolidare i principi già 

presenti nell’ordinamento pre-repubblicano e che certamente non teneva conto (ma non po-

teva tenerne conto) degli impegni internazionali che lo Stato italiano veniva assumendo6. Ma, 

è soprattutto lo scontro tra il legislatore nazionale e la Corte costituzionale ad animare il dibat-

tito parlamentare che ha condotto poi alla riforma costituzionale del 1999. Le dichiarazioni di 

illegittimità costituzionale avevano reso evidente l’infondatezza delle tesi che ritenevano la 

superfluità della costituzionalizzazione di tali principi: secondo alcuni, infatti, essi potevano 

essere comunque tratti dalle ratifiche degli accordi internazionali, ovvero dall’impianto com-

plessivo del nostro sistema processuale e costituzionale7. Tuttavia, si legge nei resoconti par-

lamentari, tale posizione non era da tutti condivisa. «[S]ia la convenzione di Roma, sia il patto 

internazionale di New York sono stati […] introdotti con legge ordinaria nel nostro ordinamento 

[…]. Restano quindi principi che, seppure tradotti in disposizioni di legge ordinaria in virtù della 

ratifica, non hanno un rango costituzionale e quindi devono essere lette ed interpretate sempre 

a livello della legislazione ordinaria» (On. Soda)8. Ne sono conseguite «forzature e dilatazioni 

interpretative che hanno spesso trasformato il libero convincimento del giudice in discreziona-

lità, se non in arbitrio. Si tratta di forzature e dilatazioni interpretative che evidentemente sa-

ranno ben più difficili nel momento in cui saranno sanciti dalla Costituzione principi quali quelli 

del contraddittorio, della terzietà del giudice e della parità tra accusa e difesa che, se corretta-

mente applicati, potranno evitare errori giudiziari» (On. Pisapia9). 

È vero che non sono mancati i riferimenti, nel dibattito parlamentare, alle condanne 

subite dall’Italia da parte della Corte europea dei diritti dell’uomo10; a un’Europa che «chiede 

[un intervento] da troppo tempo e con una perentorietà che non può più essere ignorata» (On. 

 

6 La Commissione riprende, infatti, nella formulazione dell’art. 130 il nucleo essenziale delle garanzie pro-
cessuali contenute nella Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali 
(art. 6). 

7 «[M]i sembra che molti dei concetti di cui al presente disegno di legge siano scontate regole già presenti 
nel nostro ordinamento. Di certo non conosco alcuno dei colleghi, oggi presenti, che non concordi sulla indispen-
sabilità del processo giusto, ma da tale convincimento ad arrivare ad una eccessiva analiticità dei precetti costitu-
zionali il cammino è lungo. Infatti, con questa proposta, si andrebbe ad inserire nella Costituzione una serie di 
regole eccessivamente analitiche per raggiungere un fine che potrebbe essere perseguito attraverso altre modalità. 
Se è necessario rivediamo i codici […], ma non dequalifichiamo la Costituzione fino a far sì che divenga un doppione 
di legge ordinaria, semplicemente perché la Corte costituzionale ha bocciato i lavori del Parlamento, o perché, in 
questo momento, per specifiche tipologie processuali si vuole rafforzare una garanzia costituzionale che, comun-
que, già esiste» (On. Cortelloni, Senato della Repubblica, Aula, seduta n. 549 del 18 febbraio 1999). 

8 Camera dei deputati, 22 luglio 1999. 
9 Assemblea, dichiarazioni di voto finale, seduta n. 617 del 10 novembre 1999. 
10 «Come non ricordare, proprio nel momento in cui stiamo approvando un importante articolo costituzio-

nale, che l’Italia ha il triste primato delle condanne della Corte europea dei diritti dell’uomo? Nei primi sei mesi del 
1997 sono stati presentati ben 7.200 ricorsi nei confronti del nostro paese, di cui oltre la metà per l’eccessiva durata 
dei processi. Nel 1997 l’Italia ha riportato 377 condanne e, proprio recentemente, il nostro paese è stato diffidato 
dal Consiglio d’Europa per la violazione dei principi sanciti dalla Convenzione per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali, tanto da mettere in discussione la nostra permanenza nello stesso Consiglio. 
È chiaro che tutto ciò è potuto avvenire anche per il mancato rispetto di quei principi di cui oggi approviamo l’inse-
rimento esplicito nella Costituzione» (On. Pisapia).  
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Pettinato)11; alla «necessità di una refluenza nell’ordinamento giuridico italiano» di princípi 

sanciti in accordi internazionali, in convenzioni ratificate dall’Italia (On. Centaro)12. 

Ed è vero che nel riepilogo, realizzato dal Servizio dell’esecuzione delle sentenze 

presso il Consiglio d’Europa, delle sentenze della Corte Europea dei diritti dell’uomo che hanno 

avuto un impatto sulle riforme costituzionali nazionali, risulta la decisione pronunciata nel caso 

Craxi (No. 2) c. Italia (34896/97), nel processo Eni-Sai, in seguito alla quale, si legge, il legi-

slatore italiano ha varato la riforma costituzionale del 1999, volta a dare rango costituzionale 

al diritto a un equo processo, e successivamente ha emendato il Codice di Procedura Penale 

sancendo l’utilizzabilità processuale delle dichiarazioni predibattimentali contra alios rese 

dall’imputato che scelga di non sottoporsi a esame solo previo consenso delle parti interes-

sate. 

Ma, dalla lettura dei lavori parlamentari emerge con evidenza che il vero fulcro del 

dibattito stava nella necessità di dare una «risposta alla Corte costituzionale»: a quella giuri-

sprudenza costituzionale che ha, «di fatto, scardinato l’intero impianto codicistico, trasfor-

mando nei fatti una riforma garantista in un vero e proprio strumento inquisitorio e coercitivo 

nei confronti degli imputati ed il dibattimento in una fase puramente formale e quasi inutile, 

volta solo a ratificare le tesi precostituite dall’accusa nella fase d’indagine preliminare» (On. 

Pera, Relatore S-3619, 4 novembre 1998); «che è contraria ad una cultura che verso la mo-

dernità del processo e la civiltà del processo, in uno sforzo di riallineamento con l’Europa, il 

Parlamento stava faticosamente costruendo» (On. Pettinato). Si parlò di interventi «reazio-

nari» (On. Mungari) e «schizofrenici» (On. Peruzzotti) della Corte, idonei a sconvolgere per 

intero la riforma del codice di procedura penale, a vanificare «le fatiche di questo Parlamento» 

(On. Greco), e a decretare «un ritorno all’antico», rendendo il codice Vassalli, così come scon-

volto dagli interventi della Corte costituzionale, più inquisitorio del codice Rocco (On. Follieri). 

Si disse, all’opposto, che la Corte andava comunque ringraziata «perché ha sollevato il pro-

blema e ci ha fatto rendere conto che la legislazione ordinaria non può da sola regolare la 

materia ma è necessario un intervento molto più pregnante ed importante attraverso una mo-

difica della Costituzione, se si vogliono adottare determinati princípi» (On. Centaro); perché, 

avendo svolto «un’opera […] maieutica, ha fatto emergere il problema, ha in qualche modo 

dato conto dello stato della nostra opinione pubblica, anche qualificata» (On. Senese). Il rela-

tore del disegno di legge costituzionale, On. Pera, in chiusura della discussione generale e 

prima delle dichiarazioni di voto, non esitò a riconoscere che era «innegabile […] una relazione 

tra i contenuti di questo disegno di legge costituzionale con altre sentenze della Corte costitu-

zionale»; ma aggiunse che «[s]arebbe stato] un grave errore da parte di tutti accedere a quella 

che può essere definita […] la teoria del Parlamento che dà uno schiaffo alla Corte costituzio-

nale». Era indispensabile riportare la discussione del tema nel suo alveo naturale, indivi-

duando «nel Parlamento, e non nella Corte costituzionale, il luogo deputato a legiferare sui 

diritti civili» (On. Centaro), così da superare, con l’inserimento in Costituzione dei principi del 

giusto processo, quelle «resistenze culturali» al processo accusatorio, e far venir meno «l’alibi 

 

11 Senato della Repubblica, Aula, seduta n. 54 del 18 febbraio 1999. 
12 Senato della Repubblica, Aula, seduta n. 54 del 18 febbraio 1999. 
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per qualcuno, compresa la Corte Costituzionale, di non far transitare a pieno titolo nella nostra 

legislazione e nella  nostra cultura giuridica il rito accusatorio, ormai riconosciuto in gran parte 

dei paesi dell’area occidentale» (On. Cirami). Era necessario ristabilire «un rapporto di nor-

male dialettica tra istituzioni, prendendo atto che la Corte costituzionale, per ragioni presumi-

bilmente sistemiche, cioè legate alla nostra Costituzione, non ha ritenuto di poter trovare nel 

vigente testo costituzionale dei princípi, delle norme e delle garanzie che invece il Parlamento 

ha più volte ritenuto di dover riconoscere». Un «normale rapporto dialettico», nessuno schiaffo. 

«[S]oltanto una risposta democratica in un rapporto civile tra istituzioni» (On. Pera). Tra legi-

slatore costituzionale e Corte costituzionale. 

 

 

2.2. L. cost. 18 ottobre 2001, n. 3 (Modifiche al Titolo V della parte seconda della 

Costituzione) 

 

Il tema che qui interessa è quello della costituzionalizzazione degli obblighi e dei vincoli 

imposti dai trattati europei, ossia della necessità, opportunità, contrarietà alla introduzione di 

una norma costituzionale che desse un tangibile riflesso, all’interno della Carta costituzionale, 

dell’essere membri dell’Unione Europea e, in particolare, delle modalità con le quali il processo 

di unità europea era ormai giunto in una fase così avanzata ed impegnativa (come si espresse 

l’On. D’Alema, presidente della Commissione bicamerale per le riforme, nella seduta n. 22 del 

14 maggio 1997). Un tema che ha le sue radici già nella Commissione Bicamerale D’Alema13, 

per essere poi ripreso nei dibattiti parlamentari in occasione del disegno di legge costituzionale 

S-3619. 

Sin dal principio si pose il nodo della necessità di riconoscere o di non riconoscere 

espressamente in Costituzione il primato del diritto comunitario, la sua efficacia rispetto al di-

ritto interno e, di conseguenza, la configurazione della risoluzione dei conflitti inter-normativi. 

I presupposti da cui muoveva ogni discussione erano fondamentalmente due. 1) L’art. 11 Cost. 

era ormai diffusamente considerato una «coperta troppo corta», come fu efficacemente 

detto14, dinanzi all’espansione dell’incidenza dell’Unione europea. Come fu sottolineato dal 

relatore sulla partecipazione dell’Italia all’Unione europea, On. D’Amico, esso «[era] stato sot-

toposto ad una considerevole forzatura interpretativa per giustificare l’adozione di semplici 

leggi ordinarie per l’autorizzazione alla ratifica dei trattati istitutivi delle Comunità europee e 

dell’Unione europea»15. 2) Continuava a non trovare una soluzione adeguata la questione del 

 

13 La Commissione bicamerale, infatti, ambì a introdurre un nuovo Titolo VI sulla Partecipazione dell’Italia 
all’Unione europea. 

14 M. Luciani, La Costituzione e gli ostacoli all’integrazione europea, in «Politica del diritto», n. 4 del 1992, 
589. 

15 Commissione Bicamerale D’Alema, seduta n. 30 del 29 maggio 1997. 
Secondo alcuni rimaneva comunque una copertura costituzionale parziale («tale copertura non è stata 

piena, perché quando allora si discusse di questa materia, opportunità e ragioni politiche portarono ad una mag-
giore esplicitazione, ma in realtà i principi e i fondamenti per una copertura possiamo trovarli già nell’articolo 11», 
On. Crucianelli, seduta pomeridiana di giovedì 29 maggio 1997); secondo altri non si trattava comunque di un 
intervento pressante («L’articolo 11 della Costituzione si è infatti rivelato una copertura adeguata, tanto che allo 
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primato del diritto comunitario. Questione che può essere riassunta riprendendo gli interroga-

tivi posti dall’On. D’Amico: «il primato del diritto comunitario riguarda anche le norme costitu-

zionali o, quantomeno, alcune di esse? Il rapporto tra diritto comunitario e diritto interno si 

pone in termini di gerarchia, di competenza, di preferenza, di specialità? I due ordinamenti 

sono integrati (come vuole la Corte di giustizia) o sono separati e coordinati (come vuole la 

Corte costituzionale)? I rapporti si presentano in termini identici per qualsiasi atto comunitario 

(regolamenti, direttive, decisioni, eccetera)?». Una questione che, come è noto, vedeva la 

contrapposizione tra la Corte di giustizia e la Corte costituzionale: la prima, con la sentenza 

Simmenthal del 1978, obbligava qualsiasi giudice alla disapplicazione delle norme interne in-

compatibili, precludendo l’intervento della Corte costituzionale ed impedendo, così, che le 

leggi disapplicate potessero essere oggetto di una sentenza di annullamento della Corte; la 

seconda, dopo aver aderito all’impostazione comunitaria (negando addirittura,  nella sentenza 

n. 170 del 1984, che vi fosse un profilo di incostituzionalità nei conflitti tra diritto europeo e fonti 

interne), tentava di recuperare un po’ di terreno, ammettendo il proprio sindacato nei casi in 

cui non era possibile la disapplicazione da parte di un giudice (sentenze n. 384 del 1994 e n. 

94 del 1995). Era su queste basi che si basava la proposta avanzata in Commissione bicame-

rale di adottare «una disciplina che da un lato riconosc[esse] alla Corte costituzionale il sinda-

cato su leggi e atti aventi forza di legge incompatibili, nei casi in cui ciò [fosse] consentito 

anche dal diritto comunitario, o così come interpretato dalla Corte di giustizia. Dall’altro, si 

preved[esse] espressamente che - nella cooperazione con la Corte sovranazionale - il nostro 

giudice costituzionale po[tesse] sospendere i procedimenti pendenti davanti a sé e proporre 

la questione di interpretazione alla Corte del Lussemburgo». 

Un intervento che fu definito delicato ma comunque indifferibile: «perché l’attuale stato 

di cose causa notevoli inconvenienti sul piano interno. Non ultimo quello delle sentenze comu-

nitarie di condanna dell’Italia, con la motivazione che il nostro Paese non elimina dal proprio 

ordinamento le norme incompatibili con il diritto comunitario (ciò che avverrebbe se la Corte 

costituzionale potesse essa stessa annullarle)». 

La riforma costituzionale aveva un indubbio significato politico. L’appartenenza dell’Ita-

lia all’Unione europea doveva risultare esplicitamente. Non era più accettabile l’assenza di 

alcuna traccia dell’Europa nella nostra Carta costituzionale: «[i] fatto che l’Europa, pur così 

viva nella coscienza dei cittadini e così presente nella loro vita, sia assente dalla Carta costi-

tuzionale, fa correre il rischio che al nostro europeismo non corrisponda una chiara assunzione 

di responsabilità da parte dei cittadini, delle forze politiche e delle istituzioni» (On. D’Amico). 

Ma, una cosa è sostenere che l’appartenenza all’Europa doveva essere resa esplicita 

in Costituzione; altra che tale scelta era condizionata dall’Europa e dalla sua giurisprudenza. 

La vera interlocuzione avveniva, anche in questo ambito, con la Corte costituzionale e le sue 

pronunce. 

 

 

stato non esistono grandi problemi, anche perché la giurisprudenza costituzionale e quella della Corte di giustizia 
hanno dimostrato di essere sostanzialmente in sintonia», On. Zecchino, seduta di lunedì 16 giugno 1997). 
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2.3. L. cost. 23 ottobre 2002, n. 1 (Cessazione degli effetti dei commi primo e 

secondo della XIII disposizione transitoria e finale della Costituzione) 

 

La proposta di revisione della XIII disposizione transitoria e finale della Costituzione 

(divieto di ingresso e di soggiorno della famiglia Savoia nel territorio nazionale) è stata sicura-

mente influenzata dalla giurisprudenza sovranazionale. Un’incidenza che si può dire di natura 

intimidatoria. Non solo il Parlamento europeo aveva approvato una risoluzione con la quale 

sollecitava lo Stato italiano a intervenire (4 luglio 2001), ma nello stesso anno la Corte europea 

dei diritti dell’uomo aveva dichiarato ricevibile il ricorso promosso da Vittorio Emanuele di Sa-

voia contro lo Stato italiano per ottenere la dichiarazione di illegittimità della stessa disposi-

zione e il conseguente riconoscimento del diritto di circolare e soggiornare in qualunque Stato 

europeo. Del resto, dai dibattiti parlamentari ciò emerge chiaramente. Il sottosegretario di Stato 

per i rapporti con il Parlamento, On. Ventucci, parla di un Governo, e dell’intero Stato italiano, 

«messo sotto accusa da Bruxelles, dove è intentato l’ennesimo procedimento contro il nostro 

Paese, con la pesante imputazione, questa volta, di disattendere le regole umanitarie che 

promanano dai sottoscritti Trattati internazionali» (seduta n. 111 del 31 gennaio 2002); l’On. 

Nania ricorda che «la Corte per i diritti dell’uomo di Strasburgo ha concesso all’Italia la proroga 

di una prevedibile sanzione solo perché il Senato ha calendarizzato questa proposta di ces-

sazione degli effetti della XIII disposizione» (seduta n. 113 del 5 febbraio 2002); l’On. Cosimo 

Ventucci sottolinea che la «proposta legislativa di iniziativa parlamentare [va] nella direzione 

giusta, consentendoci anche di evitare una sentenza sfavorevole dell’Alta corte di giustizia di 

Strasburgo presso la quale è intentato un giudizio che coinvolge il nostro Stato in ordine alla 

violazione delle regole che sanciscono i diritti umani» (seduta n. 126 dell’8 aprile 2002). 

È dunque evidente il motivo dell’accelerazione del provvedimento da parte del Governo 

nella XIV legislatura, approvato poi a grandissima maggioranza, tanto da escludere il ricorso 

al referendum costituzionale.  

Non può tuttavia non ricordarsi che, come emerge dallo stesso dibattito in Parlamento, 

la questione del rientro dei Savoia e la modifica di una disposizione ripetutamente qualificata 

come auto-rottura nell’ordinamento costituzionale16 non era affatto nuova17, e che il fulcro del 

confronto verteva non tanto sull’eventuale esposizione dello Stato italiano a una condanna da 

parte della Corte di Strasburgo, quanto sulla natura storico-simbolica della disposizione 

 

16 La disposizione era ritenuta confliggente con l’articolo 2, che garantisce i diritti inviolabili dell’uomo; 
l’articolo 3, che sancisce il principio di uguaglianza; l’articolo 16, che attribuisce il diritto di soggiornare e circolare 
nel territorio nazionale; l’articolo 17, che riconosce il diritto di riunione; l’articolo 18, che garantisce il diritto di asso-
ciazione; l’articolo 21, che tutela il diritto di manifestazione del pensiero; l’articolo 42, che tutela il diritto di proprietà; 
l’articolo 48, che disciplina l’elettorato attivo, e l’articolo 51, relativo all’elettorato passivo. 

17 La questione del rientro dei Savoia era stata già sollevata nel 1979 con la proposta di legge presentata 
dall’On. Trantino e più volte riproposta fino al 1997. Il Governo Prodi aveva presentato un disegno di legge costitu-
zionale, con il quale si prevedeva l’abrogazione del solo secondo comma della XIII disposizione, approvato a lar-
ghissima maggioranza dalla Camera dei deputati approvò ma bloccato al Senato. Nella XIV legislatura vengono 
riproposti diversi disegni di legge che, rispetto al testo presentato dal Governo Prodi, riguardavano non solo il 
secondo comma, ma anche il primo comma della XIII disposizione. 
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stessa18. Il nodo centrale dei dibattiti stava, infatti, nella tecnica da adottare per la eventuale 

revisione, avvertendo il diverso rilievo che avrebbe assunto, sul piano storico-culturale, il ri-

corso all’abrogazione della disposizione o alla cessazione della sua efficacia. Così si espresse 

l’On. Pastore, relatore del disegno di legge costituzionale n. S 77-A: «La fissazione di un ter-

mine di efficacia, in luogo della mera abrogazione, è stata preferita dai deputati soprattutto per 

ragioni politiche: si è temuto che l’abrogazione rivestisse un significato di perdono, di revisione 

del giudizio politico implicito nella XIII disposizione, di rimozione della memoria storica che la 

materiale cancellazione della norma dai testi normativi potrebbe comportare. [Con l’introdu-

zione di un’autonoma norma di legge costituzionale, che determina la cessazione degli effetti 

dei primi due commi della XIII disposizione transitoria, questi] nella loro sostanza di documento 

ormai storico, vengono lasciati inalterati nel testo costituzionale, così da fugare ogni interpre-

tazione di portata revisionista. La scelta normativa è coerente, infine, alla motivazione culturale 

di non voler indulgere in alcun modo a una forma di oblio che potrebbe essere individuata in 

un intervento di mera elisione del testo». «[U]n misero cavillo non da legislatori ma da legulei», 

fu detto dall’On. Malentacchi19; una proposta non idonea a sgomberare l’impressione di un 

«intento revisionista della nostra storia nazionale che il provvedimento sottende», prosegui-

rono gli On. Del Pennino e Marino. Ma, come disse l’On. Andreotti, «[n]ell’ottica di un inqua-

dramento europeo, perdono di specifico valore tanti richiami storici ascoltati in proposito»20. 

 

2.4. L. cost. 30 maggio 2003, n. 1 (Modifica dell’art. 51 della Costituzione) 

 

Dai lavori parlamentari risulta l’assenza totale di ogni riferimento alla giurisprudenza 

sovranazionale. Un singolo cenno fu fatto alle carte europee21. La modifica dell’art. 51 Cost., 

a dispetto di quanto si potesse immaginare in virtù della materia trattata (ed è per questo che 

ci si trattiene sul caso), è dipesa esclusivamente dall’incidenza della sentenza n. 422 del 1995 

 

18 Come del resto emerge implicitamente anche dalla ordinanza n. 480 del 1989 della Corte costituzionale 
che, nel dichiarare la manifesta inammissibilità della questione sollevata dal giudice rimettente, riprendendo le con-
siderazioni di quest’ultimo, riconosce l’esistenza di un «ostacolo alla “celebrazione del giudizio nei confronti di Vit-
torio Emanuele di Savoia” derivante proprio dal secondo comma della XIII Disposizione transitoria e finale della 
Costituzione, ispirata […] ad una ratio che [...] si propone in stretta connessione con l’art. 139 Cost., che sancisce 
la non modificabilità in perpetuo del nuovo ordine repubblicano - di precludere senza limiti di tempo l’ingresso e la 
permanenza nel territorio italiano di soggetti che il costituente ha considerato particolarmente capaci, in quanto 
possibili pretendenti al trono, di divenire punto di riferimento di temute iniziative restauratrici». 

19 Seduta n. 110 del 31 gennaio 2002. 
20 Seduta n. 113 del 5 febbraio 2002. 
21 Unico cenno viene fatto dall’On. Atrizia Paoletti Tangheroni («Il presente disegno di legge costituzionale 

che prevede la modifica dell’articolo 51 della Costituzione ci pone in linea con la Carta dei diritti dell’Unione europea 
che, all’articolo 23, stabilisce la parità tra uomini e donne in tutti i campi e l’ammissibilità di azioni positive a favore 
del sesso sottorappresentato. Già nel Trattato di Amsterdam la realizzazione delle pari opportunità fra i sessi era 
esplicitamente indicata come uno dei compiti che l’allora Comunità europea, oggi Unione europea, si prefissava. 
L’Unione europea ha infatti pienamente recepito quei principi di mainstreaming, ovvero prospettiva sottesa ad ogni 
strategia d’azione di governo enunciata nella dichiarazione della IV Conferenza mondiale sulle donne svoltasi a 
Pechino nel 1995» (seduta n. 107 del 1° marzo 2002). 
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della Corte costituzionale. Con essa, il giudice delle leggi aveva dichiarato l’illegittimità costi-

tuzionale22 di una serie di disposizioni che introduceva, per come formulate, una riserva di 

quote per l’uno e per l’altro sesso nelle liste dei candidati. L’incostituzionalità - afferma la Corte 

- discende direttamente dalla lettera delle disposizioni costituzionali invocate e dalla ricostru-

zione della volontà dei costituenti: con riferimento all’art. 3 Cost., la formulazione dell’art. 51 

Cost. avrebbe potuto reputarsi «superflua» nella parte in cui specifica «dell’uno e dell’altro 

sesso», «essendo di per sé sufficiente l’espressione “tutti i cittadini”; ma è invece comprensi-

bile che i costituenti - così come già nell’art. 48 avevano ribadito “sono elettori tutti i cittadini, 

uomini e donne” - abbiano voluto rafforzare, in riferimento agli uffici pubblici e alle cariche 

elettive, il precetto esplicito dell’eguaglianza fra i due sessi. Va tenuto conto del contesto sto-

rico in cui essi operavano: le leggi vigenti escludevano le donne da buona parte degli uffici 

pubblici, e l’elettorato attivo e passivo, concesso loro nel 1945 (decreto legislativo luogotenen-

ziale 1° febbraio 1945, n. 23), era stato per la prima volta esercitato in sede politica con la 

elezione della stessa Assemblea costituente. Anche dai lavori preparatori e dal raffronto del 

testo della Carta costituzionale con quello proposto dalla commissione dei settantacinque, si 

ricava che si volle sottolineare l’eguaglianza fra i due sessi, nel significato prima ricordato, 

senza possibilità di dubbi. […] Posto dunque che l’art. 3, primo comma, e soprattutto l’art. 51, 

primo comma, garantiscono l’assoluta eguaglianza fra i due sessi nella possibilità di accedere 

alle cariche pubbliche elettive, nel senso che l’appartenenza all’uno o all’altro sesso non può 

mai essere assunta come requisito di eleggibilità, ne consegue che altrettanto deve affermarsi 

per quanto riguarda la “candidabilità”. […] Viene pertanto a porsi in contrasto con gli invocati 

parametri costituzionali la norma di legge che impone nella presentazione delle candidature 

alle cariche pubbliche elettive qualsiasi forma di quote in ragione del sesso dei candidati».  

Una decisione - si disse nel dibattito parlamentare - «sbagliata»23 (On. Marco Boato), 

ma che doveva (e non poteva non) essere tenuta in considerazione (On. Maccanico), perché 

rendeva evidente «un problema di interpretazione del principio di rappresentanza, inteso in 

modo diverso dalla Corte e da altri autorevoli operatori del diritto» (On. Montecchi, Relatrice). 

La modifica era inevitabile, in quanto «logico compimento di un processo politico, culturale e 

 

22 Oggetto della censura era l’art. 5, secondo comma, ultimo periodo, della legge 25 marzo 1993, n. 81 
(Elezione diretta del sindaco, del presidente della provincia, del consiglio comunale e del consiglio provinciale). La 
disposizione, che si riferiva all’elezione dei consiglieri comunali nei comuni con popolazione sino a 15.000 abitanti, 
così recitava: «Nelle liste dei candidati nessuno dei due sessi può essere di norma rappresentato in misura supe-
riore a due terzi». Ad avviso del giudice remittente detta norma sarebbe risultata contrastante con gli artt. 3, primo 
comma, 49 e 51, primo comma, della Costituzione. 

23 «Le sentenze della Corte costituzionale si rispettano ed anche e soprattutto si ottemperano. Io la rispetto 
e noi l’abbiamo ottemperata: ma era una sentenza sbagliata. Proviamo ad immaginare se sia del tutto irrilevante 
che la Corte costituzionale – all’epoca mi pare che non ci fosse neppure l’unica donna che c’è oggi, il giudice Contri 
- è fatta di 15 maschi, che esprimono un giudizio di costituzionalità su una questione che riguarda la rappresentanza 
delle donne! Quando ho sollevato questo problema, nelle audizioni di soli costituzionalisti maschi durante la scorsa 
legislatura in I Commissione affari costituzionali (e mi sono venuti i brividi nell’ascoltare la maggior parte di queste 
audizioni), quando ho posto - ovviamente, con molto garbo, perché ora lo faccio in modo più forte in quanto voglio 
creare, se possibile, un po’ più di attenzione su questa materia - la questione del fatto che non avesse rilevanza 
che 15 giudici maschi dichiarassero incostituzionali due norme che il Parlamento aveva ritenuto pienamente legit-
time - e che un Parlamento ad assoluta maggioranza di maschi aveva votato -, sono stato guardato con gli occhi 
di chi guarda qualcuno un po’ strano dal punto di vista culturale. La questione della differenza di genere non è 
ancora entrata nella cultura costituzionale» (On. Boato, seduta n. 107 del 1° marzo 2002). 
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legislativo, avviatosi nella XIII legislatura» (On. Montecchi, Relatrice) con l’avvenuta modifica 

dell’articolo 117 della Costituzione (che ha posto la parità di accesso come unico vincolo alle 

leggi regionali, per il resto pienamente parificate alle leggi nazionali) e a seguito della legge 

costituzionale n. 2 del 2001 sulla modifica degli statuti delle regioni a statuto speciale (che ha 

introdotto l’obbligo per le leggi regionali e provinciali di promuovere condizioni per la parità 

d’accesso alle consultazioni elettorali). 

La contrapposizione tra Parlamento e Corte costituzionale non può non essere consi-

derata dirimente ai fini della approvazione della riforma costituzionale. Quella dialettica impo-

neva la modifica del parametro costituzionale. Proprio come avvenne in occasione della ri-

forma dell’art. 111 Cost. (§ 2.1.). Non può considerarsi un caso il fatto che l’On. Boato, nel 

proprio intervento, richiamò proprio quella vicenda: «[v]i è una dialettica […]  che ricorda quella 

sull’articolo 513 del codice di procedura penale. Il Parlamento riteneva perfettamente costitu-

zionali le modifiche dell’articolo 513, mentre la Corte le dichiarava incostituzionali. Il Parla-

mento le riteneva nuovamente costituzionali, mentre la Corte le dichiarava nuovamente inco-

stituzionali. A questo punto il Parlamento ha - come è giusto - modificato l’articolo 111 della 

Costituzione, per non aprire un conflitto permanente con la Corte, inserendo quei principi nel 

testo costituzionale. Dobbiamo comportarci in tale modo anche in ordine a questa materia 

altrettanto importante»24. 

  

3. Un’incidenza della giurisprudenza sovranazionale per intercessione della Corte co-

stituzionale 

 

Dalla ricostruzione dei dibatti parlamentari emerge chiaramente, come si diceva all’ini-

zio del presente lavoro, un riferimento più che contenuto alla giurisprudenza delle Corti euro-

pee. E laddove richiamata, decisamente scarsa la sua capacità di incidere sulle scelte del 

legislatore costituzionale. 

Se non ci si vuole fermare a un risultato dal mero risvolto negativo, è possibile, però, 

dalle descritte indagini, almeno per chi scrive, alcune considerazioni. 

1. Dal limitato punto di osservazione da cui prende avvio questo lavoro (l’inci-

denza della giurisprudenza sovranazionale nella produzione delle norme costituzionali), può 

osservarsi che il tema della “sovranità in materia costituzionale” sembra essere un non-pro-

blema. Non risulta alcun effetto diretto della giurisprudenza sovranazionale sulla produzione 

delle norme costituzionali. La supremazia costituzionale, dal punto di vista della produzione, è 

salvaguardata. Eventuali effetti passano attraverso la l’intercessione della Corte costituzio-

nale. Sembra, dunque, perlopiù trattarsi, almeno dal punto di vista giurisprudenziale25, di mo-

difiche che rispondono a logiche ed esigenze interne. 

2. La vera interlocutrice con il legislatore costituzionale è dunque la Corte costitu-

zionale, sia laddove il primo intenda decidere in contrapposizione, sia laddove intenda deci-

 

24 On. Boato, seduta n. 107 del 1° marzo 2002. 
25 A risultati diversi potrebbe portare la valutazione della incidenza sulla produzione delle norme costitu-

zionali delle fonti originarie e fonti derivate dell’Unione europea, o della sottoscrizione a trattati internazionali. 
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dere in continuità con le elaborazioni interpretative della Corte costituzionale (in questo se-

condo caso, dandone - si potrebbe dire - riconoscimento formale). Constatazione che apre le 

porte alla questione del ruolo svolto dalla Corte nella produzione delle norme costituzionali: se 

così operando, essa stia ancora svolgendo - utilizzando le parole di Massimo Luciani - una 

funzione di moderazione o, piuttosto, quella di mediazione dei conflitti sociali (intendendo con 

quest’ultimo sostantivo il compito di trovare appunto un punto mediano tra le diverse posizioni 

presenti nel dibattito politico)26.  

3. Se la Corte costituzionale è la vera interlocutrice del legislatore costituzionale 

non può che presentarsi un ulteriore interrogativo: qual è il rapporto tra il legislatore costituzio-

nale e la vincolatività del giudicato costituzionale nella produzione delle norme costituzionali? 

il giudicato costituzionale vincola anche il legislatore costituzionale, oppure può essere supe-

rato in ogni circostanza dalla revisione costituzionale?27 

Si tratta di considerazioni che esulano dal tema del presente lavoro. Ma che, proprio 

alla luce delle indagini qui svolte, meritano di essere almeno segnalate.   

 

 

26 M. Luciani, Ogni cosa al suo posto, cit., 150. 
27 Per alcune considerazioni su questo punto sia consentito rimandare al mio Quali limiti alla normazione 

costituzionale? Riflessioni de iure condendo a partire dalla recente proposta di revisione costituzionale (d.d.l. cost. 
AS 935), in «Costituzionalismo.it», n. 1 del 2024. 
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1. Premessa: la specificità della prospettiva comparatistica. 

 

Nel parlare di “produzione della norma costituzionale” ad opera dei giudici è inevitabile 

che si intreccino prospettive diverse, quali quelle del giurista positivo, che indaga quali percorsi 

offra un certo ordinamento per avallare o scongiurare tale produzione, e quelle del giurista 

teorico, che invece ragiona sulle condizioni astratte affinché, nelle prassi interpretative, si 

possa arrivare o meno a un esito del genere. 

A metà strada tra queste due prospettive, ma senza partecipare intimamente né 

dell’una, né dell’altra, si colloca la prospettiva comparatistica, che situa il problema della pro-

duzione giudiziaria della norma costituzionale all’interno di categorie sue proprie che, seppur 

derivate dagli strumenti di analisi del diritto positivo e della teoria del diritto, risultano per vero 

 

* Associato di Diritto costituzionale nel Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università di Perugia. 
** Relazione al Seminario AIC “La produzione delle norme costituzionali”, Napoli 24 maggio 2024. 
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intimamente contrassegnate da un’autonomia metodologica che le rende non assimilabili ad 

altre prospettive disciplinari1. 

Così, la varietà dei problemi e dei punti di vista associati alla eventualità che, nell’eser-

cizio delle sue funzioni, il giudice di un certo ordinamento (sia esso specializzato nel controllo 

di costituzionalità o meno) produca una norma costituzionale potrebbe astrattamente condurre 

a inquadrare il problema all’interno di coordinate diverse e, tra loro, poco compatibili. 

Si potrebbe pensare, infatti, che laddove un giudice arrivi a tanto, ciò sia dovuto in 

primo luogo ai caratteri dell’attività interpretativa che ne contraddistingue l’operato, alla com-

binazione degli strumenti e delle tecniche di cui fa uso ma anche, prima di ciò, al percorso che 

ha condotto a rivendicare l’esercizio di quei poteri in concreto. 

Al tempo stesso, e prescindendo quasi interamente da ciò, si potrebbe inquadrare il 

problema all’interno di una prospettiva prevalentemente istituzionale, in cui l’espansione o la 

contrazione di quei poteri risente dell’andamento dei rapporti tra la giurisdizione in esame 

(come una corte costituzionale o suprema) e gli organi titolari del potere di decisione politica. 

Rispetto a questa alternativa, alcuni elementi della quale pur torneranno nell’analisi che 

segue, la prospettiva che si seguirà nel presente lavoro muove dalla considerazione che il 

contributo giurisprudenziale alla produzione della norma costituzionale dipende, prima di altro, 

dal rapporto che, nei diversi ordinamenti, sussiste tra potere di revisione costituzionale e con-

trollo di costituzionalità. È nella relazione fra essi, infatti, che si può cogliere quanto la pretesa 

del primo di esercitare un monopolio sulla produzione della norma costituzionale incontri un 

limite nel secondo, la cui funzione propria è quella di ricondurre quella normatività a un valore 

più alto (i termini dell’accordo costituente, i principi supremi della costituzione, limiti più o meno 

espressi al potere di revisione) in grado di imporsi sul contingente apprezzamento anche di 

maggioranze politiche particolarmente qualificate2. In ultima analisi, la prospettiva comparati-

stica consente di ricondurre il problema della produzione della norma costituzionale ad opera 

dei giudici a un elemento comune alla maggioranza dei sistemi che verranno presi in conside-

razione, le cui differenze (normative, istituzionali, di sistema giuridico) passano in secondo 

piano rispetto alla questione relativa alla spettanza del potere di identificare la prescrittività 

costituzionale. Un potere che si manifesta di fronte alle opposte pretese della maggioranza 

democraticamente eletta, titolare del potere di modificare la costituzione, e delle corti che, di 

quella prescrittività, si ergono a custodi in nome della permanenza nel tempo dei valori e dei 

principi ad essa associati.  

In questa chiave, se esista e fino a dove arrivi a spingersi il potere delle corti di produrre 

norme costituzionali è un interrogativo che non dipende unicamente dalle variabili che prima 

venivano evocate (i caratteri dell’interpretazione costituzionale, ovvero il complesso delle re-

lazioni istituzionali con le istituzioni politiche), ma interpella direttamente – e prima di ciò – i 

caratteri fondativi della normatività costituzionale, vale a dire l’idoneità di quest’ultima a incar-

narsi prima di tutto nella decisione politica che ha condotto alla sua approvazione e, conse-

guentemente, nelle sue successive modifiche, ovvero nella oggettivizzazione di quei valori 

 

1 X. CONTIADES, A. FOTIADOU, Comparative constitutional change: a new academic field, in X. Contiades, 
A. Fotiadou (Eds.), Routledge Handbook of Comparative Constitutional Change, London, 2021, 1 ss. 

2 M. GOLDONI, T. OLCAY, The material study of constitutional change, in op. ult. cit., 263. 
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nella vita dell’ordinamento, la cui stabilità è presidiata dall’operato di organi di garanzia quali 

le corti e i tribunali costituzionali. In estrema sintesi, per il fatto di vantare pretese contrapposte 

che traggono fondamento da un’unica fonte di validità (l’accordo costituzionale), il potere di 

revisione costituzionale e il controllo di legittimità costituzionale – indipendentemente dal modo 

in cui essi sono concretamente organizzati, beninteso tutt’altro che secondario – non sono in 

fondo mai interamente conciliabili, perché ciascuno di essi pretende di incarnare la legittima 

espressione della massima autorità ricavabile immediatamente dalla costituzione medesima 

e di esprimerne la più intima natura. 

 

2. Revisione costituzionale e judicial review: per una tipologia dei modelli di relazione  

 

Per quanto, agli occhi di un giurista continentale, l’interrogativo possa sembrare non 

del tutto sensato, è preliminarmente necessario chiedersi se l’esercizio del potere di revisione 

della costituzione (lì dove esso sia formalizzato come tale) per sua natura esaurisca il potere 

di modifica della costituzione. 

Senza potere, per il momento, soffermarsi nel dettaglio sui caratteri di questa modifica 

– se essa sia apprezzabile solo in punto di fatto o se involga anche un cambiamento di tipo 

formale – può essere opportuno muovere da una constatazione di Kelsen, secondo il quale 

“non vi è modo di impedire che una costituzione scritta, anche la più rigida, venga modificata 

ad opera della consuetudine”3. Proprio il richiamo alla consuetudine – col suo alludere alla 

capacità del fatto, sia pur normativamente qualificato, di tradursi in specifica conseguenza 

giuridica – esprime l’impossibilità del potere formalizzato di revisione di aspirare al monopolio 

di fatto della produzione della normatività costituzionale, la quale trova immancabilmente un 

limite, più o meno ampio a seconda dei diversi ordinamenti, in altre sedi o attori che contribui-

scono a tale attività di produzione. 

Al tempo stesso, va chiarito subito che – fermo quanto detto – qualsiasi forma di judicial 

review presuppone necessariamente la preminenza degli attori politici titolari del potere di re-

visione nel dettare tempi, modi e contenuti del mutamento costituzionale. Che il detentore del 

potere di revisione costituzionale, infatti, non sia titolare del monopolio di questo mutamento 

non equivale affatto a ritenere che vi sia una piena fungibilità tra giudici e legislatori nel modi-

ficare i contenuti della prescrittività costituzionale, se non altro per la banale considerazione 

che solo i secondi sono istituzionalmente preposti a dettare liberamente, in qualsiasi momento 

e con effetti rivolti alla generalità dei consociati, le nuove regole in cui si traducono quei con-

tenuti. 

Premesso, pertanto, che il problema della produzione giudiziaria della norma costitu-

zionale non è da individuarsi nel se essa esista e sia in vario modo ammessa (considerato, 

come si vedrà, che questi aspetti non sono generalmente contestati), ma riguarda piuttosto il 

come, vale a dire gli strumenti e i limiti in cui tale potere è esercitato, è necessario definire le 

variabili essenziali che emergono dal diritto comparato quanto alle modalità in cui il problema 

in esame si manifesta ed è oggetto di analisi dottrinale. 

 

3 Teoria generale del diritto e dello stato, Milano, 2000, 265. 
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La prima variabile fondamentale da prendere in considerazione riguarda, innanzi tutto, 

l’oggetto dell’intervento giudiziario diretto sulla norma costituzionale, esaminato con riguardo 

– per il momento – al grado della normatività costituzionale di volta in volta oggetto di produ-

zione4. 

Quest’intervento, infatti, può appuntarsi in primo luogo sulla identificazione/creazione 

di una norma di livello sovracostituzionale, come nei casi (assai frequenti, come si vedrà) in 

cui le corti investite delle funzioni di controllo di costituzionalità estendono la portata di limiti 

espliciti al potere di revisione costituzionale, ovvero, e con ancora maggiore rilievo, creano 

limiti impliciti allo stesso. In questo modo, l’oggetto della produzione della norma costituzionale 

investe il grado sovracostituzionale, non incidendosi necessariamente sul testo o sul sistema 

costituzionali, quanto piuttosto identificando principi non scritti la cui unica funzione è quella di 

costringere entro certe coordinate il potere di revisione costituzionale, così da selezionare in 

termini negativi i contenuti del constitutional change. 

Il secondo ambito materiale in cui può esplicarsi il potere giudiziario di produzione della 

norma costituzionale è quello, propriamente, del livello testuale costituzionale, ben potendo 

arrivare le corti a creare talvolta nuove norme costituzionali in via indiretta, ovvero (più spesso) 

a determinare la modifica o la soppressione di norme costituzionali esistenti. 

Il terzo e ultimo ambito materiale in cui si manifesta il potere in discorso, infine, è quello 

che ha ad oggetto modalità e tecniche interpretative che, seppure non incidono direttamente 

sul testo di una norma costituzionale o sul valore giuridico-formale da assegnare a un principio 

costituzionale non scritto, attribuiscono una nuova e diversa effettività alle norme e ai principi 

esistenti e riconosciuti, per effetto di convenzioni interpretative che mutano concretamente il 

modo d’essere di uno o più enunciati costituzionali. 

La seconda variabile fondamentale da prendere in considerazione, accanto all’oggetto 

che è astrattamente investito da un’attività di produzione della norma costituzionale, è quella 

concernente le diverse forme in cui si atteggia, in un dato ordinamento o sistema, la modalità 

istituzionale di garanzia della prescrittività costituzionale. 

L’impostazione tradizionale, che combinava i caratteri della flessibilità/rigidità costitu-

zionale con la presenza o meno di meccanismi di controllo di costituzionalità/judicial review 

può ritenersi ormai ampiamente superata, considerato il contributo di metodo che è venuto 

negli ultimi decenni quanto alle diverse modalità di classificazione dei sistemi di giustizia co-

stituzionale e al loro rapporto con l’autorità politica, anche in relazione all’esercizio del potere 

di revisione costituzionale, ha articolato in termini assai più variegati le alternative a disposi-

zione. 

Così, da un primo punto di vista, il modo d’essere della rigidità costituzionale e, ancora 

prima, il valore da assegnare alle clausole costituzionali aventi ad oggetto i diritti fondamentali 

 

4 Le riflessioni degli ultimi anni intorno alle categorizzazioni delle modalità di revisione costituzionale e 
constitutional change sono innumerevoli. Mi limito a richiamare R. DIXON, Constitutional amendment rules: a com-
parative perspective, in T. Ginsburg, R. Dixon (eds.), Comparative Constitutional Law, Cheltenham, 2011, 92 ss. e 
O. DOYLE, Order from chaos: typologies and models of constitutional change, in X. Contiades, A. Fotiadou (Eds.), 
Routledge Handbook of Comparative Constitutional Change, cit., 45 ss. 
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assumono significati diversi, anche in vista dell’eventuale presenza di un controllo di costitu-

zionalità formalizzato, in sistemi entrenched (in cui alla espressa rigidità costituzionale e alla 

contestuale previsione di limiti ad essa si associa, in forme varie, un meccanismo di judicial 

review) e in sistemi unentrenched (nei quali si combinano, all’opposto, una debole formalizza-

zione espressa della rigidità costituzionale e/o l’assenza di prescrizioni limitative del potere di 

revisione, con la conseguente l’attribuzione al parlamento della sovranità quanto all’adegua-

mento delle norme ordinarie a quelle costituzionali)5. 

Parallela, ma non interamente sovrapponibile a questa alternativa, è poi quella tra mo-

delli forti di giustizia costituzionale (strong models) e modelli deboli (weak models), dove la 

separazione tra i due corre lungo la differenza tra l’esistenza di corti che, sia pur variamente 

investite di compiti di judicial review, esercitano il loro potere giungendo, nel primo caso, a 

incidere direttamente sulla validità/applicabilità della legge con effetti erga omnes più o meno 

formalizzati, ovvero si limitano, nel secondo caso, ad accertare tale violazione, sollecitando il 

parlamento a modificarla6.  

Un terzo, ulteriore, aspetto decisivo da cui dipendono in concreto, nei diversi ordina-

menti, i rapporti tra controllo di costituzionalità e potere di revisione costituzionale è la possi-

bilità di tenere logicamente e istituzionalmente distinti e separati l’esercizio del potere (costi-

tuito) di revisione costituzionale da quello propriamente costituente: quest’ultimo, infatti, non 

di rado non si ritiene esaurito una volta per tutte nel momento in cui una costituzione, anche 

provvista di clausole sulla sua rigidità, è stata approvata ed è entrata in vigore, ben potendosi 

fare appello ad esso – in forme e con modalità variabili – nel momento in cui insorga la neces-

sità di ridiscutere e modificare alcuni principi di fondo del sistema costituzionale. 

Da ultimo, rispetto ai fini di cui si discute, assume un rilievo decisivo anche la possibilità 

che, in presenza di costituzioni entrenched (nel senso sopra riferito), queste ultime contem-

plino limiti espliciti all’esercizio del potere di revisione, ovvero, in assenza di essi oppure in 

aggiunta ad essi, si sia venuta sviluppando una specifica dottrina intorno alla presenza e all’in-

dividuazione di poteri impliciti, variamente ricavabili dal sistema e dalle coordinate testuali della 

costituzione scritta, dalla tradizione ovvero dall’estensione dei limiti espliciti già codificati. 

Provando a tradurre queste variabili astratte nella realtà e a combinarle tra loro alla 

luce di esperienze ordinamentali concrete, si può agevolmente ricavare una classificazione 

sulla quale misurare, nel paragrafo successivo, forme, modalità e limiti di produzione della 

norma costituzionale ad opera dei giudici. 

Un primo modello, che si potrebbe sommariamente classificare come modello euro-

peo-continentale, è quello che vede coesistere – secondo i significati ora chiariti – costituzioni 

entrenched, un sistema forte di giustizia costituzionale, la presenza di un potere di revisione 

come potere costituito formalizzato e logicamente distinto da quello costituente, nonché la 

presenza di limiti espliciti al potere di revisione costituzionale. 

 

5 M. VERSTEEG, E. ZACKIN, Constitutions Unentrenched: Toward an Alternative Theory of Constitutional 
Design, in American Political Science Review, 110(2016), 657. 

6 M. TUSHNET, Alternative Forms of Judicial Review, in Michigan Law Review, 101(2003), 2782. Sulle ap-
plicazioni del weak model v. R. DIXON, The forms, functions and varieties of weak(ened) judicial review, in Interna-
tional Journal of Constitutional Law, 17(2019), 904. 
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Un secondo modello, che ha assunto ormai stabilmente in dottrina la denominazione 

di new commonwealth model7, vede invece affiancati la presenza di costituzioni unentrenched, 

sistemi deboli di giustizia costituzionale, l’assenza di una differenziazione netta tra potere di 

revisione costituzionale (lì dove espressamente previsto e codificato) e potere costituente (che 

si ritiene, quindi, non del tutto o affatto esaurito), la conseguente mancata previsione di limiti 

(espliciti o impliciti) al potere di revisione. 

Come è agevole comprendere, una simile classificazione rispecchia due modelli poco 

meno che ideali, tenuto conto che la combinazione degli elementi di cui si è dato conto segue 

ovviamente svolgimenti variabili nelle diverse realtà prese in considerazione. Ma è indubbio 

che mentre il modello europeo-continentale è quello che, con le riferite cautele, contrassegna 

ordinamenti prossimi al nostro e assume, più in generale, i contorni istituzionali del c.d. legal 

constitutionalism, il commonwealth model è riferibile a quegli ordinamenti (come il Regno 

Unito, l’Australia, la Nuova Zelanda, il Canada e, per alcuni aspetti, Israele) che sono consi-

derati l’espressione di un modello di c.d. political constitutionalism, in cui forma e sostanza 

della garanzia della costituzione e della tutela dei diritti fondamentali sono devolute, in primo 

luogo, alle istituzioni politico-rappresentative8. 

È in ogni caso necessario ribadire come una simile classificazione, se utile al fine di 

rappresentare e identificare alcune alternative di massima utili per l’indagine comparata, non 

è idonea a includere al suo interno realtà e ordinamenti di estremo interesse per il tema in 

discussione, primi fra tutti l’esperienza statunitense e quella indiana, che vedono combinarsi 

elementi dell’uno e dell’altro modello. 

Provando a tirare alcune provvisorie e interlocutorie conclusioni dall’esame che si è 

svolto sinora, si può affermare che, a livello comparato, l’esistenza del problema in ordine al 

se, e con quali forme e limiti, gli organi giudiziari che svolgono funzioni di controllo di costitu-

zionalità possono contribuire alla produzione della norma costituzionale è avvertita assai mag-

giormente nei sistemi del secondo tipo, vale a dire quelli ispirati a un modello di political con-

stitutionalism, assai più che di quelli europei, perché è in quelli che si è assistito, negli ultimi 

decenni, a un processo di progressivo consolidamento dei meccanismi di judicial review (ben 

più assestati nell’esperienza europea e nordamericana) e al parallelo rafforzamento di concet-

tualizzazioni via via più compiute della supremazia costituzionale, che hanno prodotto l’effetto 

di far emergere – in sistemi di per sé lontani da tale esigenza – il problema della necessità di 

opporre limiti all’esercizio del potere politico di revisione costituzionale. 

Anzi, si potrebbe dire che il problema di cui si discute si è sviluppato in modo e lungo 

itinerari, al tempo stesso teorici e istituzionali, contrapposti nei due modelli per ora considerati. 

Nei sistemi europei-continentali, si è venuta diffondendo, negli ultimi anni, l’invocazione 

di un argine più definito alla giurisdizionalizzazione dell’ordinamento e alle implicazioni più 

 

7 S. GARDBAUM, The New Commonwealth Model of Constitutionalism. Theory and Practice, Oxford, 2013, 
ma la riflessione di Gardbaum sul punto risale almeno all’omologo articolo pubblicato in American Journal of Com-
parative Law, 49(2001), 707. 

8 Almeno nelle sue ricostruzioni più impegnate, i sostenitori del political constitutionalism non hanno am-
bizioni descrittive ma teorico-normative riferibili anche a sistemi non appartenenti a quell’area: R. BELLAMY, Political 
Constitutionalism. A Republican Defence of the Constitutionality of Democracy, Cambridge, 2007, J. GOLDSWORTHY, 
Constitutionalism, in G. Claeys (Ed.), Encyclopedia of Modern Political Tought, London, 2013, 186. 
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estreme del legal constitutionalism, nell’auspicio di un ritorno del costituzionalismo alla politica 

e, con essa, alla produzione politica del diritto costituzionale9. Da qui, ad esempio, la crescente 

insofferenza che si percepisce, ad esempio in Italia e in Germania, nei confronti di una ten-

denza delle corti costituzionali a ipotecare, tramite tecniche interpretative e decisionali sempre 

più strutturate e aggressive nei confronti della discrezionalità politica del legislatore, la mas-

sima parte dei significati costituzionali e a dettare, soprattutto, tempi e modi dell’introduzione 

di “nuovi” diritti10. 

Altrove, il processo di rafforzamento della superiorità costituzionale ha seguito strade 

ben diverse se non opposte, proprio perché ad essere avvertita è stata la speculare esigenza 

di consolidare il potere di intervento delle corti sull’attribuzione di significati nuovi al testo co-

stituzionale, ciò che ha richiesto l’esercizio in forma inedita di poteri ad esse attribuite quando 

non l’(auto)attribuzione di nuovi poteri, il tutto nel segno di una crescente autonomizzazione 

dei contenuti costituzionali dal potere di decisione politica espresso anche per il tramite – lì 

dove è prevista – della revisione costituzionale. 

 

3. Settori e modelli di esercizio del potere di produzione della norma costituzionale ad 

opera dei giudici 

 

Identificate, nel paragrafo precedente, le variabili di fondo del problema per come emer-

gono da un’analisi dei modelli e delle forme di relazione che intercorrono tra judicial review e 

potere di revisione costituzionale, è ora necessario verificare in concreto lungo quali coordi-

nate, e rispetto a quali problemi concreti, si siano manifestati finora i più significativi esempi di 

produzione giudiziaria della norma costituzionale. 

A tal fine, è necessario fare ricorso a quattro settori distinti in cui si è manifestato, in 

diversi ordinamenti, il problema in esame. In essi, la produzione della norma costituzionale è 

stata riferita: a) all’autoattribuzione di poteri alle corti, a partire dalla possibilità di svolgere un 

controllo di costituzionalità in origine non previsto dal testo o dal sistema costituzionale; b) 

all’affermazione di nuovi diritti, tanto più nel caso in cui quest’ultima si ponga in antitesi più o 

meno diretta con una previsione costituzionale o con una norma inserita all’esito di un proce-

dimento di revisione costituzionale; c) alla creazione di limiti impliciti al potere di revisione 

costituzionale, tanto più laddove essi non siano previsti; d) alla possibilità che le corti, con la 

loro giurisprudenza, incidano direttamente sull’esercizio del potere di revisione, vuoi per solle-

citarlo, vuoi – all’opposto – per limitarlo. 

 

 

 

 

 

9 Tenuto conto, soprattutto, della circostanza che, in questo contesto, la prassi politica assume rilevanza 
costituzionale “only when constituted by law”: M. GOLDONI, T. OLCAY, The material study, cit., 262. 

10 Significativo, nel conteso tedesco, M. JESTAEDT, O. LEPSIUS, C. MÖLLERS, C. SCHÖNBERGER, Das ent-
grenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, Frankfurt a. M., 2011. 
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3.1. L’autoattribuzione di poteri di judicial review alle corti (Israele e Nuova Ze-

landa) 

 

È forse inevitabile che il prototipo di produzione della norma costituzionale ad opera 

dei giudici venga individuato nell’autoattribuzione di poteri alle medesime corti con riguardo, 

in particolare, alla verifica di legittimità costituzionale delle leggi, almeno se si considera il 

valore paradigmatico assunto, nel costituzionalismo occidentale, da un precedente “fondativo” 

quale Marbury v. Madison. 

E non è un caso che l’esempio più eclatante in cui la portata e il significato di Marbury 

sono stati ripresi, più di recente, sia quello israeliano. 

L’ordinamento costituzionale di Israele è, per più aspetti, emblematico dei problemi 

presi in esame nelle pagine precedenti, considerato che esso è contrassegnato da una costi-

tuzione cui non venne attribuito, all’esito dei lavori costituenti, alcuna superiorità formale ri-

spetto alle leggi ordinarie, nel presupposto che la sovranità della Knesset andasse intesa an-

che come il suo essere depositaria di un potere costituente trasferito, senza soluzione di con-

tinuità, dalla prima legislatura costituente (in cui l’assemblea ha rivendicato anche l’esercizio 

dei poteri legislativi ordinari) alle successive11. Un simile processo costituente permanente si 

è imperniato, come noto, sulla successiva adozione di alcune basic laws che, sia pur dotate 

di contenuto materialmente costituzionale, risultano adottate in verità a maggioranza semplice 

e caratterizzate da entrenched clauses, clausole di rafforzamento secondo le quali alcune parti 

di esse possono essere modificate unicamente a maggioranza qualificata. Ora, seppure ciò 

ha condotto a ritenere che, per le aree coperte da tali clausole, si sia assistito a un rafforza-

mento del rango normativo di queste leggi rispetto a quelle ordinarie, e benché da diverse di 

tali clausole la Corte suprema abbia col tempo ricavato un judicial bill of rights, esse in ogni 

caso non vincolavano il potere legislativo della Knesset nel senso che, per lungo tempo, la 

Corte suprema ha rifiutato di annullare atti con forza di legge contrastanti con disposizioni delle 

basic laws anche dotate di entrenched clauses. 

Un cambio di prospettiva si ha, come noto, nel momento in cui, nel 1992, vengono 

adottate due basic laws sulla libertà di occupazione (freedom of occupation) e sulla dignità e 

libertà della persona (human dignity and freedom) da cui dottrina e giurisprudenza cominciano 

ben presto a ricavare significati e implicazioni ulteriori in ragione del loro espresso significato 

materialmente costituzionale più che del loro rango normativo (non diverso dalle precedenti). 

E malgrado la parzialità dei diritti e delle libertà in esse garantite rispetto ad altre dichiarazioni 

dei diritti precedenti di pochi anni (in primis, come si vedrà, quella canadese), le basic laws del 

1992 offrono lo spunto alla Corte suprema israeliana, nel celebre caso United Mizrahi Bank v. 

Migdal12 del 1995, di sviluppare un’autentica rivoluzione costituzionale segnata, per quanto 

qui di interesse, in particolare dall’attribuzione di un valore sovraordinato a questi documenti, 

pur in assenza di esplicite clausole di rafforzamento, e della contestuale e collegata individua-

zione di un insieme di principi e valori costituzionali non scritti che, per il fatto di riflettere una 

 

11 E. OTTOLENGHI, Sovranità parlamentare e controllo di costituzionalità: il caso israeliano, in Quad. cost., 
2001, 569. 

12 CA 6821/93. 
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basic structure della costituzione, vincolano in ugual modo il parlamento. Sia il complesso delle 

basic laws, sia i principi non scritti che identificano la basic structure, risultano inoltre idonei – 

e questo è il dato dirimente ai fini della discussione – a rappresentare il parametro sulla base 

del quale la Corte suprema può sindacare la legge, arrivando a decretarne l’annullamento 

come avvenuto, per la prima volta, nel 1999 nella sentenza resa nel caso Saguy Zemash v. 

Minister of Defence13. 

L’autoattribuzione di un potere di judicial review che ha, di fatto, innovato il quadro delle 

regole costituzionali rappresenta, con tutta evidenza, un esito dirompente nell’evoluzione 

dell’ordinamento israeliano, al punto da costituire il terreno di uno scontro politico e istituzio-

nale inesauribile, come dimostrato dai più recenti tentativi di cattura della giurisdizione (judicial 

overhaul) ad opera della maggioranza di turno14. Prima di questo, tuttavia, proprio l’interfe-

renza determinata dalla creazione di una regola costituzionale ha generato una reazione, per 

così dire, “interna” al sistema, rappresentata dal fatto che, sempre più spesso, le basic laws 

successive al 1992 hanno visto aumentare la presenza di override o notwithstanding clauses, 

vale a dire disposizioni espressamente insuscettibili di essere impiegate come parametro nel 

caso in cui una norma di legge ordinaria contrasti con esse, a condizione che quest’ultima 

risulti approvata a maggioranza assoluta dalla Knesset, in essa sia prevista una espressa 

clausola di deroga e la stessa abbia una durata limitata nel tempo. 

Una vicenda analoga, sebbene dalle implicazioni sicuramente meno dirompenti per gli 

equilibri interni del sistema, è quella svoltasi nell’ordinamento neozelandese, altro esempio di 

costituzione tendenzialmente unentrenched che rappresenta, pur con non pochi adattamenti 

rispetto al modello inglese, uno svolgimento del commonwealth model of constitutionalism. 

L’assenza di congegni posti a salvaguardia della rigidità costituzionale non ha impedito, 

in questo caso, la proclamazione di un Bill of rights nel 1990, sebbene a ciò non si sia mai 

finora esplicitamente accompagnata la possibilità per i giudici di operare un controllo di legitti-

mità in grado di sfociare, quanto meno, nell’adozione di una declaration of incompatibility ana-

loga a quella contenuta nella Section 4(2) dello Human Rights Act inglese. 

Nel 2017, nel caso Attorney General v. Taylor15, la Corte d’appello della Nuova Zelanda 

ha tuttavia affermato per la prima volta che le corti del paese hanno il diritto di adottare tale 

dichiarazione di incompatibilità, malgrado non esista alcuna previsione costituzionale o legi-

slativa che le autorizzi in tal senso e anzi, nonostante un sistema chiaramente improntato a 

un’accezione particolarmente forte della sovranità parlamentare. Si consideri, in particolare, 

che nessuna disposizione del Bill of rights beneficia di una clausola di entrenchment16, e che 

lo stesso Bill of rights (nella Section 7) assegna unicamente all’Attorney general la facoltà di 

riferire al parlamento casi di incompatibilità di leggi ordinarie. Con la rivendicazione di tale 

 

13 Un’accurata ricostruzione della prima fase di questa giurisprudenza e delle sue implicazioni è in T. 
GROPPI, La Corte suprema di Israele: la legittimazione della giustizia costituzionale in una democrazia conflittuale, 
in Giur. cost., 2000, 3547. 

14 Su cui v. Y. ROZNAI, R. DIXON, D. LANDAU, Judicial Reform or Abusive Constitutionalism in Israel, in Israel 
Law Review, 56(2023), 292. 

15 [2017] 3 NZLR 24. 
16 Come avviene per alcuni articoli del Constitution Act del 1986, come quello inerente alla durata del 

Parlamento (cfr. Section 268 del New Zealand Electoral Act 1993). 
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potere, la sentenza Taylor del 2017 ha fatto emergere, quindi, l’ambivalenza interna al modello 

neozelandese (ma proprio, in realtà, del new commonwealth model nel suo complesso), se-

condo cui la dichiarazione dei diritti è un atto formalmente legislativo ma sostanzialmente co-

stituzionale17, e il potere di dichiarare l’incompatibilità con esso altera i caratteri di funziona-

mento del sistema, spostando l’autorità giurisdizionale su un terreno diverso dal passato, in 

cui essa entra nel pieno delle dinamiche istituzionali in nome dell’appello a un common law 

constitutionalism18. 

 

3.2. L’affermazione di nuovi diritti (Canada, India, USA, Francia) 

 

Un secondo filone in cui si è manifestato, con ancora maggiore diffusione e intensità, 

un potere di produzione giurisdizionale della norma costituzionale è quello avente ad oggetto 

l’affermazione di nuovi diritti, non originariamente scritti nel testo della costituzione o delle di-

chiarazioni dei diritti. Con riferimento a questo gruppo di casi, è sicuramente molto difficile 

stabilire a priori quando l’affermazione di un nuovo diritto in via interpretativa equivalga effetti-

vamente a produrre una nuova norma costituzionale, atteso che, nella maggior parte dei casi, 

anche un unenumerated right può essere correlato, testualmente o funzionalmente, ad un di-

ritto fondamentale già esistente, di cui rappresenta uno svolgimento o un ampliamento per il 

tramite degli ordinari criteri interpretativi, in primis l’argomento analogico19. 

In questa direzione, assume uno specifico rilievo l’esperienza canadese, all’interno 

della quale si è sviluppata, nell’ambito di un intenso dibattito sulla federalizzazione dei diritti 

contenuti nella Charter of Rights and Freedoms del 1982, una giurisprudenza che ha condotto 

all’introduzione di una serie di implied rights fondati sull’esistenza della nozione, di matrice 

giurisprudenziale, di una basic structure della Costituzione, da cui ricavare underlying princi-

ples non scritti.  

I caratteri dell’ordinamento costituzionale canadese mostrano, quanto all’interpreta-

zione e all’applicazione della Charter del 1982, caratteri assai peculiari, tenuto conto che 

quest’ultima opera a fianco di una costituzione rigida, la cui Section 52 prevede che ogni legge 

con essa incompatibile sia dichiarata “of no force or effect”, ma malgrado ciò contempla al suo 

interno la previsione contenuta nella Section 33 (analoga a quella già riscontrata nell’ordina-

mento israeliano) secondo cui ogni legge federale o statale può prevedere espressamente di 

 

17 Sul problema v. J. COLÓN-RÍOS, Judge-Made Constitutional Change, in X. Contiades, A. Fotiadou (Eds.), 
Routledge Handbook of Comparative Constitutional Change, cit., 225.  

18 In questo senso, v. C. GEIRINGER, The Constitutional Role of the Courts under the NZ Bill of Rights: 
Three Narratives from Attorney-General v. Taylor, in Victoria University of Wellington Law Review, 48(2017), 569. 
Sulle implicazioni del common law constitutionalism nell’ordinamento neozelandese v., in prospettiva più generale, 
G. ROMEO, L’argomentazione costituzionale di common law, Torino, 2020, 97 ss. e 178 ss. Si ricorderà, peraltro, 
come già Schmitt, riferendosi alla giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati uniti, individuava nel common law 
“un potere trascendente rispetto a quello statale” (“eine gegenüber dem Staat transzendente Gewalt”): C. SCHMITT, 
Der Hüter der Verfassung, (1931), 4. Aufl., Berlin, 1996, 14. 

19 Un caso emblematico di ciò è nel celebre caso Griswold vs. Connecticut, in cui la Corte suprema ha 
affermato che “specific guarantees in the Bill of Rights have penumbras, formed by emanations from those guaran-
tees that help give them life and substance” (381 U.S. 484 [1965]), come, nel caso di specie, la privacy rispetto al 
diritto di associazione incluso nel I emendamento. 



 

 
R I V I S T A  A I C  209 

essere esonerata, per un periodo limitato e a determinate condizioni, dal rispetto dei diritti 

contenuti nella Carta stessa.  

In questo complesso e delicato equilibrio tra sovranità parlamentare e constitutional 

supremacy20, si comprendono le ragioni che hanno condotto la Corte suprema canadese, so-

prattutto nei due celebri casi sul Remuneration Reference21 e sul Quebec Secession Refe-

rence22, a sviluppare l’idea, poi ampiamente trapiantata sul terreno dei diritti fondamentali, per 

cui “underlying constitutional principles may in certain circumstances give rise to substantive 

legal obligations […[, which constitute substantive limitations upon government action”23, nel 

presupposto che “the Constitution is more than a written text. It embraces the entire global 

system of rules and principles which govern the exercise of constitutional authority”24.  

Nell’impossibilità di ripercorrere una giurisprudenza assai articolata25, è sufficiente ri-

chiamare alcuni casi recenti in cui la Corte suprema è addivenuta al riconoscimento di diritti 

non scritti come quello di sciopero26, ovvero il diritto al suicidio assistito27, il quale, inteso come 

svolgimento dell’autonomia e della dignità personali, viene ricavato come underlying principle 

rispetto alle clausole espresse della Charter relative alla libertà e alla sicurezza della per-

sona28. 

Gli sviluppi della giurisprudenza canadese, sulla quale ha sicuramente influito l’ibrida-

zione tra costituzione scritta e tecniche e valori della common law, nonché l’affermazione, a 

partire da un certo momento, dell’idea che l’interpretazione della costituzione si svolga se-

condo i canoni di un living tree29, mostrano al contempo anche una spinta di segno opposto. 

Giurisprudenza30 e dottrina hanno infatti iniziato, negli ultimi anni, a mostrare un livello di resi-

stenza sempre maggiore rispetto alle pretese derive della creazione giurisprudenziale di nuovi 

diritti, riconducendone la portata ai canoni di un costituzionalismo politico più temperato, se-

condo il quale il margine per tenere conto dell’evoluzione sul terreno dei diritti è quello che si 

apre negli interstizi interpretativi lasciati aperti dalle clausole della Charter del 1982, restando 

demandata alle autorità politiche la scelta intorno all’opportunità di ampliare le situazioni pro-

tette31. 

 

20 Sul quale v. G.F. FERRARI, Canadian Rights: A jurisprudential Canadian “Style”?, in DPCE online, 2019/1, 
733. 

21 Reference re Remuneration of Judges of the Provincial Court (P.E.I.) [1997] 3 S.C.R. 3 
22 Reference Re Secession of Quebec, [1998] 2 SCR 217. 
23 Reference Re Secession of Quebec, cit., par. 54. 
24 Reference Re Secession of Quebec, cit., par. 148. Insiste sulla centralità di questo passaggio nel legal 

reasoning della decisione G. MARTINICO, Il diritto costituzionale come speranza. Secessione, democrazia e populi-
smo alla luce della Reference Re Secession of Quebec, Torino, 2019, 148.  

25 Su cui v. J. WEBBER, The Constitution of Canada. A Contextual Analysis, Oxford, 2021, 162 ss. 
26 Saskatchewan Federation of Labour v. Saskatchewan, 2015 SCC 4, [2015] 1 S.C.R. 245. 
27 Carter v. Canada (Attorney General), 2015 SCC 5, [2015] 1 S.C.R. 331. 
28 Su questi casi v. G. WEBBER, The Remaking of the Constitution of Canada, in UK Constitutional Law 

Association (July 1, 2015), https://ukconstitutionallaw.org/. 
29 G.F. FERRARI, Canadian Rights, cit., 739, G. ROMEO, L’argomentazione costituzionale, cit., 165.  
30 British Columbia v. Imperial Tobacco Canada Ltd., [2005] 2 S.C.R. 473, 2005 SCC 49, dove si legge: 

“in a constitutional democracy such as ours, protection from legislation that some might view as unjust or unfair 
properly lies not in the amorphous underlying principles of our Constitution, but in its text and the ballot box”. 

31 G. HUSCROFT, Romance, Realism, and the Legitimacy of Implied Rights, in University of Queensland 
Law Journal, 30(2011), 17: “The notion that once a political settlement is reached on the protection of rights – a 
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In altri casi, l’affermazione di un nuovo diritto trae origine da un diverso inquadramento 

di esso offerto dai giudici al fine di renderne maggiormente effettivo il godimento. Un esempio 

significativo in questa direzione viene dall’esperienza indiana, la cui Costituzione espressa-

mente stabilisce, all’interno dei Directive Principles of State Policy (DPSP), che la gran parte 

dei diritti afferenti alla sfera sociale ed economica non siano giustiziabili, essendone deman-

date l’attuazione e la garanzia alle sole autorità politiche per il tramite della legislazione. In 

diversi casi, tuttavia, la Corte suprema indiana ha espressamente fatto rientrare questi diritti 

nell’ambito della garanzia del diritto alla vita (estraneo al catalogo dei DPSP), con l’effetto di 

dichiarare l’illegittimità delle leggi con esso contrastanti32. Nel caso Unni Krishnan v. State of 

Andhra Pradesh33, in particolare, era in gioco il diritto all’istruzione, espressamente rientrante 

tra quelli non giustiziabili ai sensi dell’art. 45 della Costituzione indiana, ma ricondotto al diritto 

alla vita e alla libertà personale di cui all’art. 21 Cost.; ma il caso è significativo perché, come 

si vedrà, esso ha costituito l’elemento fondamentale sulla base del quale, in un secondo mo-

mento, il legislatore di revisione ha modificato in senso conseguente il testo stesso della Co-

stituzione, così da adeguare il diritto costituzionale scritto alla nuova norma costituzionale di 

fatto prodotta dalla Corte suprema. 

Un’altra variabile da prendere in considerazione è quella che ha caratterizzato l’espe-

rienza statunitense, nella quale la dialettica tra giurisprudenza della Corte suprema, in parti-

colare sul terreno dei diritti fondamentali, e il mancato esercizio del potere di revisione costitu-

zionale rappresenta un capitolo fondamentale dell’evoluzione costituzionale e delle modalità 

nelle quali si è storicamente incarnato, in quella realtà, il constitutional change. 

Come è noto, infatti, le difficoltà connesse all’approvazione degli emendamenti alla Co-

stituzione federale secondo le procedure di cui all’Article V ha fatto sì che, malgrado le dichia-

rate manifestazioni di fedeltà della Corte suprema all’esercizio del potere di revisione34, sia 

ricaduta su quest’ultima il compito di provvedere, in non poche occasioni, ai fallimenti 

dell’amendment process, che solo in rare occasioni ha svolto funzioni determinanti nel favorire 

l’evoluzione del sistema costituzionale35. Il problema, come si vedrà nella parte conclusiva, ha 

cause e implicazioni che vanno alla radice dei caratteri strutturali del sistema costituzionale 

statunitense, secondo i quali la portata del potere costituente incarnato in We the people fa sì 

che l’interazione tra la Costituzione federale e le istituzioni e gli attori politici abbia fatto sorgere 

“a category of change that is constitutional without being legal”36. Un’interazione secondo la 

 

settlement that is immunised against future change, save by extraordinarily difficult amendment procedures – the 
courts may, in effect, ignore that settlement by finding additional rights to be implied by the constitution is subversive 
of the democratic nature of the constitutional order” (cors. orig.). 

32 Tra i primi casi, Olga Tellis v. Bombay Municipal Corporation (1985) 3 SCC 545. In dottrina, v. per tutti 
T. KHAITAN, F. AHMED, Constitutional Avoidance in Social Rights Adjudication, in Oxford Journal of Legal Studies, 
35(2015), 607, M. KHOSLA, Making Social Rights Conditional: Lessons from India, in International Journal of Con-
stitutional Law, 8(2010), 739. 

33 AIR 1993, SC 2178. 
34 “Nothing new can be put into the Constitution except through the amendatory process. Nothing old can 

be taken out without the same process”: Ullmann v. United States, 350 U.S. 422, 428 (1956). 
35 D. STRAUSS, The Irrelevance of Constitutional Amendments, in Harvard Law Review 114(2001), 1459. 
36 S. M. GRIFFIN, Constituent Power and Constitutional Change in American Constitutionalism, in M. Lough-

lin, N. Walker (eds.), The Paradox of Constitutionalism. Constituent Power and Constitutional Form, Oxford, 2008, 
52. 
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quale, secondo i termini di Bruce Ackerman che si riprenderanno più avanti, la produzione 

dell’higher law non è affidata a categorie e strumenti interamente regolati dal diritto, ma all’at-

tivazione di risorse civiche e istituzionali che si manifestano, in primo luogo, nel superamento 

dei paradigmi giuridici esistenti in un certo periodo37. 

Così, molteplici sono le occasioni in cui la Corte suprema è arrivata a proclamare prin-

cipi che apertamente contraddicono alcuni dettami fatti propri dal patto costituente o associati 

a progetti di revisione costituzionale apertamente rifiutati dalle legislature degli stati membri. 

Se solo si pensa a uno dei casi fondativi sulla interpretazione della necessity and pro-

per clause e sulla strutturazione della ripartizione di poteri nel sistema federale, McCulloch v. 

Maryland38, ci si imbatte nella constatazione di James Madison, secondo il quale la Costitu-

zione federale non sarebbe stata ratificata se la maggioranza avesse avallato una lettura così 

espansiva dei poteri della federazione in materia di banche come quella contenuta in quella 

sentenza39. 

Ma anche in tempi meno lontani, la Corte suprema ha mostrato di accompagnare e, in 

taluni casi, sopravanzare il potere di revisione costituzionale, arrivando a introdurre diritti di 

fatto coincidenti con il contenuto di emendamenti alla Costituzione federale che non hanno 

raggiunto le maggioranze richieste dall’Article V della Costituzione federale. 

Nel 1918, la sentenza della Corte suprema Hammer v. Degenhart40 ha invalidato il 

Child Labor Act adottato dal Congresso solo due anni prima, nel presupposto che spettasse 

alle autorità federali il potere di legiferare sul commercio interstatale e di vietarne l’esercizio 

quando siano coinvolti lavoratori minorenni. A tale pronuncia il Congresso reagì con l’avvio, 

nel 1924, di una procedura di revisione volta ad approvare un emendamento costituzionale 

che facesse propri i contenuti della precedente riforma, che tuttavia venne respinta da una 

larga percentuale di Stati membri (38 contro 6). All’avallo di principi in tutto e per tutto analoghi 

a quelli di cui al Child Labor Amendment, tuttavia, la Corte suprema giunse pochi anni dopo, 

nel pieno dell’esperienza rooseveltiana, nel caso United States v. Darby41, in cui sostenne la 

piena legittimità del Fair Labor Standards Act muovendo da un esplicito overruling proprio di 

Degenhart, convalidando così una lettura particolarmente espansiva dei poteri del Congresso 

nell’ambito dell’interstate commerce42. 

Un episodio successivo in cui la Corte suprema è arrivata, con la propria giurispru-

denza, lì dove ha fallito il potere di revisione costituzionale è relativo all’Equal Rights 

Amendment, avviato nel 1923 al fine di contrastare le differenze di trattamento, soprattutto in 

ambito lavorativo, tra uomini e donne, rilanciato nel 1972 e mai giunto al raggiungimento della 

maggioranza necessaria. Nel frattempo, i contenuti sostanziali del provvedimento sono stati 

 

37 “For Americans, law-breaking does not necessarily imply lawlessness. It is sometimes seen as a civic 
gesture indicating high seriousness. […] By breaking the law we will find higher law”: B. ACKERMAN, We the People. 
Transformations, Cambridge, 1998, 14. 

38 17 U.S. (4 Wheat.) 316 (1819). 
39 Indicazioni e riferimenti in D. STRAUSS, The Irrelevance, cit., 1473. 
40 247 U.S. 251 (1918). 
41 312 U.S. 100 (1941). 
42 La vicenda è ampiamente ricostruita in B. ACKERMAN, We the People, cit., 261 ss. Sugli svolgimenti 

storici e interpretativi della commerce clause v. E. MOSTACCI, Commerce Power e Constitutionalizing Process. Il 
governo dell’economia nei federalismi di common law, Milano, 2018.   
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fatti propri dalla Corte suprema in una serie di pronunce del periodo immediatamente succes-

sivo alla presidenza Warren43, al punto che in dottrina si è rilevato che sarebbe difficile com-

prendere, per effetto di questa giurisprudenza, cosa sarebbe cambiato nell’ordinamento se 

l’Equal Rights Amendment fosse stato approvato44. 

L’ultimo esempio cui si farà brevemente riferimento per dimostrare quanto le corti rie-

scano, talvolta, a produrre norme costituzionali apertamente derogatorie rispetto ai presuppo-

sti del patto costituente sul terreno dell’affermazione dei diritti è riferito all’esperienza francese 

e all’introduzione del bloc de constitutionalité ad opera della giurisprudenza del Conseil con-

stitutionnel.  

La celebre decisione del 1971 sulla libertà di associazione45, nell’attribuire valore vin-

colante e natura di parametro del controllo di costituzionalità ai preamboli delle costituzioni del 

1946 e del 1958 si poneva infatti in aperto contrasto con quanto chiaramente emerso nei lavori 

costituenti46, secondo i quali né al Conseil si sarebbe dovuto attribuire un controllo sul rispetto 

dei diritti ad opera della legge, né, tanto meno, questo sarebbe potuto passare attraverso i due 

preamboli, cui espressamente si negava valore giuridicamente vincolante47.  

 

3.3. Il controllo sulle revisioni costituzionali e la creazione di limiti impliciti (India 

e Colombia) 

 

Un terzo ambito in cui si è manifestato, con diffusione e intensità crescenti negli ultimi 

decenni, il potere dei giudici di produrre norme costituzionali è quello del controllo sulle leggi 

di revisione costituzionale. Il tema, evidentemente, assume rilievo ai nostri fini nella misura in 

cui tale sindacato si è svolto in assenza o al di là di limiti espressi previsti nel testo delle costi-

tuzioni o di specifiche entrenchment clauses in testi di valore materialmente costituzionale.  

La tipologia di questi casi è particolarmente ampia e variegata, ciò che impedisce, in 

questa sede, di occuparsi diffusamente di un problema sempre più al centro del dibattito com-

paratistico degli ultimi anni48. 

È però senz’altro significativo un riferimento all’esperienza indiana, la cui costituzione 

non contempla alcun limite espresso alla revisione costituzionale ma in cui la Corte suprema, 

a partire dalla metà degli anni ’60, ha sviluppato una dottrina dell’inemendabilità imperniata 

sulla individuazione di una sfera di sovralegalità costituzionale autonomamente determinata 

 

43 Reed v. Reed, 404 U.S. 71 (1971); Frontiero v. Richardson, 411 U.S. 677 (1973), in part. 687 la plurality 
opinion di Brennan; Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976). 

44 D. STRAUSS, The Irrelevance, cit., 1476 s. 
45 Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971. 
46 Al punto che questo precedente viene fatto rientrare tra i “colpi di stato giudiziari” da A. STONE SWEET, 

The Juridical Coup d’État and the Problem of Authority, in German Law Journal, 8(2007), 922. 
47 V. ora J.-S. BODA, Retour sur l’élaboration du Préambule de la Constitution de 1958, in Revue française 

de droit constitutionnel, 2016, in part. 299, ove viene ricostruito il dibattito costituente sul punto alla luce dell’esi-
genza, avvertita da molti, di scongiurare un gouvernement des juges. 

48 Senza pretesa di completezza, rimando ai lavori di Y. ROZNAI, Unconstitutional Constitutional 
Amendments. The Limits of Amendment Powers, Oxford, 2017, R. ALBERT (tra i molti contributi), Constitutional 
Amendments. Making, Breaking, and Changing Constitutions, Oxford, 2019, R. DIXON, Constitutional Amendment 
Rules, cit., 92 ss., S. RAGONE, I controlli giurisdizionali sulle revisioni costituzionali. Profili teorici e comparativi, 
Bologna, 2011. 
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dai giudici. Nel celebre caso Golaknath v. State of Punjab49 del 1967 una maggioranza di sei 

giudici su cinque affermò per la prima volta che l’articolo 13 della Costituzione, che stabilisce 

l’obbligo per il Parlamento di rispettare i diritti fondamentali, valeva anche a limitare il potere 

di quest’ultimo di modificare la Costituzione stessa, con la conseguenza che le leggi di revi-

sione non avrebbero potuto passare il vaglio della Corte suprema se si fossero poste in con-

trasto con un nucleo di valori associato alla basic structure della costituzione come individuato 

on a case-by-case basis50. La più precisa tematizzazione della basic structure doctrine arrivò 

nel 1973 con la decisione resa nel caso Kesawananda Bharati51, ma il conflitto istituzionale tra 

la sovranità del parlamento e la rivendicata supremacy della costituzione esplose nel momento 

in cui il governo di Indira Gandhi approvò, nel 1976, il 42° emendamento della Costituzione, la 

cui Section 55 espressamente stabiliva che “No amendment of this Constitution … shall be 

called in question in any Court on any ground”.  

Pochi anni dopo, nel 1980, nella decisione resa nel caso Minerva Mills52, la Corte su-

prema riaffermò con forza i precedenti, chiarendo che: 

 

if by constitutional amendment, Parliament were granted unlimited power of amend-

ment, it would cease to be an authority under the Constitution, but would become aupreme 

over it, because it would have power to alter the entire Constitution including its basic structure 

and even to put an end to it by totally changing its identity53. 

 

Da quel momento in poi, il principio per cui il potere di revisione costituzionale deve 

intendersi limitato al rispetto e alla salvaguardia della basic structure della Costituzione si è 

imposto nella pratica dei rapporti istituzionali, ciò che ha condotto la Corte suprema, negli anni 

successivi, a definire il contorno di questa nozione in relazione a principi, anche non scritti, 

quali la rule of law, la separazione dei poteri, il controllo di legittimità delle leggi, l’indipendenza 

dei giudici, la dignità umana, l’integrità e l’unità della nazione, la presenza di libere e regolari 

elezioni, il federalismo e la laicità (secularism) dello stato54. 

Una variante di questo approccio al problema dell’inemendabilità della costituzione det-

tata dai giudici pur in assenza di limiti materiali espliciti è quella che proviene dall’esperienza 

colombiana. 

La Costituzione colombiana del 1991 non contempla, infatti, alcuna clausola che sot-

trae a revisione costituzionale distinti articoli o precisi principi costituzionali, limitandosi a pre-

vedere la sola possibilità, per la Corte costituzionale, di sindacare la legittimità delle leggi di 

revisione costituzionale per vizi formali (artt. 241 e 379). A partire da alcune opinions del 

 

49 AIR 1967 SC 1643. 
50 Nella ricostruzione di Y. ROZNAI, Unconstitutional Constitutional Amendments, cit., 42 ss., le radici della 

basic structure doctrine vengono individuate nell’apporto del giurista tedesco Conrad Dietrich, che in quegli anni 
visitò l’India e presentò in alcune lectures universitarie i caratteri dei limiti alla revisione costituzionale presenti 
nell’art. 79 della Legge fondamentale di Bonn. 

51 AIR 1973 SC 1461. 
52 AIR 1980 SC 1789. 
53 Ivi, 1824. 
54 S. KASHYAP, The ‘Doctrine’ versus the Sovereignty of the People, in P. Chopra (ed.), The Supreme Court 

versus the Constitution: A Challenge to Federalism, London, 2006, 103 ss. 
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200355, la Corte ha tuttavia fatto propria una nozione particolarmente ampia di vizio formale e, 

ribaltando l’impostazione kelseniana, ha sostenuto che la modifica delle essential clauses 

della costituzione conduce, in verità, all’esercizio di un potere non costituito ma costituente, il 

che è tuttavia inammissibile nella misura in cui produrrebbe il rischio di una sostituzione (re-

placement) della costituzione medesima, con conseguente violazione dei poteri della Conven-

zione costituzionale chiamata, in via straordinaria, a modificare i principi di fondo dell’ordina-

mento costituzionale56. 

 

3.4. Le corti come motori della revisione costituzionale (Sudafrica, India, USA) 

 

Il quarto e ultimo filone che si passerà in rassegna riguarda l’ipotesi, per certi aspetti 

strutturalmente diversa da quelle finora prese in esame, della giurisprudenza delle corti costi-

tuzionali e supreme come fattori scatenanti del potere di revisione costituzionale e, pertanto, 

come elementi di produzione indiretta della norma costituzionale. 

L’attivazione del potere di revisione costituzionale ad opera delle corti può avvenire, da 

un primo punto di vista, per adesione, quando cioè è la sollecitazione contenuta in una sen-

tenza a spingere il parlamento a conferire effettività massima a quel principio o a dare veste 

formale allo stesso, modificando in tal senso la costituzione scritta.  

L’esempio più noto di ciò proviene dall’esperienza sudafricana, con particolare riguardo 

al percorso che ha condotto alla stessa approvazione della costituzione del 1996. Nel 1993 

venne infatti approvata una costituzione provvisoria dall’ultimo Parlamento della stagione pre-

cedente al superamento dell’apartheid, la quale conteneva un elenco di principi cui si sarebbe 

dovuto informare il nuovo ordinamento, ma che subordinava la versione finale del testo, ai 

sensi dell’art. 71(3), a una decisione della Corte costituzionale, che avrebbe dovuto verificare 

“that the provisions of the new constitutional text comply with the Constitutional Principles”. Il 

rifiuto iniziale della Corte costituzionale a prendere in esame il testo alla luce delle rilevate 

numerose difformità rispetto ai constitutional principles del nuovo Sudafrica57 spinse l’Assem-

blea costituente a modificare più volte il progetto, che venne successivamente approvato (e 

certificato dalla Corte58) solo a seguito di numerose modifiche rispetto al testo originario. 

Un altro caso, già anticipato nel par. 3.2., di revisione costituzionale “per adesione” a 

un precedente giurisprudenziale è quello avutosi in India a seguito della decisione resa nel 

caso Unni Krishnan in tema di diritto all’istruzione, a seguito del quale venne modificato l’art. 

21(a) della Costituzione indiana, il quale prevede ora che il diritto all’istruzione gratuita per i 

minori di quattordici anni è un diritto vincolante ed esigibile e si situa, pertanto, al di fuori della 

 

55 Sentencia 551/03 e sentencia 1040/05.  
56 C. BERNAL, Unconstitutional Constitutional Amendments in the Case Study of Colombia: an Analysis of 

the Justification and Meaning of the Constitutional Replacement Doctrine, in International Journal of Constitutional 
Law, 11(2013), 339. 

57 Certification of the Constitution of the Republic of South Africa, 1996 (4) SA 744 (CC). 
58 Certification of the Constitution of the Republic of South Africa, CCT 37/96, December 4, 1996. 
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categoria dei Directive Principles of State Policy (DPSP) contenuti nella medesima costitu-

zione, che hanno carattere non giustiziabile59. 

Tutt’altro che infrequenti sono invece i casi di revisione costituzionale attivati invece 

per contrasto con un precedente giurisprudenziale e al fine di far prevalere un contenuto co-

stituzionale di segno contrario. 

Alcuni casi possono darsi sicuramente per noti, a partire dalle numerose revisioni co-

stituzionali avviate, in India, dopo il caso Golaknath, al fine di imporre la sovranità del Parla-

mento rispetto alla limitazione del potere di revisione al rispetto della basic structure of the 

constitution, di cui si è dato conto nel par. precedente60. Un riferimento, inoltre, può essere 

senz’altro effettuato allo stesso caso italiano in occasione della modifica dell’art. 111 Cost. al 

fine di superare le resistenze della Corte costituzionale alla piena accettazione del processo 

penale accusatorio, secondo il modello fatto proprio dal codice di procedura penale del 1988. 

Ma è l’esperienza costituzionale statunitense a mostrare, nel suo corso plurisecolare, 

un’intensa attività di constitutional amendment determinata dalla volontà dell’autorità politica 

di reagire a sentenze non gradite della Corte suprema: taluni di questi sono giunti a buon fine 

con l’effetto di determinare un overruling politico delle relative decisioni61, mentre altri hanno 

dovuto fare i conti con le resistenze di un procedimento di revisione articolato e complesso da 

portare a termine quanto pochi altri62. 

 

4. Oltre attivismo e deferenza. Giudici, constitutional change e tecniche interpretative 

 

Giunti a questo punto, sulla base dell’articolato quadro di esempi di cui si è dato conto 

nelle pagine precedenti, è ora possibile comprendere se sia possibile associare agli orienta-

menti presi in esame la ricorrenza di alcune tecniche interpretative in grado di offrire supporto 

agli argomenti mediante i quali le corti costituzionali e supreme, di volta in volta, producono (o 

contribuiscono a produrre) norme costituzionali.  

In prima battuta, tenuto conto dell’elevata complessità dei fattori (normativi, politici, cul-

turali, sociali) e delle variabili ordinamentali che sono alla base dei diversi approcci tenuti dalle 

corti, pare poco utile adottare, in chiave comparata, approcci che fanno riferimento a catego-

rizzazioni dell’attività interpretativa troppo generali e comprensive, quali quelle che rimandano 

alle alternative tra testualismo e creazionismo, tra originalismo e constructivism, tra regole e 

principi/valori. 

 

59 V. SRIPATI, A. K. THIRUVENGADAM, India: Constitutional Amendment Making the Right to Education a Fun-
damental Right, in International Journal of Constitutional Law, 2(2004), 153. 

60 Ma su cui v. U. BAXI, The Constitutional Quicksands of Kesavananda Bharati and the Twenty-Fifth 
Amendment, in Supreme Court Cases Journal, 1(1974), 45. 

61 È il caso dell’XI emendamento (entrato in vigore nel 1795), con cui è stata ristretta la facoltà dei singoli 
di intentare cause a livello federale contro stati membri di cui non sono cittadini, in precedenza affermata in 
Chisholm v. Georgia, 2 U.S. (2 Dall.) 419 (1793). Troppo celebre per essere riportato nel dettaglio è il caso del XIV 
emendamento, adottato (tra molto altro…) in reazione a Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393 (1857). Nel 
caso del XVI emendamento, relative ai criteri di apportionment dell’imposta sul reddito, il Congresso ha inteso 
superare il precedente reso dalla Corte suprema in Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., 157 U.S. 429 (1895). 

62 È il caso del flag desecration dopo la sua riconduzione al I emendamento ad opera di Texas v. Johnson, 
491 U.S. 397 (1989) o dell’aborto alla due process clause del XIV emendamento con Roe v. Wade, 410 U.S. 113 
(1973). 
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Di maggiore utilità, ma con l’avvertimento che si formulerà da qui a breve, sembra in-

vece l’impiego di un insieme combinato di tecniche che si prestano, a seconda dei casi, a 

sostenere un’attitudine tendenzialmente più attivo/interventista ad opera delle corti, ovvero, al 

contrario, una – opposta – maggiormente passivo/deferente. 

Tra le tecniche riconducibili al primo gruppo, è possibile annoverare il test di proporzio-

nalità, il ricorso all’overruling, il bilanciamento nelle sue varie declinazioni, il blocco di costitu-

zionalità e il ricorso alla dottrina dei diritti impliciti (implied rights). 

Nell’impossibilità di esaminarne ciascuna di queste tecniche nel dettaglio, si può 

quanto meno ricordare come, nei casi esaminati, esse risultano variamente utilizzate il più 

delle volte in modo combinato. Così, la giurisprudenza della Corte suprema israeliana che ha 

introdotto, e si è autoattribuita, competenze di judicial review sarebbe inimmaginabile senza il 

contemporaneo impiego di strumenti quali l’overruling e il controllo di proporzionalità, a cui 

proprio il presidente, per lungo tempo, della Corte suprema, Aharon Barak, ha dato un contri-

buto scientifico determinante63. In altri casi, soprattutto l’affermazione di nuovi diritti si è av-

valsa di tecniche interpretative come il blocco di costituzionalità (nel caso francese) e la dot-

trina degli implied rights (come in Canada).  

Discorso a parte merita la tecnica del bilanciamento, le cui matrici ideali – nella pro-

spettiva qui seguita – possono essere ricondotte a due alternative di massima: quella europeo-

continentale (e tedesca in particolare), secondo la quale il bilanciamento assolve a una fun-

zione di perfezionamento dei caratteri di prescrittività di un ordinamento costituzionale piena-

mente integrato, e quella statunitense, nella quale il ricorso al balancing test svolge una fun-

zione più legata al caso, per garantire l’adeguamento del judge made law a nuove pressioni 

sociali o a vuoti di tutela del diritto scritto o dei precedenti64. Ora, se l’esperienza americana 

mostra, come si è detto e come si vedrà meglio nell’ultimo paragrafo, tratti assolutamente 

peculiari, derivanti dai caratteri propri del modo di prodursi del constitutional change nelle sen-

tenze della Corte suprema, può essere il caso di ricordare come, nell’ordinamento tedesco, 

proprio alle tecniche di bilanciamento adottate dal Bundesverfassungsgericht si è imputato, di 

recente, di aver favorito il frequente ricorso a decisioni propriamente “costituenti” come il ce-

lebre caso Lüth65, in cui il rimando a un “ordine oggettivo di valori” (objektive Wertordnung) ha 

finito per attribuire al complesso della giurisdizione un potere di applicazione diretta della 

Legge fondamentale in tutti gli ambiti dell’ordinamento, con ciò determinando un “ispessimento 

e un approfondimento della portata della costituzione”66. 

Parallelamente al ricorso a questi strumenti, rivelatori di un’attitudine maggiormente 

interventista, si assiste di frequente al ricorso a tecniche interpretative segnate da una dire-

zione, apparentemente opposta, di tipo passivo/non interventista. Stabilire, tuttavia, una netta 

opposizione tra le due categorie, e riferire solamente alle tecniche del primo gruppo la capacità 

di consentire la creazione di norme costituzionali, sarebbe un errore. 

 

63 A. BARAK, Proportionality. Constitutional Rights and Their Limitations, Cambridge, 2012. 
64 Seguo l’alternativa prefigurata nel volume di J. BOMHOFF, Balancing Constitutional Rights. The Origins 

and Meanings of Postwar Legal Discourse, Cambridge, 2013, in part. 190 ss. 
65 BVerfGE 7, 198. 
66 “Eine Verdichtung und eine Vertiefung der Verfassung”: S. MÜLLER-MALL, Verfassende Urteile. Eine 

Theorie des Rechts, Berlin, 2023, 12. 
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In primo luogo, infatti, quell’attività giurisdizionale di produzione si può combinare con 

strumenti del primo tipo. Un esempio in tal senso viene dal recente e assai discusso caso 

Dobbs67 deciso dalla Corte suprema, in cui all’overruling di precedenti come Roe e Casey68 si 

associa il ricorso a una tecnica di (apparente) portata passiva come la disincorporation, intesa 

quest’ultima come l’esclusione dal novero dei diritti tutelabili a livello federale sulla base del 

XIV emendamento – secondo la regola costituzionale vigente fino a quel momento – del diritto 

all’aborto69. 

In altri casi, ad un esito analogo si può giungere facendo ricorso all’accertamento di 

una desuetudine, intesa quest’ultima – nella prospettiva di queste riflessioni – come il rifiuto 

informale di riconoscere la vigenza di una previsione costituzionale, motivato dalla creazione 

di una nuova convenzione costituzionale70. Lì dove ad accertare una simile desuetudine sia 

un giudice, l’effetto che ne deriva è quello della produzione di una norma costituzionale uguale 

e contraria ad una (ancora) formalmente vigente, così da favorire l’emersione di nuove prassi, 

destinate a tradursi successivamente in regole vincolanti e osservate.  

Un esempio in tale direzione può rinvenirsi nella sentenza della Corte europea dei diritti 

dell’uomo resa nel caso Soering71, in cui i giudici europei hanno ritenuto che l’estradizione 

verso gli Stati Uniti di un detenuto che rischiava la pena di morte costituisse un trattamento 

inumano e degradante ai sensi dell’art. 3 CEDU, malgrado che l’art. 2 della stessa prevedesse 

al tempo (come prevede tuttora) che la pena di morte non sia, in quanto tale, vietata dalla 

Convenzione medesima. Il punto, come correttamente notato, è se questa sentenza non abbia 

inciso direttamente, ravvisandone l’implicita desuetudine, su una norma della Convenzione, 

decretando l’emergere di una convenzione costituzionale secondo la quale la pena capitale 

sarebbe diventata, a partire da quel momento, materialmente contraria all’impianto della 

CEDU72.  

Da ultimo, anche il ricorso all’interpretazione conforme, nella sua veste statunitense di 

avoidance, può svolgere una funzione che contribuisce alla costruzione di significati costitu-

zionali inediti o non previsti, come è dimostrato dalla resistenza dei giuristi appartenenti alla 

galassia originalista ad ammetterne la legittimità73. Nella sua veste di active avoidance, in par-

ticolare, alcune applicazioni della Corte suprema USA negli ultimi anni hanno fatto intravedere 

 

67 Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, 597 U.S. 215 (2022). 
68 Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992). 
69 Per questa lettura, v. A. BURATTI, La Corte Suprema e la “disincorporation” del diritto all’aborto, in Rivista 

di diritti comparati, 2023, 1. 
70 In questi termini, v. R. ALBERT, Constitutional Amendment by Constitutional Desuetude, in Americal 

Journal of Comparative Law, 62(2014), 641. 
71 Soering v. United Kingdom, Judgment 7 July 1989, appl. no. 14038/88. 
72 R. ALBERT, Constitutional Amendment, cit., 645, il quale richiama opportunamente l’opinione concorrente 

del giudice De Meyer, con la quale si notava che “[su]ch punishment is not consistent with the present state of 
European civilisation”. 

73 R. A. POSNER, Statutory Interpretation – In the Classroom and in the Courtroom, in University of Chicago 
Law Review, 50(1983), 800. 
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il rischio di una manipolazione dei testi legislativi che arriva a incidere sul contenuto degli 

enunciati costituzionali74. 

 

5. Per un tentativo di conclusione (e tre rappresentazioni) 

 

Dall’ampio – sebbene incompleto – e variegato quadro che si è cercato di raffigurare 

nelle pagine precedenti non è possibile ricavare conclusioni univoche, almeno nel senso di 

sciogliere i molti nodi aperti nel rapporto tra esercizio del potere di revisione costituzionale e 

judicial review sulla base di teorizzazioni in grado di ridurre quella variabilità sotto determinate 

costanti formali. 

Come si è visto, una volta preso atto che alcuni dogmi acquisiti per il giurista interno 

(come il carattere necessariamente esaurito del potere costituente, una volta concluso l’ac-

cordo che ha condotto all’entrata in vigore della costituzione, e il monopolio del potere di revi-

sione nella produzione delle norme costituzionali) si rivelano privi di fondamento in altri sistemi, 

la conseguenza non può che essere quella di una ricerca che si appunti sulle ragioni materiali 

e sulle funzioni effettive che il constitutional change attivato dai giudici può rivestire nelle di-

verse realtà prese in considerazione. 

Del resto, l’analisi effettuata suggerisce almeno di problematizzare l’idea secondo la 

quale, per loro natura, le costituzioni rappresentano – al momento della definizione dei loro 

contenuti – un prodotto finito, rispetto al quale l’immissione di nuovi contenuti deve seguire 

procedure e rispettare limiti ben precisi, con la conseguenza che l’interpretazione dei giudici 

opera, per così dire, ai margini dei vincoli testuali e non può mai modificare il testo costituzio-

nale. Se quanto si è appena detto è vero – come è indubbiamente vero – in alcune realtà75, 

altrettanto indubbiamente non è vero in altre realtà ispirate a un ideale diverso di prescrittività 

costituzionale.  

Secondo questo diverso ideale, i contenuti costituzionali non sono mai definiti una volta 

per tutte perché il potere costituente non è esauribile e resta continuamente mediato dall’ope-

rare delle istituzioni. Inoltre, alla revisione costituzionale deve attribuirsi uno spazio di prero-

gativa (ma non un monopolio) nel modificare quei contenuti, che restano accessibili e (limita-

tamente) manipolabili dai giudici e, talvolta, anche da scelte qualificate di maggioranza, nel 

presupposto che non esiste una linea di demarcazione netta tra politica costituzionale e poli-

tica ordinaria. Nella prospettiva dell’attività interpretativa dei giudici, il vincolo al rispetto della 

costituzione non opera nei confronti solamente del testo, ma di un perimetro (framework) 

aperto a uno schema di successive delegazioni rivolte tanto ad essi quanto all’autorità politica, 

 

74 F. SCHAUER, Constitutional Avoidance as Constitutional Conformation: the Case of the United States, in 
M. Klatt (ed.), Constitutionally Conforming Interpretation: Comparative Perspectives, vol. I, Oxford, 2023, 277, che 
rimanda, quale esempio di questo orientamento, all’opinione del Chief Justice Roberts in National Federation of 
Independent Business v. Sebelius, 567 U.S. 519. 574 (2012). 

75 Nelle quali, come bene è stato detto, il “mutamento costituzionale è registrato come tale unicamente 
quando assume una forma giuridica predefinita”: M. GOLDONI, T. OLCAY, The Material Study of Constitutional 
Change, in X. Contiades, A. Fotiadou (Eds.), Routledge Handbook of Comparative Constitutional Change, cit., 263. 
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con l’effetto che “[j]udicial construction of the constitution will operate in dialectical conversa-

tion with constitutional constructions by the political branches; both kinds of constructions will 

inevitably be influenced by long-term shifts in public opinion”76. 

Pur senza attribuire valore generale a un simile orientamento, riferibile in buona parte 

a quei modelli di political constitutionalism di cui sopra si è detto, resta però un elemento di 

verità in esso, vale a dire che la differenza tra il piano della normatività costituzionale e quella 

ordinaria, come riflessa nella distinzione tra ordinary politics e constitutional politics non può 

riposare una volta per tutte su un fondamento solamente formale, legato al diverso grado di 

resistenza alle procedure di revisione costituzionale. Quella differenza, infatti, resta più che 

altro affidata, in ultima istanza, a fattori di ordine materiale attinenti ai conflitti e alle dinamiche 

di stabilizzazione che attraversano un certo ordinamento, riverberando i loro effetti sulla por-

tata concreta degli enunciati costituzionali.  

Così, non si potrebbero comprendere a pieno gli sviluppi che hanno contrassegnato 

l’ordinamento israeliano e quello canadese, se non si considera che dietro a quegli episodi di 

produzione della norma costituzionale ad opera dei giudici di cui si è parlato, più che solamente 

vincoli e coordinate di natura formale, si agitano questioni attinenti alla tenuta dei due ordina-

menti e delle loro forme rispetto alle dinamiche centrifughe indotte, rispettivamente, da un 

processo di laicizzazione (in Israele) e dalla necessità di contrastare spinte secessioniste e di 

garantire la tenuta dell’impianto federale (in Canada). Anzi, in queste come nelle altre realtà 

considerate, l’attivazione del potere di revisione e l’esercizio del judicial review si raccordano 

variamente, pur con modalità più o meno conflittuali e seguendo itinerari diversi, perché en-

trambi sono chiamati a svolgere una medesima funzione che è quella di riconoscere i caratteri 

di fondo della prescrittività costituzionale77. 

Proprio muovendo da questi interrogativi, e preso atto dell’inutilità di ricostruzioni uni-

laterali, il problema della produzione giudiziaria della norma costituzionale è stato affrontato, 

negli ultimi decenni, secondo diverse prospettive teoriche. 

La prima, assai nota e già anticipata nelle pagine precedenti, è quella sviluppata da 

Bruce Ackerman nell’idea dell’higher lawmaking individuata quale costante della storia costi-

tuzionale statunitense. Secondo questa idea, la occasionale riattivazione del potere costi-

tuente in occasione dei momenti di svolta della storia costituzionale esprime la capacità del 

principio We the People di trascendere le forme previste per la revisione costituzionale e di 

attivare percorsi di mutamento costituzionale intorno ai quali convergono risorse civiche, poli-

tiche e istituzionali in forme che la normatività costituzionale ordinaria non può imbrigliare. 

Così, le grandi svolte costituzionali, dalle fasi iniziali della vita della Federazione all’abolizione 

della schiavitù, dal New Deal alla stagione dei diritti civili, non sono altro che processi che 

scaturiscono dal fallimento e dall’inadeguatezza delle procedure formalizzate di revisione co-

 

76 J. BALKIN, The Framework Model and Constitutional Interpretation, in D. Dyzenhaus, M. Thorburn (Eds.), 
Philosophical Foundations of Constitutional Law, Oxford, 2016, 246. Sul tema anche J. Rubenfeld, Revolution by 
Judiciary, Cambridge MA, 2005. 

77 R. DIXON, A. STONE, Constitutional Amendment and Political Constitutionalism. A Philosphical and Com-
parative Reflection, in D. Dyzenhaus, M. Thorburn (Eds.), Philosophical Foundations, cit., 96. 
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stituzionale e che si legano a una molteplicità di iniziative e di movimenti sociali, la cui tradu-

zione costituzionale è operata innovando ogni volta i termini di fondo dell’accordo costituzio-

nale78. In questo quadro, l’operato della Corte suprema e la sua capacità, di cui si è dato conto, 

di incidere direttamente sulla produzione dei significati costituzionali, è parte integrante di que-

sti processi, almeno nel senso che ad essa è attribuito un potere di prendere atto del perfezio-

namento di questi, e di conferire loro una definitività che li rende irreversibili nell’evoluzione 

del sistema79. 

Se quella di Ackerman è una prospettiva strettamente legata al contesto statunitense 

e ai caratteri particolarissimi con i quali, in quell’esperienza, si manifesta il rapporto tra testo e 

storia costituzionale, connessa ad altre realtà, soprattutto quelle del c.d. Global South, e rap-

portata prevalentemente al rapporto tra costituzione e aspettative di giustizia sociale è la teo-

rizzazione del costituzionalismo trasformativo (transformative constitutionalism). 

Elaborato inizialmente come chiave di lettura dei cambiamenti che hanno investito il 

sistema sudafricano nella fine degli anni ’9080, il costituzionalismo trasformativo è diventato, 

col tempo, un paradigma esplicativo81 in grado di unificare la realtà di alcuni ordinamenti nei 

quali le spinte di giustizia sociale hanno influenzato radicalmente, soprattutto per effetto delle 

spinte della dottrina, il riconoscimento di nuovi significati costituzionali ad opera dei giudici. 

Sviluppi giurisprudenziali come quelli avvenuti nella realtà sudafricana, in quella indiana (so-

prattutto) e in quella colombiana, alcuni dei quali presi rapidamente in esame nelle pagine 

precedenti, vengono letti in questa prospettiva come la manifestazione di una nuova prescrit-

tività costituzionale, i cui contenuti trasformativi vengono affidati prevalentemente (se non 

esclusivamente) alle corti in quanto interpreti più direttamente consapevoli delle fratture cultu-

rali, religiose e sociali rispetto al circuito della decisione politica e delle scelte che questo può 

assumere in sede di revisione costituzionale82. Malgrado questi sviluppi, anche il costituziona-

lismo trasformativo, seppure aiuta a comprendere l’evoluzione avvenuta in alcuni ordinamenti 

segnati da corti particolarmente “attiviste” anche rispetto alla produzione di nuovi significati 

costituzionali, rimane segnato da caratteri che lo rendono poco adatto ad essere trapiantato 

 

78 “Neither Founding Federalists nor Reconstruction Republicans nor New Deal Democrats showed deep 
respect for established modes of constitutional revision. The y changed them in the very process of changing the 
substance of fundamental values: from loose confederation to federal union, from slavery to freedom, fro laissez-
faire to the activist regulatory state. […] The Founding, Reconstruction and New Deal were all acts of constituent 
authority”: B. ACKERMAN, We the People. Transformations, cit., 11. Altri, pur muovendo da prospettive in fondo non 
dissimili, mantengono comunque separati i canali di produzione del constitutional change a seconda che essi di 
manifestino in forme giuridiche (revisione costituzionale e judicial interpretation) o si risolvano solamente nel circuito 
del political process: S. GRIFFIN, Constituent Power and Constitutional Change, cit., 52 ss. 

79 Così, rispetto alla Corte Suprema del periodo del New Deal e al valore di Darby come rifiuto radicale 
della Lochner era, B. ACKERMAN, We the People, cit., 375 ss. 

80 K. KLARE, Legal Culture and Transformative Constitutionalism, in South African Journal on Human 
Rights, 14(1998), 146. 

81 “A new concept in comparative law”: M. HAILBRONNER, Transformative Constitutionalism: Not Only in the 
Global South, in American Journal of Comparative Law, 65(2017), 527. 

82 U. BAXI, Preliminary Notes on Transformative Constitutionalism, in S. Vilhena, U. Baxi, F. Viljoen (Eds.), 
Transformative Constitutionalism: Comparing the Apex Courts of Brazil, India and South Africa, Pretoria, 2012, 42 
ss. V. anche D. BONILLA MALDONADO (Ed.), Constitutionalism of the Global South. The Activist Tribunals of India, 
South Africa, and Colombia, Cambridge 2013.  
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come tale in realtà, come la nostra e quella europea in generale, più consapevoli della neces-

sità di tenere separati il diritto (tanto più se in mano ai giudici) e la politica83.  

Più utile, perché dotata di una portata esplicativa potenzialmente più ampia, è invece 

la riflessione che, in merito alla portata e ai limiti dell’incidenza giudiziaria diretta sulla norma 

costituzionale, viene condotta dagli autori riconducibili al political constitutionalism. 

Sebbene questa corrente ricomprenda ormai al proprio interno molteplici orientamenti, 

alcuni come noto più radicali nell’escludere la compatibilità tra costituzionalismo e judicial re-

view84, resta il fatto che è da questa galassia che sono venuti, negli ultimi anni, le riflessioni 

più interessanti intorno al tentativo di rendere compatibili, anche sul terreno del mutamento 

costituzionale, le istanze democratiche associate al processo politico di revisione costituzio-

nale e quelle di salvaguardia della superiorità costituzionale che si riconnettono all’esercizio 

del controllo di costituzionalità. 

Secondo alcune correnti più moderate del political constitutionalism, infatti, tra questi 

due poli della produzione costituzionale non va ravvisato necessariamente un irresolubile an-

tagonismo, considerato che proprio in alcune delle realtà prese in esame (dal Canada a 

Israele, dall’India alla Nuova Zelanda e, più in generale, al commonwealth model) la dialettica 

tra potere di revisione e judicial review ha mostrato, nel complesso, un equilibrio che si ali-

menta occasionalmente anche di un robusto conflitto politico, senza che ciò trasmodi neces-

sariamente in un’alterazione dei caratteri di fondo dell’ordinamento.  

Così, il potere di revisione può svolgere una funzione decisiva nel determinare occa-

sionalmente un overruling rispetto a precedenti delle corti, quando su di esse grava il sospetto 

di allontanarsi dalle convenzioni radicate di una maggioranza democraticamente eletta85. Al 

tempo stesso, e senza arrivare necessariamente a ciò, la strutturazione del controllo di costi-

tuzionalità risponde anche all’esigenza di preservare il mantenimento di un potere di individua-

zione dei contenuti costituzionali in mano agli organi politici, come nei casi in cui l’accerta-

mento dell’incostituzionalità si accompagna unicamente a una dichiarazione di incompatibility 

ovvero le clausole sui diritti fondamentali sono schermate da override o notwithstanding clau-

ses86. Lì dove operano questi meccanismi, sia pure in un equilibrio precario, la realtà è quella 

della ricerca di un costante compromesso, un constitutional dialogue87, tra attori giurisdizionali 

e politici, all’interno del quale l’individuazione dei principi costituzionali di struttura ad opera dei 

 

83 Ma sul tema v. M. HAILBRONNER, Transformative Constitutionalism, cit., nonché il tentativo di trapiantare 
quegli ideali alla costruzione europea, effettuato da A. VON BOGDANDY, Strukturwandel des öffentlichen Rechts. 
Entstehung und Demokratisierung der europäischen Gesellschaft, Berlin, 2022, 122 ss. 

84 A partire, evidentemente, da J. WALDRON, The Core of the Case Against Judicial Review, in Yale Law 
Journal, 115(2006), 1346. 

85 R. DIXON, A. STONE, Constitutional Amendment, cit., 99. 
86 A. MEUWESE, M. SNEL, Constitutional Dialogue: an Overview, in Utrecht Law Review, 9(2013), 123. S. 

JHAVERI, Interrogating dialogic theories of judicial review, in International Journal of Comparative Law, 17(2019), 
811. 

87 M. SCHOR, Constitutional Dialogue and Judicial Supremacy, in G. Jacobsohn, M. Schor (Eds.), Compar-
ative Constitutional Theory, Cheltenham, 2018, 86 ss. (con riferimento, in particolare, all’ordinamento canadese). 
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primi non è incompatibile con l’attribuzione, in capo ai secondi, di una robusta area di discre-

zionalità nel tradurre i contenuti della costituzione in scelte politiche sostenute da maggioranze 

democraticamente elette88. 

 

88 T.R.S. ALLAN, Constitutional Dialogue and the Justification of Judicial Review, in Oxford Journal of Legal 
Studies, 23(2003), 573 ss. 
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consolidazione e come interpretazione autentica in rapporto al riconoscimento di norme costituzionali 
da parte del legislatore ordinario, della giurisprudenza costituzionale e della prassi istituzionale: 
osservazioni conclusive. 

1. Premessa. La questione di metodo. 

La riflessione intorno alla produzione delle norme costituzionali nell’ambito di un ordi-

namento giuridico definito1 ha ad oggetto l’abilitazione dei poteri costituiti ad intervenire per 

modificare ed integrare il contenuto della Costituzione. Nell’ambito di questo seminario ab-

biamo ragionato sulla titolarità di tale abilitazione guardando, con la relazione introduttiva di 

 

* Ordinario di Diritto costituzionale e pubblico nell’Università del Piemonte Orientale. 
**Relazione conclusiva al Seminario AIC “La produzione delle norme costituzionali”, Napoli 24 maggio 

2024. 
1 Il seminario non prende in considerazione la produzione di norme costituzionali funzionale alla instaura-

zione di un nuovo ordinamento costituzionale. Intervenendo nel corso del dibattito Gian Luca Conti rilevava che, in 
questo modo, la riflessione avrebbe potuto svilupparsi più agevolmente senza soffermarsi sulle questioni connesse 
alla definizione del potere costituente. Si può condividere l’osservazione con l’avvertenza però che la stessa distin-
zione tra potere costituente e poteri normativi costituiti presuppone una definizione dell’uno e degli altri non gene-
ralmente accolta nei diversi ordinamenti costituzionali: si consideri la distanza profonda che separa il concetto di 
pouvoir constituant – che comprende il procedimento di revisione costituzionale –nell’esperienza francese dalla 
concezione accolta presso la dottrina italiana. Per una ricognizione delle questioni problematiche sottese al tema 
si rinvia a M. Dogliani, R. Bin, R. Martinez Dalmau, Il potere costituente, Napoli, Editoriale Scientifica, 2017, (in 
particolare ai saggi di Dogliani, 7 e ss., e Martinez Dalmau, 85 e ss.)  
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Sandro Staiano, alla linea di demarcazione «tra la produzione politica e la produzione giuri-

sprudenziale, a più livelli, delle norme costituzionali: intendendosi per produzione politica 

quella che si compie nelle forme prescritte per opera degli organi collocati nel circuito della 

rappresentanza politica e dunque in posizione di responsabilità politica; e per produzione giu-

risprudenziale quella che è connessa ad organi esterni a questo circuito, semmai in posizione 

di rappresentanza di tipo istituzionale nell'ordinamento»2. La premessa generalmente accolta 

è dunque quella che si possa parlare pacificamente di produzione giurisprudenziale di norme 

costituzionali3: Giorgio Repetto ci ha detto che uno sguardo sul diritto costituzionale comparato 

non può che condurre alla conclusione che la decisione politica di procedere alla revisione 

costituzionale non esaurisce in nessun ordinamento democratico il potere di produrre norme 

costituzionali, essendo necessariamente integrata dall’azione di judicial review; che l’azione 

di judicial review quantomeno contribuisce a conferire la dimensione di normatività alle dispo-

sizioni costituzionali. Sul piano teorico siamo andati anche oltre questa premessa, propo-

nendo, con la relazione di Federico Pedrini, una visione, che potremmo definire Luhmaniana4, 

dell’ordinamento giuridico come sistema autopoietico, secondo la quale: «è il convergere delle 

credenze di tutti, non solo dei giuristi e dei giudici, che fa esistere il diritto come oggetto se-

miotico complesso e ne consente la individuazione tramite la relativa norma di riconosci-

mento». Pedrini, riprende la teoria di Hart5 e ritiene che si debba individuare la norma di 

 

2 Le citazioni delle relazioni sono riferite alla loro esposizione orale. Per una comprensione puntuale delle 
posizioni dei relatori si rinvia pertanto al testo definitivo pubblicato in questa rivista.  

3 Nella sua introduzione ai lavori di questo seminario Lorenza Violini ha sottolineato come il concetto di 
“produzione” delle norme costituzionali conduca ad un approccio di grande concretezza. Violini sottolinea come 
partire dal “prodotto” non possa che portare a concludere che lo spazio tra il diritto positivo e l’interpretazione delle 
norme poste sia uno spazio unitario. 

4  N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1993.  
5 H.L.A. Hart, Il concetto di diritto, (1961), trad. it., Torino, Einaudi, 1965, 127 e ss.: «Alcuni scrittori, che 

hanno sottolineato il carattere giuridico definitivo della norma di riconoscimento, lo hanno fatto dicendo che, mentre 
la validità giuridica delle altre norme dell’ordinamento può essere dimostrata in riferimento ad essa, la sua validità 
non può essere dimostrata ma soltanto essere “assunta” o “postulata”, o è una “ipotesi”. Questo, tuttavia, può 
essere gravemente fuorviante. Le affermazioni di validità giuridica fatte in relazione a norme particolari della vita 
quotidiana dell’ordinamento giuridico sia da parte di giudici, avvocati, che di privati cittadini, contengono certamente 
alcuni presupposti. Esse sono affermazioni giuridiche interne che esprimono il punto di vista di coloro che accettano 
la norma di riconoscimento dell’ordinamento giuridico e, in quanto tali, lasciano implicite molte cose che potrebbero 
essere dette mediante affermazioni esterne di fatto relative all’ordinamento. Ciò che viene in tal modo lasciato non 
espresso forma lo sfondo o contesto normale delle affermazioni di validità giuridica e perciò si dice che esso è 
presupposto da queste. Ma è importante vedere precisamente che cosa siano questi elementi presupposti, e non 
rendere oscura la loro natura. Essi consistono in due cose. In primo luogo, una persona che asserisce seriamente 
la validità di una data norma giuridica, ad esempio di una certa legge, fa uso di una norma di riconoscimento che 
riconosce adatta per l’individuazione del diritto. In secondo luogo, è un dato di fatto che questa norma di riconosci-
mento, in base alla quale quella persona asserisce la validità di una legge particolare, non solo è accettata da lei 
ma è la norma di riconoscimento realmente accettata e usata nel generale funzionamento dell’ordinamento. […] 
Non è possibile dare un’idea adeguata di nessuno di questi due presupposti se li si chiamano “assunzioni” di una 
“validità” che non può essere dimostrata. Abbiamo bisogno della parola “validità”, e in generale la usiamo, soltanto 
per risolvere questioni che sorgono all’interno di un ordinamento di norme, nel quale la qualità di parte dell’ordina-
mento di una norma dipende dal fatto che essa soddisfaccia a certe condizioni stabilite dalla norma di riconosci-
mento. Nessuna questione di questo tipo può sorgere in relazione alla validità della norma stessa di riconoscimento 
che stabilisce questo criterio: questa non può essere né valida né invalida ma viene semplicemente accettata come 
adatta per essere usata in questo modo. Esprimere questo fatto con l’affermazione poco chiara che la sua validità 
è “assunta ma non può essere dimostrata” è come dire che noi assumiamo, ma non possiamo dimostrare, che la 
sbarra di un metro conservata a Parigi, che è il criterio definitivo per la correttezza di ogni misurazione in metri, è 
essa stessa corretta». 

https://opac.sbn.it/risultati-ricerca-avanzata/-/opac-adv/index/1/ITICCUUBO0245711?item%3A8006%3ATitolo_uniforme%3A%40frase%40=CFI0718531
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riconoscimento in quella che viene considerata come tale dalle credenze di tutti gli attori so-

ciali, compresi i giudici, in un determinato ordinamento giuridico. E ritenendo che la Costitu-

zione del 1948 sia la norma di riconoscimento che qualifica l’ordinamento giuridico italiano, 

poiché solo la Costituzione del 1948 può essere l’oggetto intelligibile delle credenze di tutti gli 

attori sociali e istituzionali, elabora la sua teoria sulla produzione giurisprudenziale delle norme 

costituzionali riflettendo, in particolare, sulla compatibilità delle credenze espresse dai giudici 

rispetto a quelle di “senso comune”.    

Devo dire però che questa premessa generalmente6 condivisa non mi persuade, poi-

ché ritengo ancora utile muovere da una distinzione più “tradizionale” tra produzione e appli-

cazione delle norme che riconduce la prima alla legislazione e la seconda alla giurisdizione. 

Credo che questa distinzione continui ad essere adeguata alle categorie della cultura giuridica 

occidentale che, radicata nel diritto giustinianeo7, ha associato la produzione normativa 

all’esercizio del potere politico, in quella accezione di imperium recuperata nell’età moderna, 

a partire dalla stagione dell’assolutismo8, dal concetto di sovranità. La produzione normativa 

è essenzialmente atto politico, atto di integrazione politica9: si esaurisce in un atto politico nei 

sistemi di civil law, ma è atto politico, di correzione dell’azione giurisprudenziale, anche nei 

sistemi di common law.  

In questa prospettiva ragionare sulla produzione delle norme costituzionali significa ri-

flettere su due questioni: in quale misura gli organi titolari della decisione politica possono 

mettere mano alla Costituzione che di quella decisione rappresenta il perimetro di esercizio; 

quale spazio di interazione è lasciato agli organi che non sono titolari della decisione politica10. 

Così se consideriamo la produzione delle norme costituzionali nell’ordinamento italiano pos-

siamo riconoscere una esplicita abilitazione soltanto alla decisione politica del Parlamento – 

eventualmente suffragata dal voto popolare –; senz’altro possiamo riconoscere l’esistenza di 

una abilitazione indiretta a vantaggio di tutti i poteri costituiti, che possono dar vita a 

 

6 Tra i relatori di questo seminario solo Valeria Marcenò la respinge apertamente affermando la necessità 
di distinguere tra interpretazione e produzione del diritto. 

7 Per una critica di questa concezione del rapporto tra produzione normativa e decisione politica in rela-
zione alla “svolta” giustinianea cfr. F. Gallo, Celso e Kelsen. Per la rifondazione della scienza giuridica, Torino, 
Giappichelli, 2010. 

8 Cfr. G. Tarello, Le ideologie della codificazione nel secolo XVIII. Corso di filosofia del diritto, Genova, 
ECIG 1976, in particolare 40 e ss., poi ripreso in Id., Storia della cultura giuridica moderna. I. Assolutismo e codifi-
cazione del diritto, Bologna, il Mulino, 1976, 45 e ss.  

9 G. Zagrebelsky, Il sistema delle fonti del diritto, Torino, UTET 1988, 13 e ss. 
10 Intervenendo nel dibattito Vincente Pierluigi Grossi ha sottolineato come la funzione para-normativa 

della giurisprudenza costituzionale dipenda in larga misura dalla crisi degli organi di rappresentanza politica che 
lasciano ad essa una funzione di sostanziale supplenza. 
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consuetudini11 e convenzioni12 capaci di integrarne il testo soltanto quando agiscano confor-

memente a Costituzione; e dobbiamo infine concludere che la decisione politica è comunque 

preminente, poiché agendo direttamente sul testo della Costituzione, condiziona la produzione 

spontanea delle norme costituzionali, posto che consuetudini e convenzioni possono dispie-

garsi soltanto nello spazio lasciato libero dalle fonti positive13. In ciò si esaurisce il campo della 

produzione normativa costituzionale. L’attività interpretativa condotta sulla Costituzione dalla 

giurisprudenza comune e costituzionale, così come dai legislatori, statale e regionali, non vi 

rientra; essa non è produttiva di diritto, ma, come avremo modo di vedere, inventiva; essa non 

vuole la norma essendo funzionale a far volere alla norma ciò che già vuole. 

 

 

2. La decisione politica sulla positivizzazione delle norme costituzionali: quali sono le 

fonti costituzionali positive. 

 

Alla luce della premessa di metodo il tentativo di condurre a sintesi la nostra riflessione 

non può che prendere le mosse da una definizione della norma costituzionale positiva a partire 

da quanto ci dice l’articolo 138 Cost., che qualifica le fonti costituzionali esclusivamente in 

ragione del criterio formale del procedimento aggravato necessario per la loro approvazione. 

Non è possibile riconoscere la natura costituzionale di una fonte positiva se non in forza di tale 

criterio. Anche la lettura dell’articolo 72, comma 4, della Costituzione, là ove stabilisce che 

devono essere approvati con il procedimento legislativo normale i disegni di legge “in materia 

 

11 Intorno alle consuetudini costituzionali S. Romano, Diritto e correttezza costituzionale, in Riv. dir. pubb., 
1909, I; O. Ranelletti, La consuetudine come fonte del diritto pubblico interno, in Riv. dir. pubb., 1913; C. Girola, Le 
consuetudini costituzionali, in Studi urbinati, 1931, 3-4; P. Biscaretti di Ruffia, Le norme della correttezza costitu-
zionale, Milano, Giuffrè, 1939; C. Carbone, La consuetudine nel diritto costituzionale, Padova, CEDAM, 1948; A. 
Tesauro, La consuetudine costituzionale e le norme di correttezza, in Scritti in memoria di Vittorio Emanuele Or-
lando, Padova, CEDAM, 1957, II; M. Pasquini, Consuetudine (dir. cost.), in Enc. for., II, Milano, 1958; C. Esposito, 
Consuetudine (diritto costituzionale), in Enc. dir., IX, Milano, Giuffrè, 1961; Id., La consuetudine costituzionale, 
(1962), in Id., Diritto costituzionale vivente, Milano, Giuffrè, 1992; G. Zagrebelsky, Sulla consuetudine costituzionale 
nella teoria delle fonti del diritto, Torino, Giappichelli, 1970; C. Rossano, La consuetudine nel diritto costituzionale. 
Premesse generali, Napoli, Jovene, 1992; Q. Camerlengo, I fatti normativi e la certezza del diritto costituzionale, 
Milano, Giuffrè, 2002; G. Demuro, Regole costituzionali non scritte tra diritto ed altre scienze, Torino, Giappichelli, 
2003; A. Barbera, T. Giupponi, (a cura di), La prassi degli organi costituzionali, Bologna, Bononia University Press, 
2008. 

12 Sul concetto di convenzioni costituzionali G. Treves, Convenzioni costituzionali, in Enc. dir., X, Milano, 
giuffrè, 1962; G.U. Rescigno, Le convenzioni costituzionali, cit.; Id., Ripensando le convenzioni costituzionali, in 
Politica del diritto, 1997; V. Zangara, Costituzione materiale e costituzione convenzionale (notazioni e spunti), in 
Scritti in onore di Costantino Mortati, I, Milano, Giuffrè, 1977; G. Zagrebelsky, Convenzioni costituzionali, in Eng. 
Giur., IX, Roma, 1988; R. Bifulco, Le riflessioni della cultura giuspubblicistica sulle convenzioni costituzionali, in 
Diritto e società, 1992; P. Avril, Les «conventions de la Constitution», in Revue française de droit constitutionnel, 
1993; M. Esposito, Ipotesi sulla evoluzione convenzionale del diritto costituzionale italiano, in A. Pace, (a cura di), 
Corte costituzionale e processo costituzionale, Milano, Giuffrè, 2006. 

13 Intervenendo nel dibattito Corrado Caruso ha affermato, provocatoriamente, che la riflessione sulla pro-
duzione delle norme costituzionali dovrebbe, in qualche misura, prescindere dall’articolo 138 Cost., poiché nell’or-
dinamento sono assai più numerose le norme “materialmente costituzionali” prodotte dalla dinamica dei rapporti 
istituzionali. Raccogliendo la provocazione, pare di poter affermare che sia ancora valida l’osservazione di G. Za-
grebelsky, Il sistema delle fonti del diritto, cit., 26, che riconosceva l’esistenza della «regola materiale: l’ordinamento 
giuridico italiano è “a costituzione scritta”». Da essa discende la conseguenza che le norme costituzionali prodotte 
da processi informali saranno ammissibili solo secundum e praeter constitutionem.    
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costituzionale”14 non può che riferirsi alla prima deliberazione delle Camere nell’ambito del 

procedimento previsto all’articolo 138, come del resto ha stabilito la Corte costituzionale, con 

la sentenza n.168 del 196315. In quella occasione la Corte ebbe a chiarire che l’esclusione del 

procedimento legislativo decentrato opera soltanto nei confronti di «quelle norme, alle quali il 

Parlamento, per finalità di carattere politico [il corsivo è mio], intenda attribuire efficacia di legge 

costituzionale». Ciò riduce il campo a due tipi di norme costituzionali positive: quelle contenute 

nelle leggi di revisione e quelle contenute nelle altre leggi costituzionali. Le prime, abilitate a 

modificare la Costituzione abrogandone le norme, le seconde ad integrarla.  

Rispetto a questa distinzione non pare di poter condividere la posizione di Paolo Car-

nevale che nella sua relazione, se riconosce la necessità della revisione espressa delle “di-

sposizioni” costituzionali, ammette, d’altro canto, la possibilità che un’abrogazione tacita delle 

 

14 In Assemblea costituente il riferimento alle leggi in materia costituzionale aveva acceso il dibattito. Nella 
seduta del 15 ottobre 1947 Fausto Gullo chiedeva espressamente per quale motivo si facesse menzione delle leggi 
in materia costituzionale nell’articolo relativo al procedimento legislativo ordinario. La risposta fornita da Ruini, pre-
sidente della Commissione dei 75, fu piuttosto laconica; essa precisava che sulla definizione del concetto di legge 
costituzionale l’Assemblea sarebbe stata chiamata a discutere e deliberare in occasione della approvazione del 
Titolo relativo alle garanzie costituzionali e che per leggi in materia costituzionale dovessero essere intese quelle 
per la cui approvazione è richiesto un particolare quorum perché aventi ad oggetto un tema di “importanza costitu-
zionale”. La risposta non piacque a Mortati che propose, inascoltato, di sostituire la formulazione “disegni di legge 
in materia costituzionale” con quella meno equivoca di “disegni di legge per i quali è prescritta una maggioranza 
speciale”. Anche l’interpretazione fornita da Ruini non definisce la “materia costituzionale” e classifica le leggi che 
la disciplinano secondo il principio formale del procedimento, aggravato nella maggioranza, necessario per appro-
varle. Essa non riesce particolarmente persuasiva. Accogliendola dovremmo concludere che tutte le leggi per l’ap-
provazione delle quali sia prescritta una particolare maggioranza abbiano “importanza costituzionale”. Ma se questa 
conclusione può essere condivisa per ciò che include, può destare qualche perplessità per ciò che esclude. La 
categoria delle leggi che disciplinano materie di importanza costituzionale è infatti assai più ampia. Vi sono leggi 
che hanno una particolare ed espressa copertura costituzionale alla quale non corrisponde alcuna indicazione 
rispetto al procedimento di approvazione – si consideri ad esempio la legge 11 marzo 1953, n.87 recante le norme 
sulla costituzione e sul funzionamento della Corte costituzionale – ; analogamente a quanto accade per quelle leggi 
che la giurisprudenza della Corte costituzionale ha definito come “costituzionalmente necessarie”  

15 Chiamata a pronunciarsi sulla 24 marzo 1958, n. 195 (istitutiva del Consiglio superiore della Magistra-
tura), approvata dalla competente Commissione della Camera dei Deputati in sede deliberante, e non già dall'As-
semblea, con la procedura ordinaria, la Corte osservò: «Ad avviso della Corte, invero, la disposizione del citato 
quarto comma, deve intendersi riferita al successivo art. 138 e, con esso, logicamente coordinata nell'armonia del 
sistema. L'argomento che si adduce in contrario, nelle ordinanze e nelle difese di parte, oltre che sulla diversa 
dizione usata nei due testi legislativi (rispettivamente, “disegni di legge in materia costituzionale” e “leggi costitu-
zionali”), si fonda specialmente sul rilievo che, se ai detti due testi legislativi si attribuisse lo stesso contenuto, si 
giungerebbe alla conseguenza che la disposizione del quarto comma dell'art. 72 resterebbe priva di qualsiasi por-
tata pratica, costituendo un’inutile ripetizione. Ciò per il motivo che l'esclusione della procedura decentrata per 
l'approvazione delle leggi costituzionali, risulterebbe implicitamente dallo stesso articolo 138; il quale, prevedendo, 
per tali leggi, la seconda lettura con una speciale maggioranza, presupporrebbe la sussistenza di una prima lettura 
in Assemblea, con la maggioranza ordinaria. A parte peraltro la scarsa importanza della diversità di formulazione, 
il rilievo anzidetto non appare risolutivo del problema nel senso prospettato. Pur ammettendo, infatti, che le dispo-
sizioni si riferiscano, come la Corte ritiene, allo stesso oggetto, ciò non toglie che ad esse, nell'ambito del sistema, 
debba attribuirsi una propria funzione: alla prima (cioé quella dell'art. 72), perché compresa nelle norme dettate, in 
via generale, per la formazione di tutte le leggi, mediante l'approvazione con la procedura ordinaria, abbreviata o 
decentrata, salvo, riguardo a quest'ultima, le eccezioni espressamente prevedute; alle altre (quelle dell'art. 138), 
perché concernenti, in particolare, le garanzie che circondano le leggi costituzionali, mediante la seconda lettura, 
con l'intervallo non minore di tre mesi, l'approvazione con la maggioranza assoluta dei componenti di ciascuna 
Camera e la possibilità del referendum. Né, che alla formula "disegni di legge in materia costituzionale" siano da 
attribuire significato e portata diversi da quelli ora precisati può indurre, come si assume, il solo fatto che, nel testo 
legislativo, é menzionata insieme alla materia elettorale: materia disciplinata peraltro con leggi ordinarie concernenti 
anche le elezioni amministrative, sulla natura della quale, nell'incertezza della dottrina, nessun chiarimento, nel 
senso sostenuto negli scritti difensivi, si può desumere dai lavori preparatori».  
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“norme” costituzionali ad opera di “altre” leggi costituzionali, e quindi una “revisione occulta”, 

possa sempre aver luogo. Credo che rispetto a questo tema sia essenziale muovere dalla 

definizione del rapporto tra il concetto di abrogazione e di revisione costituzionale. Diversa-

mente da Carnevale io ritengo che i due concetti siano del tutto sovrapposti: quando l’articolo 

138 della Costituzione dispone in ordine alla revisione costituzionale esso si riferisce alle vi-

cende normative che portano a circoscrivere nel tempo l’efficacia delle “norme” espresse dal 

testo della Costituzione; vicende che nella teoria generale vengono ricondotte, per l’appunto, 

al concetto di abrogazione. Così una revisione costituzionale può essere determinata da un 

intervento normativo che non tocchi il testo della Costituzione ma sia capace di circoscrivere 

nel tempo l’efficacia delle norme che esso esprime. In tal senso è emblematico il caso della 

approvazione della legge costituzionale 23 ottobre 2002, n. 1 recante la “Cessazione degli 

effetti dei commi primo e secondo della XIII disposizione transitoria e finale della Costituzione” 

che ha condotto alla abrogazione espressa della norma costituzionale senza modificare il testo 

della disposizione che la esprimeva16. 

Sul piano strettamente letterale il fraseggio17 dell’articolo 138, nel distinguere le leggi 

di revisione dalle altre leggi costituzionali, ha formalmente sancito la necessità della abroga-

zione espressa18 per le norme della Costituzione: per ammettere l’abrogazione tacita l’articolo 

138 Cost. avrebbe dovuto disciplinare genericamente il procedimento di approvazione di leggi 

costituzionali; del resto, come non manca di ricordare anche Carnevale, il legislatore ordinario 

ha suffragato l’ipotesi interpretativa della necessità dell’abrogazione espressa con la formula-

zione dell’articolo 16 della legge n.352 del 197019. E se è vero che l’integrazione ad opera di 

“altre” leggi costituzionali può incidere in modo diretto sulla portata normativa di specifiche 

disposizioni della Carta, essa non può essere considerata come vicenda abrogativa posto che 

 

16 Coerente con la sua impostazione teorica P. Carnevale, La revisione costituzionale nella prassi del terzo 
millennio. Una rassegna problematica, in Rivista AIC, 1/2013, 6 definisce quella compiuta con la legge costituzio-
nale n. 1 del 2002 una «“revisione mascherata”, in quanto rivolta ad incidere esplicitamente su disposizioni della 
Costituzione, privandole de futuro di efficacia, senza però intaccarne formalmente la perdurante appartenenza alla 
stessa».  

17 Intervenendo nel dibattito Omar Chessa ha ribadito l’importanza del dato letterale che impone di rico-
noscere tutta la sua importanza alla distinzione tra leggi di revisione costituzionale e altre leggi costituzionali operata 
dall’articolo 138 Cost.; per quanto sia del tutto scontato che anche l’approvazione di leggi costituzionali che non 
intervengono a modificare il testo della Costituzione non possa non lasciare una traccia su di esso. Rispetto a 
questo ultimo profilo Chessa porta al dibattito una suggestione di diritto comparato, ricordando che nell’ordinamento 
degli Stati Uniti tutti gli interventi di legislazione costituzionale successiva alla approvazione della Costituzione 
hanno assunto la forma di emendamenti al suo testo, sia che intervenissero a modificarlo o si limitassero ad inte-
grarlo. 

18 Di diverso avviso A. Pizzorusso, Revisione della Costituzione. Leggi costituzionali, in A. Pizzorusso, G. 
Volpe, F. Sorrentino, R. Moretti, Garanzie costituzionali, Commentario della Costituzione a cura di G. Branca, Bo-
logna, Zanichelli, 1981, 720 e s. secondo il quale la mancanza di una espressa previsione della necessità di una 
abrogazione esplicita rende pienamente operante la disciplina generale dell’abrogazione di cui all’articolo 15 delle 
preleggi. 

19 Ove dispone che: «Il quesito da sottoporre a referendum consiste nella formula seguente: “approvate il 
testo della legge di revisione dell’articolo … (o degli articoli …) della Costituzione, concernente … (o concernenti 
…), approvato dal Parlamento e pubblicato nella Gazzetta Ufficiale numero … del …?”; ovvero: “approvate il testo 
della legge costituzionale … concernente … approvato dal Parlamento e pubblicato nella Gazzetta Ufficiale numero 
… del …?». 
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non determina una delimitazione nel tempo dell’efficacia delle norme con cui interagisce, ma 

un affiancamento tra le norme già presenti e quelle che essa introduce20. 

Il tema della decisione politica intorno alla positivizzazione delle norme costituzionali 

può così essere sviluppato riflettendo su quali circostanze inducano la decisione politica ad 

intervenire per modificare o integrare il testo della Costituzione e quali caratteristiche tali inter-

venti debbano avere rispetto ad esse. 

Si possono immaginare diverse ipotesi.  

La produzione positiva della norma costituzionale può essere determinata dalla volontà 

politica di introdurre innovazioni rilevanti: la riforma21. 

Può essere l’attuazione di una disposizione del proprio testo prevista dalla stessa Co-

stituzione; così come la risposta politica ad un impegno internazionale della Repubblica: 

l’adempimento. 

Può dipendere dalla volontà di positivizzare una norma prodotta spontaneamente da 

consuetudini o di rendere espresso il precetto di una norma costituzionale implicita: la conso-

lidazione. 

Può dipendere dalla volontà di contrastare una interpretazione giurisprudenziale o le-

gislativa: l’interpretazione autentica. 

 

 

3. La positivizzazione della norma costituzionale come riforma: limiti normativi e strut-

turali. 

 

La decisione politica di procedere ad una riforma può avere ad oggetto il testo della 

Costituzione o il testo di una legge costituzionale. Il primo caso implica due serie di questioni, 

la prima relativa ai limiti alla revisione costituzionale, alla derogabilità del procedimento di re-

visione alla luce del principio di rigidità e all’ampiezza dell’intervento sul testo della Carta; la 

seconda, relativa ai condizionamenti che la “struttura” della Costituzione può esercitare sulla 

volontà riformatrice. 

Il tema dei limiti alla riforma del testo costituzionale è stato ampiamente dibattuto, sia 

sul piano sostanziale che procedurale. 

Sul piano sostanziale il solo limite espresso alla riforma della Costituzione è nella forma 

repubblicana dello Stato, secondo l’articolo 139. Pizzorusso22 ha sostenuto, per il vero, che 

ulteriori limiti espressi siano rinvenibili agli articoli 2 e 132, comma 1, della Costituzione. «Il 

primo di questi limiti deriva dalla proclamazione dell’“inviolabilità” dei diritti individuali e collettivi 

 

20 Anche rispetto a questo punto dissento da Paolo Carnevale che nella sua relazione cita la legge costi-
tuzionale n.1 del 1953 come caso di abrogazione tacita e quindi di “revisione occulta” dell’articolo 134 Cost. di cui 
avrebbe integrato l’elenco senza dichiararlo espressamente. Nel caso citato pare di poter affermare che l’efficacia 
delle norme espresse dall’articolo 134 Cost. non è stata delimitata da alcun effetto abrogativo.   

21 Intervenendo nel corso del dibattito Raffaele Manfrellotti ha sottolineato come non tutte le revisioni della 
Costituzione conducano ad una sua riforma ritenendo che a tale ultimo concetto ci si possa riferire solo in presenza 
di un intervento che riguardi organicamente più istituti. Io preferisco ricondurre il concetto di riforma alla autonoma 
volontà (non vincolata ad adempimenti) del legislatore costituzionale di procedere ad una revisione costituzionale, 
indipendentemente dalla estensione dell’intervento riformatore. 

22 A. Pizzorusso, Revisione della Costituzione. Leggi costituzionali, cit., 721 e ss., passim. 
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dell’uomo, effettuata appunto dall’articolo 2 mediante una formula che indubbiamente implica 

un rinvio alle altre disposizioni del testo costituzionale che enunciano i singoli diritti fondamen-

tali (art. 13 e seguenti) e probabilmente va intesa altresì come riferibile a quei diritti i quali, pur 

non essendo esplicitamente menzionati nella Costituzione, risultano implicitamente tutelati 

sulla base del sistema di valori che essa fa proprio». Pare però di poter affermare che anche 

nel pensiero di Pizzorusso il riferimento alla inviolabilità dei diritti fondamentali contenuto all’ar-

ticolo 2 Cost. rappresentasse l’espressione dell’esistenza di limiti impliciti, connessi alla natura 

del testo costituzionale, piuttosto che di un limite espresso alla revisione costituzionale23. Per 

quanto concerne il limite stabilito dall’articolo 132, comma1, che prevede che con legge costi-

tuzionale possano essere istituite nuove regioni con popolazione superiore al milione di abi-

tanti24, lo stesso Pizzorusso si esprimeva per la derogabilità: «Infatti, è bensì vero se si proce-

desse al sistematico spezzettamento delle regioni fino a ridurle ad esempio alle dimensioni 

medie delle attuali provincie, si avrebbe la pratica abolizione della struttura regionale attual-

mente funzionante ed indubbiamente caratteristica della forma di governo dello Stato italiano, 

ma è altrettanto innegabile che la creazione, per motivi particolari e sostanzialmente eccezio-

nali, di una regione avente popolazione inferiore ad un milione di abitanti non produce certa-

mente, di per sé sola tale effetto»25. Si ricordi, per altro, che l’XI disposizione transitoria e finale 

disponeva che fino a cinque anni dell'entrata in vigore della Costituzione si potessero formare 

nuove regioni, con legge costituzionale, in deroga ai presupposti stabiliti dall’art. 132. Il termine 

venne prorogato dalla legge costituzionale 18 marzo 1958, n. 1, al 31 dicembre 1963, così che 

fu possibile scindere la regione Abruzzi e Molise con la legge costituzionale 27 dicembre 1963, 

n.326. Il limite inderogabile alla revisione è quindi ancora una volta implicito, ed è il limite alla 

revisione del sistema regionale. 

È dunque pacifico che accanto al limite espresso dall’articolo 139 Cost. operino limiti 

impliciti alla revisione costituzionale. Su questo tema ampiamente dibattuto27 è stata molto 

chiara anche la voce della Corte costituzionale quando ha riconosciuto l’esistenza di principi 

supremi dell’ordinamento indisponibili anche per il legislatore costituzionale28.  

 

23 L’opportunità di stabilire espressamente un limite alla revisione per le disposizioni costituzionali che 
tutelano i diritti fondamentali fu discussa in Assemblea costituente a seguito dell’emendamento presentato nella 
seduta del 3 dicembre 1947 da Benvenuti che proponeva di aggiungere un articolo (130 bis) che disponesse: «Le 
disposizioni della presente Costituzione che riconoscono i diritti di libertà e del lavoro, rappresentando l’inderogabile 
fondamento per l’esercizio della sovranità popolare, non possono essere oggetto di procedimenti di revisione co-
stituzionale, tendenti a misconoscere o a limitare tali diritti, ovvero a diminuirne le guarentigie». L’emendamento 
venne respinto sulla base dell’argomento, sostenuto da Ruini, che una norma del genere avrebbe impedito di mo-
dificare la Costituzione e che la revisione delle norme costituzionali relative ai diritti di libertà doveva essere resa 
possibile per ampliarne la portata: «che si possa cioè in questo campo andare avanti e non indietro». 

24 Il limite è alla revisione dell’articolo 131 che stabilisce quali regioni sono state costituite. 
25 A. Pizzorusso, Revisione costituzionale. Leggi costituzionali, cit., 723. 
26 In argomento, ancora assai utilmente, M. Pedrazza Gorlero, Le variazioni territoriali delle regioni: regioni 

storiche e regionalismo politico nelle scelte dell’Assemblea costituente, I, Padova, CEDAM, 1979. 
27 Si rinvia da ultimo a M. Ladu, Oltre l’intangibilità dei principi fondamentali: la revisione “silenziosa” dell’ar-

ticolo 9 Cost., in Federalismi.it, 1/2023, 39 e ss. e alla ricca bibliografia ivi richiamata, in particolare alla nota n. 1. 
28 Con la sentenza n. 1146 del 1988 essa ha affermato in modo molto netto che «La Costituzione italiana 

contiene alcuni principi supremi che non possono essere sovvertiti o modificati nel loro contenuto essenziale nep-
pure da leggi di revisione costituzionale o da altre leggi costituzionali. Tali sono i principi che la stessa Costituzione 
esplicitamente prevede come limiti assoluti al potere di revisione costituzionale, quale la forma repubblicana (art. 
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Ma quali sono i principi supremi dell’ordinamento repubblicano? È possibile ricavarli 

con una interpretazione del concetto di “forma repubblicana” di cui all’articolo 13929? Pare di 

poter affermare che il tentativo di definire ed elencare i principi supremi sia un esercizio so-

stanzialmente inutile. Si potrebbero, certamente, considerare in rassegna le pronunce della 

Corte costituzionale che ne hanno indicati alcuni; ma si tratterebbe, appunto, di una rassegna 

meramente indicativa. I limiti alla revisione attengono alla natura normativa della Costituzione 

così che in linea generale si può affermare che non siano ammesse le modifiche volte a ne-

garla; a negare la sua funzione di prima fonte di produzione del diritto e di riconoscimento dei 

diritti. 

In questa prospettiva ci si può spostare dal piano dei limiti sostanziali alle riforme co-

stituzionali a quello dei limiti procedimentali ed individuare un vincolo alla revisione costituzio-

nale che riguarda le norme che ne presidiano la rigidità, vale a dire le norme sulla giustizia 

costituzionale e le norme sulla stessa revisione costituzionale30. Rispetto ad esse occorre però 

precisare che il limite alla revisione non è assoluto, ma relativo alla loro funzione; è cioè pos-

sibile procedere ad una modifica solo se essa non pregiudica la funzione di garanzia della 

rigidità costituzionale; si potrà quindi modificare il regime di accesso alla Corte costituzionale, 

rivedere le sue attribuzioni, ma solo nella misura in cui ciò non pregiudichi il suo compito di 

custode della rigidità costituzionale. 

Il dibattito in dottrina si è concentrato, per il vero, sulla possibilità di introdurre modifiche 

al procedimento di approvazione delle leggi di revisione costituzionale e delle altre leggi costi-

tuzionali. Ciò è dipeso dal fatto che in tre diverse occasioni si è proceduto a tentativi di riforma 

 

139 Cost.), quanto i principi che, pur non essendo espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al pro-
cedimento di revisione costituzionale, appartengono all'essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione 
italiana. Questa Corte, del resto, ha già riconosciuto in numerose decisioni come i principi supremi dell'ordinamento 
costituzionale abbiano una valenza superiore rispetto alle altre norme o leggi di rango costituzionale, sia quando 
ha ritenuto che anche le disposizioni del Concordato, le quali godono della particolare “copertura costituzionale” 
fornita dall'art. 7, comma secondo, Cost., non si sottraggono all'accertamento della loro conformità ai “principi su-
premi dell'ordinamento costituzionale” (v. sentt. nn. 30 del 1971, 12 del 1972, 175 del 1973, 1 del 1977, 18 del 
1982), sia quando ha affermato che la legge di esecuzione del Trattato della CEE può essere assoggettata al 
sindacato di questa Corte “in riferimento ai principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale e ai diritti 
inalienabili della persona umana” (v. sentt. nn. 183 del 1973, 170 del 1984)». La Corte costituzionale ribadisce, una 
volta per tutte, che la “parte fissa”, sottratta alla revisione, è composta di quelle norme che fanno della Costituzione 
la Costituzione, e afferma la propria competenza a «giudicare sulla conformità delle leggi di revisione costituzionale 
e delle altre leggi costituzionali anche nei confronti dei principi supremi dell’ordinamento costituzionale. Se così non 
fosse, del resto, si perverrebbe all’assurdo di considerare il sistema di garanzie giurisdizionali della Costituzione 
come difettoso o non effettivo proprio in relazione alle sue norme di più elevato valore». 

29 In questo senso G. Grottanelli De’ Santi, I principi supremi come limite alla revisione costituzionale, in 
E. Ripepe, R. Romboli, (a cura di), Cambiare costituzione o modificare la Costituzione?, Giappichelli, Torino, 1995, 
19 e ss. Di avviso contrario G. Volpe, Revisione della Costituzione. Art. 139, in A. Pizzorusso, G. Volpe, F. Sorren-
tino, R. Moretti, Garanzie costituzionali, cit., 745 e s.: «È evidente che, collegando genericamente la nozione cor-
rente di “repubblica” nella sua accezione etimologica di “direzione politica di tutti i cittadini”, al concetto di sovranità 
popolare e, quindi, di democrazia, si potrebbe pervenire al risultato di considerare contrassegni essenziali della 
forma repubblicana tutti gli istituti ed i principi attraverso cui si attua la partecipazione dei cittadini alla organizza-
zione e direzione politica dello Stato e si esercita la sovranità popolare; e da qui, attraverso un gioco di scatole 
cinesi, quasi tutte le norme costituzionali potrebbero essere individuate in embrione nella disposizione dell’articolo 
in esame e, quindi, fruire della sua forza, con la conseguenza ultima di sottrarre a qualsiasi revisione l’intero testo 
costituzionale». 

30 In argomento, ex multis, cfr. S. Staiano, La legge di revisione: crisi e trasfigurazione del modello costi-
tuzionale, in Federalimi.it, 7/2005. 

http://www.giurcost.org/decisioni/1971/0030s-71.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1972/0012s-72.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1973/0175s-73.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1977/0001s-77.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1982/0018s-82.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1982/0018s-82.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1973/0183s-73.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1984/0170s-84.html
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costituzionale con procedimenti derogatori rispetto a quello previsto dall’articolo 138 della Co-

stituzione. Il primo fu compiuto con la legge costituzionale n.1 del 1993 recante “Funzioni della 

Commissione parlamentare per le riforme istituzionali e disciplina del procedimento di revi-

sione costituzionale” che attribuiva alla Commissione bicamerale istituita nel luglio del 1992 

(Commissione De Mita – Iotti) il compito di elaborare un progetto organico di revisione costi-

tuzionale, relativo alla parte II della Costituzione, ad esclusione della sezione II del titolo VI. 

La legge costituzionale stabiliva una deroga al procedimento previsto all’articolo 138 Cost., 

disponendo che nella seconda deliberazione le Camere avrebbero votato il testo a maggio-

ranza assoluta e che successivamente si sarebbe tenuto un referendum obbligatorio. L’iter 

della riforma venne interrotto con lo scioglimento delle Camere il 15 gennaio 1994. Uno 

schema analogo caratterizzava la legge costituzionale n.1 del 1997 recante l’“Istituzione di 

una Commissione parlamentare per le riforme costituzionali” (Commissione D’Alema). Ad una 

commissione bicamerale, istituita dalla stessa legge costituzionale, si attribuiva il compito di 

elaborare uno o più progetti di revisione costituzionale (in tema di forma di Stato, forma di 

governo e bicameralismo, sistema delle garanzie) che le assemblee parlamentari avrebbero 

votato, con unico voto, a maggioranza assoluta nella seconda deliberazione. Anche la legge 

costituzionale n.1 del 1997 prevedeva un referendum obbligatorio per il quale era previsto il 

quorum di partecipazione della maggioranza degli aventi diritto. I lavori della Commissione 

D’Alema non ebbero seguito parlamentare per il venir meno dell’accordo politico che ne aveva 

retto l’istituzione. 

Ciò che caratterizzava questi tentativi era l’approccio al procedimento di revisione co-

stituzionale che non veniva incluso tra le materie di cui le Commissioni bicamerali avrebbero 

dovuto occuparsi, ma veniva al contempo espressamente derogato una tantum. Inoltre en-

trambe le leggi costituzionali prevedevano una compressione e una semplificazione 

dell’azione delle Camere che veniva bilanciata dalla obbligatorietà del referendum, concepito 

in una funzione confermativa del voto parlamentare; si voleva in questo modo preservare la 

rigidità costituzionale, poiché se il procedimento veniva semplificato da un lato, esso veniva 

aggravato dall’altro, prevedendo come obbligatoria una fase che l’articolo 138 Cost. vuole me-

ramente eventuale. In dottrina si sono levate voci decisamente critiche: «L’art. 138, […], se-

condo un’opinione assai diffusa in dottrina, può essere bensì modificato stabilmente (purché 

nel rispetto dei principi supremi, e cioè, in particolare, di quelli che Mortati definiva i requisiti 

minimi necessari per garantire effettivamente la rigidità della Costituzione) ma non può certa-

mente essere sospeso o disapplicato in casi singoli. L’idea di introdurre forme semplificate e 

derogatorie, quali che siano, valide una tantum, del procedimento ordinario di revisione della 

Costituzione è da ritenere per sé illegittima poiché si concreta in un vero e proprio aggiramento 

dell’articolo 138 e produce una lesione incontestabile del principio – inviolabile – della rigidità 

costituzionale, intaccato e indebolito irrimediabilmente da invenzioni estemporanee di nuovi 

procedimenti di modifica dettate da ragioni politiche contingenti»31. Pare di poter affermare che 

 

31 Così A. Anzon, Limiti sostanziali della riforma e scindibilità del testo della Costituzione, in Rivista di 
Diritto Costituzionale, 1998, 185. Nello stesso senso A. Pizzorusso, R. Romboli, R. Tarchi, In difesa dei valori della 
Costituzione, in Il Foro italiano, V, 1994, 377 e ss.; F. Dal Canto, L. cost. n. 1/1997, in A. Pizzorusso, F. Dal Canto, 
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questa autorevole opinione non riesca, nella sua assolutezza, ad essere persuasiva. Se si 

muove dalla premessa che l’articolo 138 della Costituzione possa essere oggetto di una revi-

sione purché sia preservato il principio della rigidità costituzionale; se si accetta, pertanto, che 

possa essere abrogato, riesce difficile non ammettere che, con gli stessi limiti, possa essere 

derogato. Certo non è agevole valutare se, e in quale misura, un procedimento derogatorio 

sia rispettoso del principio di rigidità; ma tale difficoltà si pone anche in relazione alle possibili 

abrogazioni, ovvero alle “modifiche stabili” dell’articolo 138 della Costituzione. 

Muovendo da queste considerazioni si può dubitare della legittimità del terzo tentativo 

di riforma, vale a dire del disegno di legge costituzionale Letta, Quagliariello, Fransceschini, 

(atto Senato n.813 B) recante l’“Istituzione del Comitato parlamentare per le riforme costitu-

zionali ed elettorali”, giunto il 23 ottobre 2013 alla approvazione in seconda deliberazione al 

Senato con maggioranza dei due terzi, ma poi travolto dalle vicende che portarono alla caduta 

del governo Letta. Il disegno di legge costituzionale prevedeva l’istituzione di una commissione 

bicamerale (detta comitato) con il compito di svolgere l’attività referente rispetto ai progetti di 

riforma costituzionale dei titoli I, II, III e V della seconda parte della Costituzione. Conclusa 

l’attività referente i progetti di legge costituzionale sarebbero stati presentati alle Assemblee 

che avrebbero dovuto organizzare i lavori parlamentari per giungere alla approvazione entro 

diciotto mesi dalla entrata in vigore della legge costituzionale. Per raggiungere questo obiettivo 

si stabiliva che le Camere avrebbero deliberato i testi con due deliberazioni adottate con un 

intervallo non minore di 45 giorni a maggioranza assoluta nella seconda deliberazione. A que-

sta fortissima compressione dell’attività delle Camere non si accompagnava però la previsione 

della obbligatorietà del referendum. La grande semplificazione del procedimento era sicura-

mente contraria al principio di rigidità della Costituzione. 

La positivizzazione della norma costituzionale come riforma può avere ad oggetto di-

sposizioni diverse da quelle contenute nel testo della Costituzione. La volontà riformatrice può 

essere diretta a novellare il contenuto di “altre” leggi costituzionali. Anche rispetto a questa 

ipotesi dovrebbero valere le considerazioni relative ai vincoli di natura sostanziale e procedu-

rale: il limite sostanziale dovrebbe impedire riforme che possano incidere sulla operatività di 

principi supremi; così come il limite procedurale dovrebbe impedire riforme condotte con pro-

cedure semplificate rispetto al procedimento previsto all’articolo 138 Cost. La questione del 

limite di natura procedurale è stata posta concretamente dalla legge costituzionale n. 2 del 

2001 ove stabilisce che le leggi di revisione degli statuti delle regioni ad autonomia speciale 

non possono essere sottoposte a referendum. La soppressione della fase eventuale del refe-

rendum rappresenta sicuramente una deroga nel senso della flessibilità rispetto alla disciplina 

dell’articolo 138 della Costituzione. Alla luce di questa considerazione si sarebbe potuto rite-

nere che la legge costituzionale n. 2 del 2001 – secondo lo schema adottato sul piano legisla-

tivo dall’art. 17, comma 2, della legge n. 400 del 1988 – avesse de-costituzionalizzato la disci-

plina degli statuti di autonomia speciale; che gli statuti approvati secondo la nuova disciplina 

dovessero essere considerati come leggi ordinarie aggravate nel procedimento. Non è stata 

 

P. Ferrua, E. Grosso, E. Malfatti, S. Basile, E. Rossi, Leggi costituzionali e di revisione costituzionale (1994-2005), 
Commentario della Costituzione fondato da G. Branca e continuato da A. Pizzorusso, Bologna, Zanichelli, 2006, 3 
e ss., in particolare, 27 e ss. 
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però questa la posizione assunta dal legislatore che ha espressamente qualificato le leggi di 

revisione degli statuti speciali come leggi costituzionali. Il tema, per altro, non ha acceso un 

grande dibattito presso la dottrina costituzionalistica.   

Venendo a riflettere sui condizionamenti che la struttura delle norme costituzionali può 

porre alla volontà riformatrice dobbiamo da subito considerare che le costituzioni, potremmo 

dire “per natura”, si caratterizzano per la prevalenza di norme riconducibili al modello dei prin-

cipi rispetto a quelle riconducibili al modello delle regole32, poiché hanno vocazione ad essere 

perpetue33 e devono quindi conservare un elevato grado di elasticità. Elasticità che, come si 

ebbe a dire nella relazione della commissione Forti34, «non deve però intendersi nel senso che 

la Costituzione debba contenere norme di contenuto così ampio da aprire l’adito a un torrente 

di opinioni, nel campo dell’interpretazione: la Costituzione rigida postula l’esistenza di un 

gruppo di norme che siano chiare e non si prestino a deroghe maliziose. Piuttosto l’elasticità 

deve intendersi nel senso che la Costituzione debba guardarsi dall’indulgere a norme di det-

taglio e limitarsi a norme di carattere fondamentale: non deve prevalere, in altre parole, la 

smania di tutto disciplinare nella Costituzione; questa dovrà fissare pochi punti principali, la-

sciando gli sviluppi e i dettagli alle leggi». Gli interventi di riforma dovrebbero tenere conto di 

queste esigenze strutturali di flessibilità mantenendosi il più possibile fedeli al modello dei prin-

cipi35, nel rispetto della pretesa, comune ad ogni Costituzione, ad essere norma perpetua; gli 

interventi di riforma del testo costituzionale dovrebbero essere considerati dal legislatore come 

l’extrema ratio, cui ricorrere quando esso sia stato interpretato fino ai suoi limiti di effabilità 

senza trovare la soluzione normativa ritenuta necessaria. Infine, quando si ritenesse di dover 

procedere alla riforma, questa dovrebbe avere – come giustamente osserva Paolo Carnevale 

– «le fattezze della modifica stabile», evitando di introdurre elementi od ambiti suscettibili di 

cambiamenti capaci di renderli presto obsoleti.  

I condizionamenti strutturali alla riforma di altre leggi costituzionali possono essere di-

versi da quelli che riguardano la riforma del testo costituzionale. La funzione integrativa o at-

tuativa del testo della Costituzione comporta che la loro struttura sia più vicina a quella delle 

leggi ordinarie; ciò non di meno la decisione politica di mettere mano ad una loro modifica 

dovrebbe seguire le stesse cautele sottese ad una revisione costituzionale; soprattutto ove si 

 

32 Sulla distinzione strutturale tra modello della regola e modello del principio cfr. R. Dworkin, I diritti presi 
sul serio, (1977), trad. it., il Mulino, Bologna, 1994, 79 e ss. 

33 Si vedano le riflessioni di A. Pace, Potere costituente, rigidità costituzionale, autovincoli legislativi, CE-
DAM, Padova, 1997, 10 e ss. che considera la rigidità come un carattere “naturale” e “non essenziale” delle Costi-
tuzioni scritte. 

34 Ministero per la Costituente, Commissione per studi attinenti alla riorganizzazione dello Stato, Relazione 
all’Assemblea costituente, Roma, 1946, vol. I, 41 e ss., passim. 

35 In termini “quantitativi” il rapporto tra principi e regole varia secondo l’ambito dei rapporti disciplinati dalle 
norme costituzionali; quel che deve rimanere costante è il rapporto funzionale che vuole le regole costituzionali 
come serventi all’applicazione dei principi. Intervenendo nel corso del dibattito Salvatore Prisco ha espresso la sua 
preoccupazione rispetto alla ipotesi di riforma costituzionale, attualmente discussa in Parlamento, per l’introduzione 
dell’elezione diretta del Presidente del Consiglio; Prisco ritiene, in termini generali, che la iper-razionalizzazione 
delle dinamiche sottese alla forma di governo possa produrre una inversione del rapporto tra regole e principi, 
soprattutto ove si facesse strada l’idea che ogni maggioranza parlamentare abbia la piena disponibilità della riscrit-
tura delle regole.   
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consideri che molto spesso revisioni del testo della Costituzione e sue integrazioni sono og-

getto della stessa legge costituzionale. 

 

 

4. La positivizzazione della norma costituzionale come adempimento. 

 

Come abbiamo detto la positivizzazione della norma costituzionale quale adempimento 

può consistere nella integrazione o nella attuazione di propri precetti disposta, con quella 

forma, dalla stessa Costituzione. Ma anche dalla necessità di adeguare l’ordinamento interno 

agli obblighi internazionali quando essi non siano compatibili con le norme costituzionali in-

terne.  

La prima ipotesi integra lo schema normativo della riserva di legge costituzionale. Ri-

spetto ad essa occorre distinguere le forme dell’adempimento attuativo, quando una disposi-

zione della Costituzione rinvia ad un intervento del legislatore costituzionale necessario alla 

propria operatività; da quelle dell’adempimento integrativo, quando una disposizione della Co-

stituzione stabilisce che il legislatore introduca norme costituzionali “accanto” alle proprie. 

Sono adempimenti attuativi quelli previsti: dall’ultimo comma dell’articolo 81 della Costituzione, 

ove dispone che una legge costituzionale36 ponga i principi cui deve attenersi la legge appro-

vata a maggioranza assoluta dai membri di ciascuna Camera, relativa al contenuto della legge 

di bilancio e alle norme e ai criteri volti ad assicurare l’equilibrio di bilancio e la sostenibilità del 

debito delle pubbliche amministrazioni; dall’articolo 96 in relazione alla responsabilità per i reati 

ministeriali; dall’articolo 116, comma 1, rispetto agli Statuti delle regioni ad autonomia speciale; 

dall’articolo 137, comma 1, in relazione alle condizioni, le forme, e i termini di proponibilità dei 

giudizi di legittimità costituzionale e alle garanzie di indipendenza dei giudici della Corte costi-

tuzionale. Sono adempimenti integrativi quelli previsti: dall’articolo 71, comma 1, in relazione 

alla iniziativa legislativa di organi ed enti diversi dal Governo e dai componenti delle Camere; 

dall’articolo 132 sulla fusione di regioni o sulla creazione di nuove regioni. 

La necessità di positivizzare una norma costituzionale in adempimento ad un obbligo 

internazionale potrebbe discendere dalla conclusione di un trattato o dalla pronuncia di una 

giurisdizione sovranazionale. Nella relazione presentata a questo seminario Valeria Marcenò, 

dopo una attenta lettura dei lavori preparatori, ha sottolineato come il legislatore costituzionale 

non abbia manifestato fino ad ora la necessità di doversi conformare ad indirizzi o posizioni 

espresse dalle corti sovranazionali e internazionali. I vincoli e gli obblighi internazionali cui il 

legislatore costituzionale è stato chiamato ad adempiere avrebbero tutti natura politica, tro-

vando la loro fonte solo nei trattati. Pare tuttavia di poter osservare che il condizionamento 

operato dagli orientamenti delle corti sovranazionali non deve necessariamente emergere dai 

dibattiti parlamentari; per certi versi, anzi, l’assenza di un riferimento espresso nei lavori pre-

paratori può essere letto come l’acquisizione da parte della giurisprudenza sovranazionale di 

un profilo fattuale, che il legislatore – anche il legislatore costituzionale – considera come 

 

36 Si noti, per altro, che ad attuare sotto questo profilo l’art. 81 Cost., è l’articolo 5, commi 1 e 2 della stessa 
legge costituzionale n. 1 del 2012. 
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elemento materiale della fattispecie che intende regolare. Un’ipotesi di questo tipo potrebbe 

forse essere individuata nel riconoscimento del primato del diritto europeo nel testo dell’arti-

colo 117, comma 1, Cost. ad opera della legge costituzionale n. 3 del 2001. Come è noto 

l’affermazione del primato comunitario è l’esito, raggiunto nell’ormai lontano 1984, di un fitto 

dialogo tra la Corte di giustizia e la Corte costituzionale. Il legislatore costituzionale, ritenendo 

non più adeguata la copertura costituzionale fornita dall’articolo 11 Cost., ha posto mano ad 

una riforma costituzionale con la scelta, senz’altro discutibile, di non dedicare un titolo specifico 

alla partecipazione al processo di integrazione europea, richiamandone il valore strutturale 

nella sede, non specifica, delle disposizioni relative al riparto di potestà legislativa tra lo Stato 

e le regioni. 

Quale che sia la fonte dell’obbligo, l’adempimento potrebbe assumere forme differenti 

secondo che si proceda ad un intervento sul testo della Costituzione (in quel caso l’adempi-

mento comporta una revisione) ritenuto con esso incompatibile, piuttosto che all’adozione di 

una legge costituzionale che con esso vada ad integrarsi. Fino ad ora si sono registrati soltanto 

casi37 di “adempimento revisione”, con la sola eccezione della approvazione dello Statuto di 

Autonomia della Regione Trentino Alto Adige ad opera della legge costituzionale n. 5 del 1948, 

che recepì le norme di tutela per gli abitanti di lingua tedesca delle province di Bolzano e di 

Trento sancite dall’accordo di Parigi del 5 settembre 1946. 

Caso emblematico di “adempimento revisione” può essere considerata la vicenda re-

lativa all’adeguamento dell’ordinamento italiano alle disposizioni del “Trattato sulla stabilità, 

sul coordinamento e sulla governance nell’unione economica e monetaria”, noto come Fiscal 

compact, firmato a Bruxelles il 2 marzo 2012, che ha sancito il principio del pareggio di bilancio 

quale obiettivo per gli Stati membri dell’Unione Europea38: il comma 2 dell’art. 3 del Trattato 

ha imposto alle parti contraenti di adeguare il proprio ordinamento, al più tardi entro un anno 

dall’entrata in vigore, tramite disposizioni vincolanti e di natura permanente – preferibilmente 

costituzionale – o il cui rispetto fedele fosse in altro modo rigorosamente garantito lungo tutto 

il processo nazionale di bilancio. L’Italia ha dato esecuzione con la legge costituzionale 20 

 

37 Gioverebbe una riflessione sui casi nei quali non si è provveduto a sanare l’evidente incompatibilità tra 
le disposizioni di un trattato e le norme costituzionali. A titolo di esempio si può ricordare l’adesione dell’Italia al 
sistema della Corte penale internazionale. Lo statuto della Corte è stato reso esecutivo dalla legge 12 luglio 1999, 
n.232, integrata dalla legge 10 dicembre 2012, n. 237, recante “Norme per l’adeguamento alle disposizioni dello 
statuto istitutivo della Corte penale internazionale”. Si consideri che l’articolo 27 dello Statuto della corte dispone: 
«1. Il presente Statuto si applica a tutti in modo uguale senza qualsivoglia distinzione basata sulla qualifica ufficiale. 
In modo particolare la qualifica ufficiale di capo di Stato o di governo, di membro di un governo o di un parlamento, 
di rappresentante eletto o di agente di uno Stato non esonera in alcun caso una persona dalla sua responsabilità 
penale per quanto concerne il presente Statuto e non costituisce in quanto tale motivo di riduzione della pena. 2. 
Le immunità o regole di procedura speciale eventualmente inerenti alla qualifica ufficiale di una persona in forza 
del diritto interno o del diritto internazionale non vietano alla Corte di esercitare la sua competenza nei confronti di 
questa persona». Il contrasto con le norme costituzionali relative alle immunità, del Capo dello Stato, dei Parlamen-
tari e dei membri del Governo è evidente. Eppure, diversamente da quanto avvenuto in altri paesi (in Francia è 
stato introdotto appositamente l’articolo 53-2 della Costituzione come deroga al regime ordinario delle immunità 
costituzionali) il legislatore costituzionale italiano non ha ritenuto necessario alcun tipo di intervento. 

38 Il trattato (art. 3, comma 1, lett. b) stabilisce che l’obiettivo del pareggio di bilancio è rispettato se il saldo 
strutturale annuo della pubblica amministrazione è pari all’obiettivo di medio termine specifico per il paese, quale 
definito nel patto di stabilità e crescita, rivisto, con il limite inferiore di un disavanzo strutturale dello 0,5% del prodotto 
interno lordo ai prezzi di mercato. Esso disciplina inoltre le condizioni che ammettono deroghe e le modalità per 
adottare le eventuali manovre correttive. 
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aprile 2012, n. 1 recante l’ “Introduzione del principio del pareggio di bilancio nella Carta costi-

tuzionale”39. La legge costituzionale n.1 del 2012, a natura mista di revisione e integrazione 

della Costituzione, si caratterizza per la sua ambiguità: benché rubricata in riferimento al prin-

cipio del “pareggio di bilancio” essa dispone in realtà in ordine all’ “equilibrio di bilancio”, la cui 

definizione è rimessa alla legge ordinaria, “aggravata ma non troppo” nel procedimento, pre-

vista dall’articolo 81, sesto comma, da essa stessa novellato. Il complesso meccanismo nor-

mativo40 mostra come il legislatore italiano abbia voluto adempiere all’obbligo internazionale 

conservando alla disciplina costituzionale una sua elasticità: il pareggio e l’equilibrio di bilancio 

sono concettualmente distinti e la loro parziale sovrapposizione, disposta per rispondere alle 

regole tecniche del trattato, è disciplinata da una legge, che pur presidiata da una particolare 

copertura, si colloca sul piano delle fonti primarie41.  

Particolare attenzione merita poi la vicenda, risalente, dell’approvazione della legge 

costituzionale 21 giugno 1967, n.1 relativa alla estradizione per i delitti di genocidio con la 

quale l’ “adempimento revisione” ha assunto le forme particolari della deroga42. Con la legge 

11 marzo 1952, n. 153 il Governo era stato autorizzato ad aderire alla Convenzione per la 

prevenzione e la repressione del genocidio approvata dalla Assemblea generale delle Nazioni 

Unite nella seduta del 9 dicembre 1948, in forza della quale il delitto di genocidio non avrebbe 

potuto essere considerato come reato politico ai fini dell’estradizione; ciò poneva un problema 

interpretativo in relazione all’applicazione degli ultimi commi degli articoli 10 e 26 Cost. In sede 

di ratifica della Convenzione si sostenne alla Camera che «poiché la Costituzione non ha giu-

ridicamente fissato il limite del delitto politico, rimane possibile al legislatore ordinario di esclu-

dere il carattere politico per un determinato reato, ai fini dell'estradizione»43, e che quindi non 

sarebbe stato necessario approvare una legge costituzionale; ma in Senato prevalse una let-

tura differente orientata a riconoscere la natura politica del reato di genocidio, almeno sotto il 

profilo soggettivo, quel che indusse alla approvazione della legge costituzionale di deroga44. 

    

 

 

39 A. Pace, Il pareggio di bilancio nella Costituzione, in La Repubblica, 20 settembre 2011, ha criticato la 
novella costituzionale ritenendo che l’adempimento agli obblighi internazionali assunti dall’Italia potesse discendere 
da una interpretazione adeguatrice del vigente articolo 81 Cost. Pare però di poter aderire alla riflessione di N. 
Lupo, La sessione di bilancio nella forma di governo, tra Italia e Unione europea, in M. Luciani, N. Lupo, C. Ber-
gonzini, Il bilancio dello Stato, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, 71, ove ricorda come tale argomentazione «tra-
scura di considerare l’interpretazione assolutamente dominante che di tale disposizione costituzionale, nella sua 
versione originaria, era stata data dalla legislazione, dalla prassi e dalla stessa giurisprudenza costituzionale. 
Com’è stato osservato, troppa acqua era passata sotto i ponti per poter mutare una lettura dell’art. 81 Cost. ormai 
consolidatasi, e si è perciò preferito riscrivere pressoché integralmente tale articolo della carta costituzionale».   

40 Di “intarsio normativo” parla N. Lupo, La sessione di bilancio nella forma di governo, tra Italia e Unione 
europea, cit., 73 e s. 

41 Intervenendo nel corso del dibattito Monica Bergo ha ricordato che le decisioni più rilevanti sulla gestione 
dei bilanci statali sono assunte da organi sovranazionali, spesso assecondando le attese dei più rilevanti attori 
economici, così da generare un cortocircuito tra esigenze regolatorie ed interessi dei soggetti regolati. 

42 Anche in questo caso la revisione costituzionale è avvenuta senza modificare il testo della Costituzione. 
43 Rel. alla Camera dei deputati dell'on. Montini, 8 febbraio 1952, n. 153. 
44 In argomento in particolare L. Ventura, Estradizione e reato politico, in Il politico, 1972, in particolare 

227 e ss.; A. Cassese, Art. 10-12, in C. Mortati, A. Barbera, A.S. Agrò, U. Romagnoli, G.F. Mancini, G. Berti, A. 
Pizzorusso, F. Finocchiaro, F. Merusi, A, Cassese, Prinipi fondamentali, Commentario della Costituzionea cura di 
di G Branca, Bologna, Zanichelli, 1975, 561 e ss. 
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 5. La positivizzazione della norma costituzionale come consolidazione e come inter-

pretazione autentica in rapporto al riconoscimento di norme costituzionali da parte del 

legislatore ordinario, della giurisprudenza costituzionale e della prassi istituzionale: os-

servazioni conclusive. 

 

La positivizzazione delle norme costituzionali nella forma della consolidazione e della 

interpretazione autentica pone in rapporto diretto l’azione del legislatore costituzionale, delle 

giurisdizioni e del legislatore ordinario rispetto al riconoscimento di norme costituzionali impli-

cite o all’attribuzione del significato proprio di disposizioni costituzionali. 

È del tutto fisiologico che, agendo nei rispettivi ambiti, tutti gli attori istituzionali chiamati 

ad applicare la Costituzione finiscano per riconoscere l’esistenza di consuetudini costituzionali 

o di norme costituzionali implicite. Può così accadere che la giurisprudenza costituzionale ri-

conosca la disciplina di una legge ordinaria – ricordiamo emblematicamente la legge n. 400 

del 198845 – come ricognitiva di principi costituzionali; o, più comunemente, operi essa stessa 

tale ricognizione. Il legislatore costituzionale può sentire l’esigenza di inserirsi in queste dina-

miche, per assecondarle o per contrastarle; positivizzando, nel primo caso, le norme oggetto 

della ricognizione, consolidandole; adottando, nel secondo, norme di segno diverso, dando 

luogo ad una forma particolare di interpretazione autentica.  

Ai casi di positivizzazione per consolidazione possiamo ricondurre la legge costituzio-

nale 11 febbraio 2022, n. 1 recante “Modifiche agli articoli 9 e 41 della Costituzione in materia 

di ambiente” e la legge costituzionale 26 settembre 2023, n. 1 recante “Modifica all’articolo 33 

della Costituzione, in materia di attività sportiva46. La modifica dell’articolo 9 ha resa esplicita 

la natura di valore costituzionalmente protetto della tutela dell’ambiente che la Corte costitu-

zionale (sentenza 536 del 2002) riteneva già ricavabile dalla lettura degli articoli 9 e 32 Cost. 

nella loro originaria formulazione, rafforzata dalla revisione del 2001 dell’articolo 117, con l’in-

troduzione del dettato di cui alla lettera s) del secondo comma47. E il riferimento all’interesse 

 

45 Si veda la sentenza n. 220 del 2013 con la quale la Corte costituzionale ha dichiarato la illegittimità 
costituzionale della riforma delle Province, disposta dal decreto legge n. 201 del 2011 e dal decreto legge n. 95 del 
2012. Si legge al n. 12.1 del Considerato in diritto: «I decreti-legge traggono la loro legittimazione generale da casi 
straordinari e sono destinati ad operare immediatamente, allo scopo di dare risposte normative rapide a situazioni 
bisognose di essere regolate in modo adatto a fronteggiare le sopravvenute e urgenti necessità. Per questo motivo, 
il legislatore ordinario, con una norma di portata generale, ha previsto che il decreto-legge debba contenere «misure 
di immediata applicazione» (art. 15, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400 «Disciplina dell’attività di Governo 
e ordinamento della Presidenza del Consiglio dei ministri»). La norma citata, pur non avendo, sul piano formale, 
rango costituzionale, esprime ed esplicita ciò che deve ritenersi intrinseco alla natura stessa del decreto-legge [il 
corsivo è mio] (sentenza n. 22 del 2012), che entrerebbe in contraddizione con le sue stesse premesse, se conte-
nesse disposizioni destinate ad avere effetti pratici differiti nel tempo, in quanto recanti, come nel caso di specie, 
discipline mirate alla costruzione di nuove strutture istituzionali, senza peraltro che i perseguiti risparmi di spesa 
siano, allo stato, concretamente valutabili né quantificabili, seppur in via approssimativa».  

46 In argomento cfr. E. Battelli, Il riconoscimento del valore educativo e sociale dell’attività sportiva in Co-
stituzione, in Osservatorio costituzionale, 2/2024, 26 e ss. 

47 M. Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale dell’ambiente: 
tra rischi scongiurati, qualche virtuosità (anche) innovativa e molte lacune, in M. Cecchetti, L. Ronchetti, E. Bruti 
Liberati, Tutela dell’ambiente. Diritti e politiche, Napoli, Editoriale Scientifica, 2021, 48: «Il legislatore costituzionale 
del 2021 si è determinato, del tutto opportunamente, non solo per introdurre una formula normativa già pacifica-
mente ritenuta – da giurisprudenza pluridecennale – implicitamente riconducibile allo stesso art. 9 Cost., ma anche 
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delle future generazioni ha esplicitato un profilo soggettivo del principio di solidarietà, certa-

mente compreso nella formulazione dell’articolo 2 Cost., e che aveva già una sua copertura 

costituzionale ex art. 117, primo comma Cost., in quanto sancito nel preambolo della Carta dei 

diritti fondamentali dell’Unione Europea. Quanto all’intervento sull’articolo 41 Cost., anche il 

limite alla iniziativa economica privata, rappresentato dal divieto di porre in essere azioni ca-

paci di recare danno all’ambiente, poteva dirsi ricavabile dalla lettura degli articoli 9 e 32 della 

Costituzione48. Non diversamente il valore educativo dell’attività sportiva poteva dirsi implicito 

nel concetto di istruzione accolto dall’articolo 33 della Costituzione e come tale riconosciuto 

dalla legislazione ordinaria: la legge 7 febbraio 1958, n. 88, recante “Provvedimenti per l’edu-

cazione fisica” prevedeva l’obbligatorietà dell’insegnamento per le scuole e gli istituti di istru-

zione secondaria e artistica; e se è vero che per la scuola primaria l’ “educazione motoria” è 

divenuta obbligatoria solo con la legge 30 dicembre 2021 n. 234, articolo 1, commi 329 e ss., 

non si può trascurare che essa fosse già compresa nei programmi formativi – per il vero anche 

per le scuole materne – da fonti secondarie e amministrative49. 

La scelta politica di procedere ad interventi di positivizzazione di questo tipo può essere 

determinata dalla volontà di “aggiornare” il testo della Costituzione, rendendo immediatamente 

leggibili riferimenti ad interessi particolarmente avvertiti dalla collettività; essa comporta però 

il pericolo di una banalizzazione50 del testo costituzionale che, come abbiamo ricordato poco 

sopra, in ragione della sua tensione alla perpetuità dovrebbe essere modificato solo quando 

strettamente necessario.  

Del resto non si può escludere che con la consolidazione si voglia esprimere con forza 

una particolare posizione di politica costituzionale, impedendo che dinamiche spontanee pos-

sano metterla in discussione. In tale prospettiva si segnala una vicenda costituzionale stra-

niera. Mi riferisco alla revisione dell’articolo 34 della Costituzione francese da parte della legge 

costituzionale 8 marzo 2024, n. 2024-200 che ha introdotto il riconoscimento della libertà delle 

donne di ricorrere all’interruzione volontaria di gravidanza. In Francia l’interruzione volontaria 

di gravidanza (consentita a partire dalla legge 17 gennaio 1975, n. 75) era oggetto di una 

disciplina legislativa che la configurava come una libertà delle donne già con la legge 4 agosto 

2014, n. 2014-873, (Loi pour l’égalité réelle entre les femmes et les hommes). La revisione 

dell’articolo 34 della Costituzione potrebbe quindi essere ricondotta a tutti gli effetti nell’ambito 

 

per mantenere inalterato il testo dei due commi originari, con ciò salvaguardandone, senza interferenza alcuna, 
quella lettura unitaria a “traiettoria circolare” che costituisce il fondamento stesso del principio in cui si esprime 
quello che la Corte costituzionale considera il nucleo normativo essenziale dell’intero art. 9 (nel testo vigente), ossia 
il c.d. “valore estetico-culturale”». 

48 S. Staiano, Splendori ideologici e miserie pratiche del revisionismo costituzionale, Lettera AIC, 12/2022: 
«Ci si è interrogati sull’utilità di una simile revisione e sulla consapevolezza con la quale il legislatore l’ha deliberata: 
in forza di una giurisprudenza costituzionale già molto solida negli anni Ottanta del secolo scorso, il concetto di 
“paesaggio”, cui si riferisce il secondo comma dell’art. 9 nel testo originario, è ritenuto consistere nella “forma del 
territorio e dell’ambiente”, risultando in tal modo esteso alla tutela ambientale; e il diritto alla salute, di cui all’art. 32, 
è interpretato anche come diritto a un ambiente salubre». 

49  In tal senso, ancora utilmente, P.M. Vipiana, Educazione fisica, in Digesto delle Discipline Pubblicisti-
che, Torino, Torino, 1990, 424 e s. 

50 S. Rovelli, La l. cost. n. 1 del 2023 e lo sport come «materia costituzionale». Brevi riflessioni sul rischio 
di banalizzazione della Costituzione e sulla funzione di garanzia della revisione costituzionale ex art. 138 Cost., in 
Osservatorio costituzionale, 4/2024, 142 e ss. 
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degli interventi di consolidazione. Essa però presenta un elemento di particolare interesse ove 

si consideri che il percorso che ha portato alla costituzionalizzazione del diritto a ricorrere 

all’IVG non è stato avviato in Francia, ma negli USA quando la Corte suprema, il 22 giugno 

2022, con la sentenza “Dobbs”51 ha negato l’esistenza di un diritto costituzionale alla interru-

zione volontaria di gravidanza52. Il dibattito acceso da quella decisione ha portato il legislatore 

costituzionale francese a prendere la decisione politica di consolidare un diritto pacificamente 

riconosciuto secondo una logica che potremmo definire di precauzione: avvertendo nella sen-

tenza Dobbs – e nelle reazioni alla sua pronuncia – gli elementi di un possibile cambiamento 

di orientamento ha preferito tutelarlo esplicitandolo53. 

In termini generali pare però di poter affermare che sul piano strettamente normativo 

la consolidazione non produca effetti significativi posto che la positivizzazione di un principio 

implicito non vale a rafforzarlo54, in termini assoluti, nel bilanciamento con altri, modificando 

quella che Roberto Bin55 chiamava la topografia del conflitto. In riferimento alla revisione degli 

articoli 9 e 41 della Costituzione (la revisione dell’articolo 33 non ha determinato alcun parti-

colare dibattito) giova ricordare che la Corte costituzionale, pronunciandosi rispetto al poten-

ziale conflitto tra il principio di libera iniziativa economica, il diritto al lavoro e la tutela dell’am-

biente, ha affermato (sentenza n.85 del 2013) che nessuno di tali beni costituzionalmente 

 

51 In argomento cfr. C. Caruso, Originalismo e politicità della Corte suprema degli Stati Uniti, in Lettera 
AIC, 7/2022; A. Sperti, Il diritto all’aborto ed il ruolo della tradizione nel controverso overruling di Roe v. Wade, La 
Rivista “Gruppo di Pisa”, 2022/3, 23 e ss.; A. Di Martino, Donne, aborto e Costituzione negli Stati Uniti d’America: 
sviluppi dell’ultimo triennio, in Nomos, 2022/2, 1 e ss.; G. Caporali, Dobbs vs Jackson: la teoria originalista e i limiti 
all’attivismo creativo delle Corti costituzionali, in Federalismi.it, 2022/34, 38 e ss.; A. Canepa, Considerazioni a 
margine della sentenza Dobbs della Corte Suprema degli Stati Uniti: c’è spazio per un dibattito non ideologico 
sull’aborto?, in Corti supreme e salute, 2022/2, 393 e ss.; M.C. Errigo, Ritorno al passato. La Corte Suprema e la 
sentenza Dobbs, in BioLaw Journal, 2023/1, 83 e ss.; A. Ridolfi, “Roe and Casey are overruled”. Riflessioni sulla 
sentenza Dobbs e sul ruolo della Corte suprema nel sistema costituzionale statunitense, in Costituzionalismo.it, 
2023/1, 1 e ss. 

52 Giorgio Repetto nella sua relazione sostiene che con la sentenza Dobbs la Corte suprema ha utilizzato 
la tecnica della disincorporation eliminando il diritto all’aborto dal novero di quelli che gli Stati devono riconoscere. 
Intervenendo nel corso del dibattito Renato Balduzzi ha contestato questa osservazione rilevando come il ricono-
scimento del diritto all’aborto fosse una creazione giurisprudenziale della Corte suprema con la quale aveva disat-
teso il principio supremo del diritto alla vita (producendo essa stessa ad una norma sovracostituzionale); e che 
pertanto il suo overruling non possa essere considerato come una disincorporation. 

53 Si legge nell’exposé de motifs di introduzione al progetto di legge di revisione costituzionale: «Le 24 juin 
2022, la Cour suprême des États-Unis a rendu une décision relative à l’interruption de grossesse qui a produit l’effet 
d’une onde de choc pour les libertés à travers le monde. En mettant un terme à sa célèbre jurisprudence « Roe v. 
Wade » de 1973, la Cour Suprême a fait la démonstration que les droits et libertés qui nous sont les plus précieux 
peuvent être menacés alors qu’ils semblaient solidement acquis. Malheureusement, cet événement n’est pas isolé 
: dans nombre de pays, même en Europe, des courants cherchent coûte que coûte à entraver la liberté des femmes 
d’interrompre leur grossesse si elles le souhaitent. Fidèle à sa vocation, notre pays doit soutenir le combat universel 
pour cette liberté essentielle, sur notre continent et partout dans le monde. La voix de la France sonne toujours 
singulièrement en matière de droits et libertés et elle est attendue par toutes celles et ceux qui résistent aux menées 
les plus rétrogrades. Dans un tel contexte, l’inscription de cette liberté dans notre Loi fondamentale ferait de la 
France l’un des premiers pays au monde et le premier en Europe à reconnaître dans sa Constitution la liberté de 
recourir à l’interruption volontaire de grossesse et permettrait de la consacrer au niveau le plus élevé de notre 
hiérarchie des normes, nous prémunissant ainsi contre toute remise en cause par la loi».   

54 Sul punto, con specifico riguardo alla revisione dell’articolo 41 Cost., cfr L. Cassetti, Salute e ambiente 
come limiti “prioritari” alla libertà di iniziativa economica?, in Federalismi.it, paper, 23 giugno 2021, 4. Nello stesso 
senso, con toni più preoccupati, G. Di Plinio, L’insostenibile evanescenza della costituzionalizzazione dell’ambiente, 
ivi, 1 luglio 2021, 2. 

55 R. Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 
Giuffrè, 1992, 120 e ss. 
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tutelati possa essere considerato come preminente sugli altri in termini assoluti. E l’esplicito 

riferimento al danno ambientale non può certo modificare tale conclusione56. 

Assume invece una portata normativa di grande rilievo la positivizzazione di una norma 

costituzionale decisa dal legislatore politico per contrastare l’esito non condiviso di una azione 

interpretativa. In prospettiva comparata Giorgio Repetto ci ricorda nella sua relazione che 

l’adozione dell’undicesimo, del quattordicesimo e del sedicesimo emendamento alla Costitu-

zione americana è stata determinata dalla reazione del legislatore costituzionale a decisioni 

della Corte suprema che non condivideva.  Tornando al nostro ordinamento si può guardare, 

a titolo di esempio, alla vicenda cui ha fatto riferimento nella sua relazione introduttiva Sandro 

Staiano, ricordando come l’approvazione della legge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2 

recante “Inserimento dei principi del giusto processo nell’articolo 111 della Costituzione”, in-

troducendo nel testo della Costituzione norme di “conformazione codicistica”, abbia rappre-

sentato una reazione al riconoscimento da parte della Corte costituzionale (sentenze 254 e 

255 del 1992 e 361 del 1998) del principio di non dispersione dei mezzi di prova nel processo 

penale, in contrapposizione e bilanciamento con quello dell’oralità. Secondo Staiano tale vi-

cenda può essere ricostruita coma la produzione pretoria di una norma costituzionale seguita 

dalla sua abrogazione da parte del legislatore politico. Pare però di potere, sommessamente, 

dissentire da tale ricostruzione: il riconoscimento dell’esistenza di principi e, più in generale, 

di norme costituzionali non è attività creativa, ma piuttosto inventiva, nel significato classico 

della inventio, della scoperta57; attività connessa ad ogni atto interpretativo. Il giudice costitu-

zionale non ha pertanto prodotto il principio costituzionale di non dispersione dei mezzi di 

prova, ma lo ha riconosciuto come implicito nelle norme costituzionali positive. Si potrebbe 

obiettare che sul piano pratico, o se si preferisce sul piano storico dei fatti, non vi sia alcuna 

differenza e che il riconoscimento dell’esistenza di norme costituzionali da parte della giuri-

sprudenza sia un atto sostanzialmente creativo. Ma tale obiezione andrebbe a negare la rigi-

dità e il valore normativo della Costituzione, anche, e soprattutto, delle norme costituzionali di 

legittimazione, politica e istituzionale, degli organi di legislazione, amministrazione e 

 

56 Di diverso avviso R. Bifulco, Primissime riflessioni intorno alla l. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’am-
biente, in Federalismi.it, paper, 6 aprile 2022, 4: «L’economia, in altri termini, rimane una sfera sociale rimessa 
all’evoluzione dei rapporti sociali, come è d’altronde sempre stato, mentre l’ambiente accede ad una sfera privile-
giata, una sorta di riserva costituzionale, che lo mette al riparto dalla sfera della discrezionalità legislativa, da quella 
lotta per l’esistenza in cui un interesse o un principio deve confrontarsi con altri interessi o principi per trovare 
concreta espressione. Non sto sostenendo, ovviamente, che la posizione privilegiata assunta dall’ambiente lo pone 
al di sopra di altri interessi o principi, gerarchicamente sovraordinata; sto solo dicendo che, a differenza dell’eco-
nomia, plasmata o contorta, a seconda dei casi, dal conflitto degli interessi, l’ambiente assurge ad una posizione 
privilegiata». Riesce assai più persuasiva la proposta interpretativa di M. Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 
41 della Costituzione, cit., 10 e s.: «i connotati tipici dell’ambiente sotto il profilo della multidimensionalità, della 
complessità e della mutevolezza nel tempo, che lo rendono un “oggetto” intrinsecamente insuscettibile di una pre-
determinazione in astratto che possa essere assunta, nella sua interezza, come riferimento oggettivo di interessi 
individuali o collettivi giuridicamente tutelabili nelle forme delle posizioni giuridiche soggettive, ne fanno necessa-
riamente l’oggetto di politiche pubbliche, ossia di strategie e azioni di tutela – genericamente intese – affidate alle 
istituzioni titolari del potere legislativo e del potere amministrativo. In altri termini, la tutela dell’ambiente non si 
realizza tanto per il tramite dello strumento dei diritti (o delle altre situazioni giuridiche soggettive), come invece 
accade in altri settori dell’ordinamento, bensì soprattutto per il tramite delle politiche legislative e delle azioni am-
ministrative». 

57 Sulla natura inventiva dell’attività interpretativa del giurista sia consentito rinviare a M. Cavino, Interpre-
tazione discorsiva del diritto, Milano, Giuffrè, 2004, in particolare 237 e ss. 
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giurisdizione; ogni loro azione altro non sarebbe che esercizio di potere, senza limiti posti dal 

diritto costituzionale: uno scenario come questo può essere evocato in chiave polemica per 

richiamare ogni attore istituzionale al rispetto del proprio ruolo, ma non è compatibile con nes-

sun ordinamento costituzionale. 

E se il riconoscimento di una norma costituzionale da parte della giurisprudenza (o 

della legislazione ordinaria, o da parte della prassi tenuta dagli organi istituzionali) si colloca 

sul piano inventivo dell’interpretazione, allora la reazione del legislatore costituzionale che di-

sattende l’esito di quel riconoscimento non può che essere ricondotta al concetto di interpre-

tazione autentica. Il legislatore costituzionale, custode dell’unità dell’ordinamento costituzio-

nale, interviene per precisare il significato di una disposizione costituzionale, o, come nel caso 

su cui ci siamo soffermati, per precisare il significato che complessivamente esprime lo spirito 

del testo costituzionale rispetto ad un istituto, indipendentemente dal riferimento a singole di-

sposizioni. Si potrebbe ritenere che il riferimento al concetto di interpretazione autentica non 

sia corretto, posto che essa dovrebbe intervenire solo in presenza di dubbi interpretativi58. In 

effetti la positivizzazione di una norma costituzionale nella forma di interpretazione autentica 

può essere determinata anche da letture controverse del dato normativo59: si può in tal senso 

ricordare anche quanto disposto dall’articolo 3 della legge costituzionale 19 ottobre 2020, n.1 

rispetto al numero complessivo di senatori a vita di nomina del Presidente della Repubblica ai 

sensi dell’articolo 59 Cost., approvata, per il vero, quando la controversia interpretativa era 

stata ampiamente risolta60, così da assumere essa pure la forma di una consolidazione. Pare 

 

58 A. Pugiotto, La labirintica giurisprudenza costituzionale in tema di leggi di interpretazione autentica, in 
P. Ciarlo, G. Pitruzzella, R. Tarchi, Giudici e giurisdizioni nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Torino, 
Giappichelli, 1997, 309; Id., Leggi interpretative e funzione giurisdizionale, in A. Anzon, (a cura di), Le leggi di 
interpretazione autentica tra Corte costituzionale e legislatore, Torino, Giappichelli, 2001, 62; Id., L’irresistibile “ul-
trattività” della legge interpretata autenticamente, in Giur. cost., 1998, 1203; L. Nogler, Sull’uso dell’interpretazione 
autentica e delle leggi retroattive in materia previdenziale, in Giur. it., 1993, I, 381 e ss. 

59 G. Zagrebelsky, Il sistema delle fonti del diritto, cit., 115, immagina l’ipotesi – che, secondo la nostra 
impostazione, potrebbe essere ascritta alla interpretazione costituzionale autentica – di un intervento di positiviz-
zazione di norma costituzionale come reazione alla dichiarazione di illegittimità costituzionale di una legge: «Dalla 
possibilità per il legislatore di “costituzionalizzare” le proprie scelte normative risulta altresì che ad esso spetta 
“l’ultima parola” nel caso di conflitto con la Corte costituzionale: supponendo che questa abbia annullato una legge 
per incostituzionalità, il legislatore è abilitato a riapprovarla nella forma della legge costituzionale, contro la quale la 
Corte costituzionale non ha più strumenti di reazione, a meno che non si tratti di una violazione del nucleo costitu-
zionale immodificabile, dei “principi supremi” che sfuggono alla possibilità di qualsiasi successiva alterazione: solo 
in questi limitatissimi casi, l’ultima parola spetterebbe alla Corte costituzionale». 

60 Come noto l’originaria formulazione dell’articolo 59 Cost. consentiva due alternative: a) che essa abili-
tasse ogni Presidente della Repubblica a nominare cinque senatori a vita (e nel caso di rielezione a nominarne altri 
cinque?); b) che non potessero sedere a Palazzo Madama più di cinque senatori di nomina presidenziale. Fino alla 
presidenza di Sandro Pertini è stata seguita la seconda soluzione. Il Presidente Pertini nel 1984 ha invece adottato 
la prima interpretazione nominando due senatori a vita (Carlo Bo e Norberto Bobbio) benché ve ne fossero già 
cinque (Eduardo De Filippo, Amintore Fanfani, Cesare Merzagora, Camilla Ravera, Leo Valiani). Il suo successore, 
Francesco Cossiga, ha seguito la stessa linea nominando cinque senatori a vita (Giovanni Spadolini, Gianni Agnelli, 
Giulio Andreotti, Francesco De Martino, Paolo Emilio Taviani) quando già ve n’erano quattro (Amintore Fanfani, 
Leo Valiani, Carlo Bo, Norberto Bobbio). Pertanto dopo la fine del mandato del Presidente Cossiga ben undici 
senatori non eletti sedevano a Palazzo Madama (nove senatori nominati e due senatori di diritto, gli ex Presidenti 
della Repubblica Giovanni Leone e Francesco Cossiga). Se si considera che il regolamento del Senato allora sta-
biliva in dieci il numero dei membri necessari per costituire un gruppo, ben si comprendono i termini della questione: 
contrariamente alla funzione originaria dell’istituto i senatori a vita potevano divenire una forza determinante nella 
deliberazione parlamentare. I Presidenti della Repubblica Oscar Luigi Scalfaro, Carlo Azeglio Ciampi, Giorgio 
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tuttavia di poter affermare che, in termini generali, l’utilizzo delle leggi interpretative nella pro-

spettiva politica di regolazione delle sfere di influenza dei poteri dello Stato non costituisca un 

mutamento, ma anzi uno sviluppo coerente della natura dell’istituto: tanto in sistemi ed epoche 

autoritari, quanto in contesti ispirati alla tutela dei diritti del cittadino, il ricorso all’interpretazione 

autentica ha sempre rappresentato uno strumento di contenimento alla forza centrifuga dell’at-

tività interpretativa. Pertanto, come il legislatore ordinario può ricorrere alla interpretazione 

autentica per negare il valore di una attribuzione di significato divenuta diritto vivente61, così il 

legislatore costituzionale può opporsi alle posizioni, anche consolidate, manifestate dalla giu-

risprudenza costituzionale, dalle leggi o dalle consuetudini interpretative. 

Quest’ultima considerazione permette di suffragare la premessa di metodo da cui ab-

biamo preso le mosse e di ribadire che la produzione delle norme costituzionali non può che 

essere ascritta alla sfera politica della volontà del legislatore: le “invenzioni” – nel senso pre-

cisato – di norme costituzionali da parte della giurisprudenza, della legislazione ordinaria e 

della prassi sono nella disponibilità del legislatore costituzionale che può negarle espressa-

mente; da ciò discende che esse possono affermarsi solo con il consenso – o nell’indifferenza 

– del legislatore costituzionale che rimane l’unico padrone62 della produzione normativa63. 

 

Napolitano e Sergio Mattarella hanno però ripreso la prima soluzione interpretativa nel rispetto dello spirito origina-
rio dell’articolo 59 della Costituzione. In argomento cfr. E. Furno, Il tramononto dei senatori a vita nel d.d.l. costitu-
zionale sull’elezione diretta del premier, in Nomos. Le attualità del diritto, 1/2024, 2, nota 2. 

61 Tanto la Corte di cassazione (sentenze n.3119 del 20 maggio 1982; n.3928 del 12 giugno 1986; n.5519 
del 24 giugno 1987; n.1323 del 22 febbraio 1983; n.7342 del 18 luglio 1990; in argomento I. Ambrosi, Interpreta-
zione autentica e politica legislativa, in Giur. it., 1991, I, 1445) quanto la Corte costituzionale (sentenze n.123 del 
1988, n.283 del 1989, ordinanza n.480 del 1992) riconoscono pacificamente che il formarsi della norma vivente 
non costituisca un ostacolo al ricorso dell’interpretazione autentica da parte del legislatore. 

62 G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Torino, Einaudi, 1992. 213 sostiene che «tra Stato costituzionale e qua-
lunque “padrone del diritto” c’è una radicale incompatibilità. Il diritto non è oggetto in proprietà di uno ma deve 
essere oggetto delle cure di tanti». Questa affermazione è accettabile se i “tanti” che devono avere cura del diritto 
si muovono, ciascuno nel proprio ambito. Il legislatore è padrone della produzione normativa così come il giudice 
è padrone della giurisdizione. 

63 Così come il legislatore ordinario può essere considerato l’unico padrone della produzione normativa 
primaria, essendo il diritto vivente nella sua disponibilità. Sul questo tema sia consentito rinviare a M. Cavino, 
L’intenzione del legislatore vivente: il significato dell’oggetto tra interpretazione conforme e diritto vivente, in F. 
Giuffrè, I. Nicotra, Lavori preparatori ed Orignal Intent nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Torino, Giap-
pichelli, 2008, 13 e ss., in particolare 41. 




