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Un sistema giuridico non é mai una conquista definitiva;
esso si attua mediante la costante interpretazione quotidiana

dell’operatore intelligente e sensibile, educato adeguatamente***

Sommario: 1. Le principali accezioni di “Costituzione” e la centralita di posto spettante ai
giudici in ordine alla salvaguardia dei diritti fondamentali. — 2. 11 “dialogo” tra le Corti e le sue
forme, delle quali si da tuttavia sovente una distorta rappresentazione che risente del vizio di
fondo che sta a base della sistemazione a scala delle Carte in applicazione di schemi di formale
fattura, trascurandosi invece il dato di comune esperienza secondo cui le Corti stesse si
confrontano tra di loro paritariamente in occasione dei casi portati alla loro cognizione,
variamente influenzandosi a vicenda. — 3. Il “metaprincipio” della massimizzazione della tutela
dei diritti e la struttura internamente articolata e composita della identita costituzionale, in
rispondenza al principio di apertura di ciascun ordinamento verso gli altri. — 4. La scelta di
campo tra una teoria autoreferenziale di Costituzione ed una invece di Costituzione “aperta” e
disponibile a farsi rigenerare senza sosta dalle altre Carte per effetto del “dialogo”
intergiurisprudenziale, al fine della integra trasmissione della identita costituzionale nel tempo
e dell’ottimale appagamento dei diritti in ragione dei casi. — 5. Una succinta notazione finale,
con riguardo all’odierno contesto segnato profondamente dalla guerra in Ucraina, al significato
che essa assume chiamando i popoli dell’'Unione europea ad un nuovo Risorgimento in vista
della salvaguardia della Costituzione e dei diritti fondamentali e della loro integra trasmissione

a beneficio di chi verra dopo di noi.

* Relazione all’incontro di studi su Diritto europeo e legalita costituzionale a trent’anni dal
volume di Pietro Perlingieri, Universita Politecnica delle Marche (San Benedetto del Tronto), 9-10
settembre 2022, alla cui data lo scritto € aggiornato.

Sono particolarmente lieto di offrire il mio modesto contributo ad una iniziativa
scientifica in onore di P. Perlingieri, studioso insigne, verso il quale nutro sentimenti profondi
di gratitudine ed affetto.
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* P. PERLINGIERI, Diritto comunitario e legalita costituzionale. Per un sistema italo-
comunitario delle fonti, ESI, Napoli 1992, 155.
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1. Le principali accezioni di “Costituzione” e la centralita di posto spettante ai giudici in

ordine alla salvaguardia dei diritti fondamentali

La riflessione che ora si avvia oscilla costantemente tra due corni oscuri o, per dir
meglio, appannati, fatti a tutt'oggi oggetto di accese controversie, la Costituzione e
i diritti fondamentali', tra i quali nondimeno s’intrattiene e svolge un rapporto
inscindibile. Per quanto 1'una non si esaurisca nel riconoscimento dei secondi, ha
infatti in questi il suo cuore pulsante. Illuminante ed ancora oggi attualissima, al
riguardo, I'indicazione offerta dall’art. 16 della Dichiarazione dei diritti del 1789,

con la sua formula lapidaria ed insuperata per concisione e forza espressiva in cui &

1 Avverto che, d’ora innanzi, per scorrevolezza di esposizione, fard a meno il piu delle
volte di utilizzare l'aggettivo, assumendolo come implicito nel sostantivo. E cio, pur
consapevole del fatto che — secondo opinione corrente — si danno diritti che “fondamentali” non
sono; altra questione, poi, cui non si puo tuttavia qui dedicare specifica attenzione, & quella se
ogni diritto costituzionalmente riconosciuto possa essere propriamente qualificato come
“fondamentale” e, in generale, cosa sia da intendere con il lemma evocato nel titolo della
riflessione che mi accingo a svolgere. Questione, questa, ampiamente discussa ab antiquo e, pero,
ben lungi da ricevere la quiete cui aspira. Basti solo pensare alle mai finite ed agitate
controversie, nel corpo sociale cosi come tra gli operatori istituzionali e gli studiosi (ex plurimis, i
contributi di AA.VV., Cos’é un diritto fondamentale?, a cura di V. Baldini, Editoriale Scientifica,
Napoli 2017) che incessantemente si rinnovano circa la considerazione da dare a nuovi bisogni
che, con lo scorrere del tempo ed il mutare dei contesti, vengono ad emersione, pretendendo
appunto per sé il riconoscimento quali “diritti fondamentali”. Per alleggerire il discorso, si
chieda soprattutto ai giovani (ma ormai, forse, anche ai non giovani) se si dia, o no, un “diritto
fondamentale” al telefonino, ed anzi ad uno tecnologicamente avanzato e pluriaccessoriato.
Temo che la risposta sia gia nella domanda... Non si obietti poi — dico qui di sfuggita — che il
(supposto) diritto in parola si possa agevolmente riportare a quello di corrispondenza, ove si
consideri che non soltanto a questa si riduce 1'utilizzo dello strumento in parola che, invece, in
alcune sue sofisticate espressioni, consente di avvalersene a molteplici fini, rendendosi pertanto
problematico e, a conti fatti, costrittivo il riporto dello stesso a questa o quella delle categorie
tradizionali ancora oggi di uso corrente nei discorsi relativi ai diritti fondamentali.

Al di la della questione ora evocata, la cui soluzione non e di specifico interesse per
questo studio, resta il fatto, a mia opinione non revocabile in dubbio, che un’abnorme
dilatazione della categoria dei diritti in parola possa risolversi (ed effettivamente si risolva) in
un nocumento grave per i veri diritti fondamentali (e, di riflesso, per la Costituzione che vi da
voce), anche dunque per quelli non espressamente nominati e, nondimeno, riportabili sotto la
“copertura” accogliente apprestata dall’art. 2 della Carta. Diritti, questi ultimi, il cui
riconoscimento — come si & tentato di mostrare altrove —, al fine di poter poggiare su basi
teoriche solide, rimanda a consuetudini culturali diffuse e profondamente radicate nel corpo
sociale, come tali bisognose appunto di essere portate allo scoperto e opportunamente
“razionalizzate”.
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appunto riassunta l’essenza della Costituzione (o, per dir meglio, di una
Costituzione di stampo liberale?).
La teoria della Costituzione ci consegna, per vero, di quest’ultima plurime
accezioni. Gli studiosi — come si sa — hanno animatamente discusso (ahime, specie
in passato, pur non facendo difetto nel tempo a noi piu vicino studi egregi di
respiro teorico-generale) a riguardo di cio che ¢, in nuce, la Costituzione, della cui
connotazione complessiva si sono avute varie prospettazioni. Volendo, tuttavia, ora
semplificare al massimo, se si ferma l’attenzione su quelle che ai mei occhi
appaiono le vedute maggiormente accreditate, si puo convenire che tre sono i filoni
di pensiero nel modo pili netto rimarcati, di orientamento, rispettivamente,
istituzionista, normativo e assiologico’. Ed e subito interessante notare che,
circoscrivendo — come si diceva — l’attenzione alle sole esperienze maturate negli
ordinamenti di tradizioni liberali, al centro di ciascun orientamento stanno sempre
i diritti fondamentali.
E infatti.
Per il primo indirizzo, la Costituzione e l’assetto fondamentale di una comunita
politicamente organizzata, con specifico (ma non esclusivo?) riguardo allo Stato.

Ebbene, negli ordinamenti d’ispirazione liberale quest’assetto ¢ in funzione della

2 Avverto che non riprenderd qui la vessata questione relativa all'utilizzo in modo
appropriato del lemma “Costituzione” anche al di fuori del contesto liberale (e, dunque, per
ordinamenti che non si ispirano ai valori o principi fondamentali propri di questi). In tema,
nella ormai copiosa lett., per tutti, v. gli scritti di A. SPADARO, il pit1 organico dei quali rimane
ad oggi il suo Contributo per una teoria della Costituzione, I, Fra democrazia relativista e assolutismo
etico, Giuffre, Milano 1994.

3 Mi rifaccio ora ad una indicazione che e nel mio Una Costituzione ed un diritto
costituzionale per I’Europa unita, in P. COSTANZO - L. MEZZETTI - A. RUGGER], Lineamenti di diritto
costituzionale dell’Unione europea®, Giappichelli, Torino 2022, cap. I. Sulle nozioni di Costituzione
e di costituzionalismo, a riguardo delle quali la produzione scientifica ¢ — come si sa —
imponente, v., di recente, C. CIPOLLONI, Liberta e autorita nel costituzionalismo moderno, in Dir.
fond. (www.dirittifondamentali.it), 1/2022, 31 marzo 2022, 519 ss.

¢ L’'intero volume da ultimo cit. ha la propria ragion d’essere nell'intento di
argomentare la tesi che possa gia al presente discorrersi di un ordinamento costituzionale

seppur in progress dell’'Unione europea, ovviamente dotato di caratteri suoi propri.
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salvaguardia dei diritti e, in generale, della persona umana, in ciascuna delle sue
piu salienti manifestazioni nella vita di relazione®.
Per il secondo, la Costituzione € norma normans ma non normata dell’ordinamento®
o, per dir meglio, e data dall’insieme delle norme fondamentali della comunita, le
quali poi, nuovamente, hanno la loro piu qualificante espressione nel
riconoscimento e nella salvaguardia per essentialia dei diritti fondamentali ovvero
nella disciplina, pur sempre per essentialia, della organizzazione in genere,
conformata in modo tale da poter rendere l'ottimale servizio, alle condizioni
oggettive di contesto, ai diritti ed alla persona nella sua totalita significante.
Per il terzo, infine, la Costituzione ¢ data da un fascio di valori fondamentali
positivizzati (e, dunque, in buona sostanza, dai principi parimenti fondamentali
che, nel modo piu genuino e diretto, vi danno voce?). Valori che, ancora una volta,
hanno nei diritti il loro fine e confine allo stesso tempo, la ragion d’essere e lo scopo.
Ebbene, ciascuno degli orientamenti in parola coglie nel segno ma, singolarmente
considerati, offrono una rappresentazione monca, riduttiva, della Costituzione;
richiedono, pertanto di essere composti ad unita metodicamente e teoricamente
significante. Se ne ha che la Costituzione e data da un assetto fondamentale di una
comunita organizzata, quale risulta dalle norme che lo stabiliscono e dai valori che ne danno
Uispirazione e la giustificazione, al servizio dei diritti della persona.
Questo che, a prima impressione, puo apparire un punto di arrivo della ricerca

volta a qualificare 1’essenza della Costituzione, in realta, ne e solo la partenza.

5 Sulla centralita della persona umana e la sua identita, una densa ed approfondita
riflessione si deve ora a Q. CAMERLENGO, Valori e identita: per un rinnovato umanesimo
costituzionale, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 2/2022, 15 giugno 2022, 634 ss.

¢ Si vedra, nondimeno, a momenti che questa nozione, pur mantenendo in nuce validita,
richiede tuttavia, nel presente contesto segnato da una integrazione sovranazionale avanzata e
da vincoli viepiut stringenti espressi dalla Comunita internazionale, talune non secondarie
precisazioni.

7 Tra i valori e i principi si intrattiene un rapporto complesso. I primi, infatti,
appartenendo al mondo del pregiuridico, non possono comunque fare a meno dei secondi al
fine di potersi rendere visibili e produrre effetti giuridicamente rilevanti; i secondi, tuttavia, non

possono, per loro strutturale limite, rendere i primi in tutta la loro cristallina purezza, e col fatto
stesso di tradurli in formule di linguaggio (gli enunciati normativi), per un verso, ne
impoveriscono almeno in parte l'essenza ma, per un altro verso, li... valorizzano, dandovi
appunto concretezza ed attitudine ad informare di sé l'intero ordinamento (cfr., al riguardo, il
punto di vista ora manifestato da Q. CAMERLENGO, nello scritto sopra cit., spec. alla parte II).
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Occorre infatti subito chiedersi quale sia la struttura della Costituzione, in ciascuna
delle sue accezioni sopra indicate e, soprattutto, in tutte assieme e, prima ancora, e
necessario stabilire se e quali mutamenti si siano registrati col tempo nel modo
d’intendere e far valere le accezioni stesse.

Semplificando al massimo e richiamando ora solo alcuni dei tratti maggiormente
salienti dell’organizzazione, con specifico riguardo allo Stato che rimane pur
sempre il principale punto di riferimento per la teoria della Costituzione, basti solo
pensare alle trasformazioni profonde alle quali ¢ andato (e seguita senza sosta ad
andare) soggetto il principio della separazione dei poteri®: I'altra gamba che, nella
lapidaria ed efficacissima formula di cui all’art. 16 sopra cit., si pone al fianco di
quella dei diritti, qualificando 1'essenza della Costituzione e dando percio modo
allo Stato che ne porta il nome di poter incedere nel suo pur non sempre lineare e
comunque sovente sofferto cammino. L’articolazione del potere® tra una pluralita
di sedi istituzionali si € sempre di pili complicata, esattamente come una tela dalle
maglie fattesi via via particolarmente fitte ed estese allo stesso tempo. Basti solo
pensare alla distribuzione del potere stesso non soltanto in orizzontale ma anche in
verticale, soprattutto per effetto del riconoscimento delle autonomie territoriali' (e,

tra queste, principalmente di quelle regionali)''. Non si trascuri, poi, la circostanza

8 Ne ha ripercorso le piu salienti vicende e messo a punto il suo senso attuale
soprattutto G. SILVESTRY, La separazione dei poteri, Giuffre, Milano, I (1979) e II (1984).

o ... al singolare, quale sinonimo di “sovranita”, pur nella varieta dei significati di cui si
e andata col tempo caricando, ai quali nondimeno non puo ora riservarsi neppure un cenno, al
di la delle precisazioni che subito seguono nel testo.

10 Su di che, di recente, le precisazioni di P. COSTA, Separazione verticale dei poteri e liberta.
A proposito di una relazione trascurata nel regionalismo italiano, in Riv. AIC (www.rivistaic.it),
3/2022, 27 luglio 2022, 88 ss.

11 L’affermazione ora fatta € usualmente confutata, assumendosi essere la condizione
delle Regioni (e degli altri enti territoriali minori) di “autonomia”, e non gia di “sovranita” (o,
diciamo meglio, di compartecipazione in forme peculiari all’esercizio della sovranita). Come si e
tentato di mostrare altrove, a me pare tuttavia che, per 1'accezione di quest'ultima cui si fa ora
riferimento nel testo (con riguardo al modo di articolazione del potere), sia giocoforza
ammettere che lo stesso Stato non possa ormai pilt dirsi autenticamente o pienamente
“sovrano”, perlomeno in relazione a taluni ambiti materiali nei quali si trova soggetto a vincoli,

ora pill ed ora meno stringenti, aventi origine esterna (e, segnatamente, dall’'Unione europea).
La travagliata, dolorosa esperienza bellica ad oggi in corso in Ucraina e dagli imprevedibili ed
inquietanti sviluppi rende peraltro conferma della impossibilita di riproporre ormai piti, in un
mondo al proprio interno fortemente integrato o interconnesso, le antiche e obsolete

ricostruzioni teorico-generali in tema di sovranita, non dandosi le condizioni perché lo Stato
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per cui, in un ordinamento ispirato al piut largo riconoscimento del pluralismo
sociale ed istituzionale, si danno campi materiali, ora pit ed ora meno estesi,
seppur in parte sottratti alla coltivazione da parte degli atti di autorita dello Stato o
di altri enti e, dunque, rimessi all’autodeterminazione delle formazioni
spontaneamente generate dal corpo sociale'?.

In questo quadro, qui sommariamente descritto unicamente nei suoi tratti
maggiormente espressivi, va altresi prestata attenzione al fatto che anche le sedi
istituzionali c.d. di garanzia (in lata accezione) si sono moltiplicate per un verso e
trasformate per un altro rispetto al figurino trasmessoci dalla elaborazione teorico-
positiva maturata durante la stagione liberale; e basti solo, al riguardo, pensare al

mutato ruolo complessivo del Capo dello Stato, nel passaggio dalla monarchia alla

possa fregiarsi fino in fondo di questo titolo, rivendicando dunque per sé piena capacita di
autodeterminazione, in ambito interno cosi come al piano delle relazioni internazionali e
sovranazionali.

Senza, nondimeno, ambientare ora il discorso al piano teorico-generale e circoscrivendo
l'attenzione al solo nostro ordinamento ed alle piu salienti esperienze che in esso si sono
affermate (e seguitano ad affermarsi), non pochi dubbi parrebbero residuare a dar pieno credito
all'indicazione costituzionale che imputa al popolo la sovranita, obbligandolo tuttavia ad
esercitarla nelle forme e nei limiti dalla stessa Costituzione stabiliti. Un’espressione, questa, che
invero sembrerebbe racchiudere una contraddizione evidente, riducendosi alla soffocante
alternativa seguente: o il vero ed unico sovrano e il popolo; ed allora quest’ultimo puo
avvalersene ben oltre i confini segnati dalla Carta e persino travolgerla, come infatti & ammesso
da una risalente tradizione teorica in tema di potere costituente, quale espressione di pura ed
incontenibile forza. Oppure sovrana ¢ la sola Costituzione, in ispecie — come prospettato da
un’accreditata dottrina (G. SILVESTRI, Lo Stato senza principe. La sovranita dei valori nelle democrazie
pluraliste, Giappichelli, Torino 2005) — nella sua parte maggiormente qualificante ed espressiva, i
principi fondamentali, uno dei quali riconosce appunto nel popolo il “sovrano”; ed allora
quest’ultimo non e (e non puo essere) davvero tale, siccome obbligato ad esercitare il potere che
gli ¢ dato unicamente cosi come la Carta prescrive. Tertium non datur, dunque.

In realta, le cose non stanno affatto cosi come, ad una prima (ma erronea) impressione,
parrebbe. Fintantoché, infatti, si danno le condizioni per un fisiologico svolgimento della vita
dell’ordinamento nel solco della continuita costituzionale, & a mia opinione confermata
I'indicazione teorica da ultimo richiamata e, con essa, l'accezione oggettiva (o, meglio,
assiologico-oggettiva) di sovranita che si appunta e risolve nella Costituzione (e, segnatamente,
nei valori fondamentali in essa positivizzati). Questo scenario metodico-teorico, nondimeno,
non esclude l'eventualita che esso sia rovesciato e sostituito da altro scenario conseguente
all’avvento di un nuovo potere costituente impostosi con la forza; e quest’ultima & sempre,
fatalmente, soggettiva, propria cioe degli attori politici protagonisti del fatto eversivo
dell’ordine costituito. Una volta, pero, che essa s'imponga, la sovranita che con essa si esprime
torna ad oggettivizzarsi, traducendosi in nuovo diritto costituzionale, scritto o non scritto che
sia, assoggettandosi pertanto ai limiti che essa stessa si da.

12 Su cio, per tutti, la densa riflessione di V. ANGIOLINI, Costituente e costituito nell’Italia
repubblicana, Cedam, Padova 1995.

6



www.dirittifondamentali.it - ISSN: 2240-9823

repubblica, e, soprattutto, alla “invenzione” della Corte costituzionale,
straordinaria per significato ed effetti, al cui quotidiano servizio si deve, in una
misura particolarmente rilevante, la conversione della Costituzione vigente in
vivente e, con essa, dunque un fattivo concorso al complessivo inveramento dei
valori trascritti dalla Carta a beneficio dei diritti's.

Gli organi supremi di garanzia, tuttavia, stanno alla costruzione ordinamentale
come la punta dell’iceberg sta rispetto alla montagna sommersa. Garanti della
Costituzione (e, per cio che qui maggiormente importa, dei diritti) sono, in primo
luogo, i giudici comuni'4, senza peraltro tralasciare altre sedi istituzionali, delle
quali ad oggi non si da da noi esplicito riconoscimento in Costituzione, la cui
natura e parimenti riconosciuta essere di “garanzia”, seppur assolta in modi
peculiari (cos}, in particolare, quanto alle autorita indipendenti).

Ebbene, contrariamente a cio che molti ritengono col fatto stesso di puntare
specificamente 1'attenzione sulla Corte, il cui rilievo nondimeno non si discute, ai
giudici comuni spetta ugualmente centralita di posto nella garanzia dei diritti; e, a
darne sicura conferma, basti solo considerare quante sono (praticamente,
un’infinita...) le questioni definite dai giudici in parola's, senza che siano dunque
portate alla cognizione della Corte'®. Non si trascuri, poi, per un verso, la
circostanza per cui, spettando pur sempre ai giudici comuni di investire la Corte

delle leggi, decisivo al fine della risoluzione delle questioni in parola e il modo

13... al di la, ovviamente, di talune carenze, contraddizioni, forzature che pur tuttavia si
riscontrano in taluni orientamenti del giudice costituzionale che, ad ogni buon conto, al tirar
delle somme, ha complessivamente reso e quotidianamente rende un servizio particolarmente
apprezzabile ai pil1 avvertiti bisogni della persona e della collettivita.

4 Lo ha, ancora non molto tempo addietro, opportunamente rammentato R. BIN, Chi ¢
responsabile delle “zone franche”?, in AA.VV., Ricordando Alessandro Pizzorusso. Il pendolo della
Corte. Le oscillazioni della Corte costituzionale tra 'anima ‘politica’ e quella ‘giurisdizionale’, a cura di
R. Romboli, Giappichelli, Torino 2017, 152.

15 £ eloquente gia il solo raffronto numerico tra le pronunzie emesse nelle aule in cui si
amministra la giustizia comune (un numero stratosferico...) e quelle adottate dal tribunale
costituzionale.

16 A differenza delle questioni sollevate, tutte monitorate e facilmente reperibili, non si
dispone invece, purtroppo, di dati sicuri in merito a quelle non sollevate, laddove il raffronto
(anche solo meramente numerico) tra le une e le altre sarebbe di notevole interesse sotto piu
aspetti.
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complessivo della loro formulazione in certi termini piuttosto che in altri’?, mentre,
per un altro verso, e compito dei giudici stessi dare poi “seguito” ai verdetti della
Corte; e non e affatto detto — si faccia caso — che esso si abbia in modo meccanico o
automatico, vale a dire che si concreti in atti di mera “esecuzione”, richiedendo
piuttosto talora apprezzamenti discrezionali che la stessa Corte sollecita agli
“esecutori” delle sue decisioni'®: si badi, a tutti gli esecutori, ai giudici dovendosi
poi aggiungere anche gli amministratori’” e talvolta i componenti la comunita
direttamente riguardati dalle decisioni stesse.

Si ha, dunque, conferma che sarebbe a dir poco semplicistico e, comunque, forzoso,
focalizzare 1’attenzione sulla sola Corte, assumendo che la stessa sia artefice in
sovrana solitudine delle operazioni di giustizia costituzionale, laddove ognuna di
esse si pone, quale pitt quale meno, a mo” di work in progress, bisognoso pur sempre
del fattivo concorso di una pluralita di operatori.

Occorre, tuttavia, proiettare lo sguardo ben oltre il “chiuso” delle relazioni che si
costituiscono in ambito interno (in ispecie, come si € veduto, tra i giudici comuni e
la Corte), prestando dunque la dovuta attenzione al ruolo non secondario (e, anzi,
col tempo via via crescente) giocato da altre Corti (in ispecie, da quelle europee).
Solo cosi e infatti possibile avvedersi del fatto che il “dialogo” tra le Corti si
presenta essere corale, al pari di un saggio musicale messo in atto da una grande
orchestra che ogni volta si rinnova a seconda dello spartito cui si ispira e di coloro

che vi danno voce. L’esito che se ne ha, piu 0 meno apprezzabile ovviamente a

7 Da una cattiva o, come che sia, non adeguatamente vigilata impostazione della
questione puo infatti discendere la sua inammissibilita (non di rado, persino “manifesta”);
quando poi la Corte passa al merito, il giudizio puo aver luogo, per giurisprudenza costante,
unicamente sui profili indicati nell’ordinanza del giudice a quo, restando preclusa alla parte
costituitasi davanti alla Corte di aggiungerne di nuovi.

18 Cosl, emblematicamente, con riguardo alle additive di principio; anche altre decisioni,
tuttavia, richiedono la messa in atto di “seguiti” non meramente automatici o meccanici.

19 Si rammenti il ruolo di non secondario rilievo giocato dalle circolari e note interne
all’amministrazione per cio che concerne l'applicazione sia delle leggi e sia pure — per cio che e
ora di specifico interesse — delle decisioni dei giudici in genere, costituzionali e non. Chi ha un
minimo di conoscenze di come vanno al riguardo le cose sa bene che non di rado la gerarchia
delle fonti e ribaltata su se stessa, ponendosi al vertice del sistema proprio le note interne
all’amministrazione che variamente interpretano e specificano gli atti suddetti, senza che
peraltro molte volte si rendano visibili al di fuori dell’amministrazione stessa e, percio, soggette
al vaglio critico della pubblica opinione.
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seconda dei casi, riesce poi tanto meglio quanto piu si realizza la armonica fusione
dei suoni emessi da tutti gli strumentisti, cosi come, all'inverso, e sufficiente la
stonatura anche di uno solo di essi per pregiudicare la riuscita dell'intera
rappresentazione. Nelle orchestre — come si sa — alcuni musicisti giocano un ruolo
di particolare rilievo (come, ad es., i primi violini) ma solo I'apporto corale di tutti
puo rendere I’armonia del suono nella sua interna complessita e bellezza.

Fuor di metafora il “dialogo” tra le Corti — come si precisera meglio a breve —
risponde poi ad un’esigenza di cui, nel presente contesto segnato da una forte e
crescente integrazione interordinamentale e da flussi imponenti di mutui
condizionamenti tra gli operatori in campo, non puo — piaccia o no — farsi a meno,
un’esigenza che specificamente si apprezza al piano delle relazioni tra i giudici
nazionali e le Corti europee e che si rende tangibile e manifesta nel momento in cui
ciascun operatore esce dal proprio isolamento culturale, nel quale un tempo era
portato a rinchiudersi in modo autoreferenziale e sterile, per aprirsi al confronto ad

armi pari con gli altri®. E cio, proprio per il fatto che al piano culturale non c’e

2 J] confronto culturale — come si vedra — si pone quale risorsa preziosa soprattutto con
riferimento ai rapporti che a vario titolo coinvolgono la Corte costituzionale le cui pronunzie — &
noto — sono sottratte a qualsivoglia “impugnazione”, nella peculiare accezione che il termine
assume nelle esperienze della giustizia costituzionale (a riguardo della quale, v., volendo, i miei
Storia di un “falso”. L’efficacia inter partes delle sentenze di rigetto della Corte costituzionale, Giuffre,
Milano 1990, e Ripensando alla natura della Corte costituzionale, alla luce della ricostruzione degli
effetti delle sue pronunzie e nella prospettiva delle relazioni con le Corti europee, in AA.VV., La Corte
costituzionale vent’anni dopo la svolta, a cura di R. Balduzzi, M. Cavino e ]. Luther, Giappichelli,
Torino 2011, 349 ss.). La formidabile, insuperabile “copertura” offerta dal disposto di cui all’art.
137, ult. c., Cost. a beneficio delle decisioni della Corte (si badi: quale che ne sia il tipo e, di
conseguenza, la efficacia), se, per un verso, mette queste ultime al riparo da qualsivoglia
contestazione, si da dimostrarsi idonee ad enunciare “verita” inconfutabili di diritto
costituzionale, per un altro verso, pero, spiana la via a che le stesse possano in concreto porsi
quali atti espressivi di potere costituente permanente e, percio, di pura autorita, quale che sia poi la
consistenza delle motivazioni di cui esse sono provviste a sostegno del decisum. Grazie al
“dialogo” con altre Corti tendenzialmente “costituzionali” quoad substantiam, in quanto esse
pure istituite a presidio di documenti materialmente costituzionali, le Carte dei diritti, nonché a
quello con altri operatori di giustizia, il giudice costituzionale concorre con le sue stesse mani a
costruire un argine culturale ai propri orientamenti giurisprudenziali, si da contenere — per
quanto possibile — il rischio dello scostamento dal solco costituzionale. Insomma, sta qui — come
vado dicendo da tempo — la pili persuasiva risposta allo spinoso ed inquietante interrogativo
enunciato nella sesta satira di Giovenale su quis custodiet ipsos custodes. E, invero, dove v’e un
solo massimo garante del sistema, il rischio della sua innaturale conversione nel massimo
decisore politico & incombente; di contro, puo essere sensibilmente contenuto, seppur non
fugato del tutto, conformandosi come “plurale” il vertice della costruzione ordinamentale; cio
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spazio alcuno per un’ordinazione gerarchica precostituita, 'unica “gerarchia” che
puo aversi essendo appunto quella che spontaneamente sgorga dalle capacita
argomentative di cui ciascun operatore e dotato e che pone al servizio delle Carte
dei diritti, rigenerandole semanticamente in ragione dei peculiari connotati dei casi.

Su cio dobbiamo ora fermare rapidamente 1’attenzione.

2. 1l “dialogo” tra le Corti e le sue forme, delle quali si da tuttavia sovente una distorta
rappresentazione che risente del vizio di fondo che sta a base della sistemazione a scala delle
Carte in applicazione di schemi di formale fattura, trascurandosi invece il dato di comune
esperienza secondo cui le Corti stesse si confrontano tra di loro paritariamente in occasione

dei casi portati alla loro cognizione, variamente influenzandosi a vicenda

I1 “dialogo” tra le Corti puo assumere diverse forme e dar vita a varieta di effetti?!.
Giova, in primo luogo, distinguere a seconda che si svolga in modo istituzionale
ovvero che si abbia per il mero fatto del richiamo che l'una Corte fa ad
orientamenti di altra o altre Corti.

Si pensi, per il primo aspetto, al rinvio pregiudiziale alla Corte dell’'Unione o allo
strumento di consultazione previsto dal prot. 16 allegato alla CEDU, nondimeno ad
oggi non recepito — come si sa — nel nostro ordinamento in forza di resistenze
manifestatesi in ambito politico nelle quali peraltro si coglie 1’'eco di critiche e

riserve espresse da alcuni studiosi?. Dico subito, al riguardo, che e pur vero che, al

che — come si vedra meglio a momenti — si apprezza specificamente al piano delle relazioni di
diritto esterno (e, dunque, di quelle con le Corti europee, naturalmente portate a “dialogare”
incessantemente e paritariamente tra di loro e con i tribunali costituzionali, al servizio dei
bisogni maggiormente avvertiti in seno al corpo sociale).

21 ... secondo quanto mi sono sforzato di mostrare in altri luoghi, in ispecie nel mio I
“dialogo” tra le Corti: una precisazione di metodo per una nozione apparentemente bonne a tout faire,
in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 3/2021, 6 settembre 2021, 666 ss. Cfr., ora, D. SCOPELLITI,
Il canale giurisdizionale per il riconoscimento dei diritti: tra crisi della rappresentanza e supplenza nei
confronti della politica, in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 2/2022, 11 maggio 2022, 28 ss.

22 ... trai quali, G. CERRINA FERONI, Il disegno di legge relativo alla ratifica dei Protocolli 15 e
16 recanti emendamenti alla Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta
fondamentali, in Federalismi (www.federalismi.it), 5/2019, 6 marzo 2019; M. LUCIANI, Note critiche
sui disegni di legge per I'autorizzazione alla ratifica dei Protocolli n. 15 e n. 16 della CEDU, in Sist. pen.
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di la del carattere formalmente non vincolante delle pronunzie della Corte di
Strasburgo, le letture da questa somministrate della Convenzione possono
esercitare un’influenza sostanziale sui giudici nazionali che le sollecitano (le
autorita giudiziarie di ultima istanza) e, di riflesso, anche su altri giudici, se non
altro a motivo del fatto che restando disattese le pronunzie emesse in sede
consultiva potrebbe poi darsi pur sempre il caso che la stessa Corte europea torni

ad essere interpellata sulla medesima questione in sede giurisdizionale?. Non si

(www.sistemapenale.it), 27 novembre 2019; F. VAR, Sulla (eventuale) ratifica dei Protocolli n. 15 e
16 alla CEDU, in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 13 novembre 2019; pure ivi, M.
ESPOSITO, I d.d.l. di ratifica del Protocollo 16 della CEDU: un altro caso di revisione costituzionale per
legge ordinaria?, 2/2019, 30 dicembre 2019; G. ZAMPETTI, Ordinamento costituzionale e Protocollo n.
16 alla CEDU: un quadro problematico, in Federalismi (www.federalismi.it), Focus Human Rights,
3/2020, 5 febbraio 2020, 157 ss.; M.C. CARTA, Le incognite della nuova competenza consultiva della
Corte EDU ispirata al rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia UE, in Ord. internaz. e dir. um.
(www.rivistaoidu.net), 3/2020, 8 luglio 2020, 559 ss. Favorevoli, invece, molti degli intervistati
da R. Conti sul tema CEDU e cultura giuridica italiana, 1in Giustizia insieme
(www.giustiziainsieme.it); in particolare, v. I'intervista a M. CASTELLANETA, A. DI STASI e A.
TANCRED], su La CEDU e I’Accademia europeista-internazionalista, 23 gennaio 2020, e quella a P.
BIAVATI, G. COSTANTINO ed E. D’ ALESSANDRO su La CEDU e i processualcivilisti, 6 febbraio 2020,
nonché lo stesso R. CONTI, Chi ha paura del protocollo 16 — e perché?, in Sist. pen.
(www.sistemapenale.it), 27 dicembre 2019, ed E. SPATAFORA, Il disegno di legge di ratifica ed
esecuzione del Protocollo n. 16 alla Convenzione europea dei diritti dell'uvomo, in Dir. fond.
(www dirittifondamentali.it), 1/2020, 5 febbraio 2020, 369 ss.; inoltre, L. TOMASI, I paradossi della
mancata ratifica del protocollo n. 16 alla Cedu, in Quad. cost., 1/2021, 180 ss., e, se si vuole, il mio
Protocollo 16 e identita costituzionale, in Dir. comp. (www.diritticomparati.it), 1/2020, 5 gennaio
2020. Delle implicazioni di ordine istituzionale connesse allo strumento di cooperazione in
parola tratta anche C. MASCIOTTA, Il Protocollo n. 16 alla CEDU alla prova dell’applicazione concreta

e le possibili ripercussioni sull’ordinamento italiano, in Dir. pubbl. comp. eur., 1/2020, 183 ss. Lo scritto
pitt organico di cui ad oggi si dispone & ad ogni modo, quello di E. ALBANESI, Corte
costituzionale e parere della Corte EDU tra questioni di principio e concretezza del giudizio
costituzionale, Giappichelli, Torino 2021, e, dello stesso, Abbiam fatto quindici, possiam fare anche
sedici... Sull’approvazione della legge di autorizzazione alla ratifica del Protocollo n. 15 alla CEDU da
parte dell’ltalia (e sulle prospettive del Protocollo n. 16), in Consulta OnLine (www.giurcost.org),
1/2021, 17 febbraio 2021, 186 ss.; inoltre, E. CRIVELLI, Il contrastato recepimento in Italia del
Protocollo n. 16 alla Cedu: cronaca di un rinvio, in Oss. AIC (www.osservatorioaic.it), 2/2021, 2
marzo 2021, 1 ss.; A. ESPOSITO, La riflessivita del Protocollo n. 16 alla Cedu, in Giustizia insieme
(www.giustiziainsieme.it), 11 marzo 2021; pure ivi, la riflessione del Gruppo Area Cassazione (a
firma R.G. Conti, P. Filippi, G. Bisogni, G. Cappello, G. De Amicis, M. Dell’Utri, F. De Stefano,
F. Fiecconi, R. Magi, A.R. Pacilli), dal titolo Il Parlamento riapra il cantiere sulla ratifica del
Protocollo n. 16 annesso alla CEDU, 9 febbraio 2022; G. BILO, I rapporti tra Corte europea dei diritti
dell’'uomo e Corti nazionali tra sussidiarieta, margine di apprezzamento e dialogo: verso nuovi equilibri?,
in Riv. trim. dir. proc. civ., 2/2022, spec. 542 ss.

2 ]I rilievo puo vedersi in R. ROMBOLL, Corte di giustizia e giudici nazionali: il rinvio
pregiudiziale come strumento di dialogo, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 3/2014, 12 settembre 2014,
34, con richiamo ad un pensiero che € nel mio Ragionando sui possibili sviluppi dei rapporti tra le
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perda, tuttavia, di vista il fine ultimo che giustifica e sorregge il meccanismo di
cooperazione in parola, che & appunto di dar modo attraverso il “dialogo” tra le
Corti di centrare 1'obiettivo dell’appagamento ottimale — alle condizioni oggettive
di contesto — dei diritti in gioco. D’altro canto (e il punto e stranamente lasciato in
ombra anche dalla piti avvertita dottrina), non si dimentichi che la ratio immanente
al meccanismo stesso e proprio di portare al massimo innalzamento possibile la
salvaguardia dei diritti. In ogni caso, pur laddove la Corte di Strasburgo sia
chiamata a pronunziarsi non gia in sede consultiva bensi in sede giurisdizionale, si
dispone poi pur sempre della via di fuga apprestata dalla giurisprudenza
costituzionale con la criticatissima sent. n. 49 del 2015, con la quale — come si sa — si
e dato modo agli operatori di diritto interno di smarcarsi dal pressing esercitato
dalla Corte europea ogni qual volta le pronunzie dalla stessa emesse non dovessero
considerarsi espressive di un indirizzo “consolidato” ovvero porsi quali decisioni-
pilota?*. Ed & chiaro che il piu delle volte il giudice interno adira la Corte
unicamente laddove non sussista sulla questione un indirizzo siffatto che ne
renderebbe in buona sostanza superflua la prospettazione?, salvo il caso che
obiettivo di quest’ultima sia proprio quello di indurre il giudice europeo a rivedere,
seppur in parte, un proprio anteriore orientamento. E lo stesso, verosimilmente,
sara indotto a fare avvalendosi dello strumento apprestato dal protocollo suddetto.
Del rilievo del meccanismo di consultazione in parola potrebbe poi aversi riscontro,
seppur in modo indiretto, a seguito della prevista (ed auspicata) adesione
dell’'Unione alla CEDU, per il caso che il parere sia sollecitato dalla Corte di
giustizia e quindi rifluisca in una decisione di quest’ultima cui si debba dare pronto

e fedele seguito in ambito interno, tanto pit poi laddove la Corte stessa sia

Corti europee e i giudici nazionali (con specifico riguardo all’adesione dell’Unione alla CEDU e
all’entrata in vigore del prot. 16), in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 1/2014, 7 febbraio 2014.

24+ Sia chiaro: a mio modo di vedere, il diverso rilievo assegnato dalla giurisprudenza
costituzionale alle pronunzie emesse dalla Corte di Strasburgo rispetto a quelle della Corte

dell’Unione non ha alcun fondamento positivo ed &, peraltro, discutibile al piano teorico. Va,
tuttavia, preso atto di qual e ad oggi l'orientamento del giudice delle leggi e tenerne dunque
conto per i risvolti pratici che possono discenderne.

» Ho gia anticipato questo pensiero nel mio Diritti fondamentali e scienza: un rapporto
complesso, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 1/2022, 4 febbraio 2022, 143 in nt. 41.
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interpellata in via pregiudiziale. Nulla infatti esclude che possa innestarsi sulla
questione pregiudiziale sollevata in ambito interno una ulteriore questione posta
dalla Corte lussemburghese che porti all’esito suddetto.
A prescindere dal ricorso agli strumenti istituzionali di cooperazione, puo poi ben
darsi il caso che quest'ultima Corte attinga dalla giurisprudenza dell’altra Corte
europea talune indicazioni veicolandole quindi — se cosi puo dirsi — in ambito
interno con le sue decisioni alle quali — non si dimentichi — e riconosciuto in sede
nazionale rango costituzionale.
Viene, dunque, al riguardo in rilievo la seconda forma di “dialogo”, cui si faceva
poc’anzi cenno, che poi puo aversi tanto a mezzo di riferimenti puntuali, espressi,
fatti dall'una all’altra Corte, quanto in modo inespresso, senza cioe far richiamo di
pronunzie nominativamente indicate ma limitandosi a recepirle, sia pure talora con
taluni, non secondari adattamenti2¢.
E importante fermare l’attenzione su questo dato, sovente per vero lasciato in
ombra anche dalla pili avvertita dottrina. E chiaro che non & affatto agevole
stabilire se ed in che misura un’indicazione venuta dalla Corte di giustizia sia
debitrice nei riguardi di analoga indicazione dell’altra Corte europea. E vero perd —
si faccia caso — anche l'inverso; e, per quanto il verso del processo interpretativo
sembri monodirezionale, la prima Corte essendo chiamata ad orientare le proprie
letture della Carta dei diritti dell’Unione verso la Convenzione, e non viceversa,
I'esperienza conferma che anche il giudice di Strasburgo si rifa ampiamente ad
indicazioni e suggestioni venute da Lussemburgo.
I punto e molto importante ed esprime una tendenza che, con le dovute
precisazioni, appare per vero dotata di generale valenza: conferma, cioe, per tabulas
che i rapporti tra le Corti, quali vengono a maturazione nei processi interpretativi,

non possono inscriversi (e non s’inscrivono) in una costruzione teorica di forma

% Viene a prendere forma, in congiunture siffatte, una sorta di comparazione “silente”
e, talora, persino “inconsapevole”, come la si € altrove qualificata [v., dunque, volendo, il mio La
giustizia costituzionale in navigazione verso l'ignoto, in Diritti comparati (www.diritticomparati.it],
2/2022, 9 giugno 2022, spec. al § 5 Sul ricorso alla comparazione da parte del nostro giudice
costituzionale, v. le indicazioni che sono ora in P. PASSAGLIA, L'utilizzo del diritto comparato da
parte della Corte costituzionale italiana. Alcuni spunti di riflessione a partire dalla giurisprudenza del
periodo 2000-2021, in Dir. pubbl. comp. ed eur., 2/2022, 191 ss.].
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piramidale, del tutto inadeguata a dare una rappresentazione fedele del circolo
interpretativo, per come prende forma ed incessantemente si rinnova nelle singole
esperienze di giustizia. Checché poi se ne dica da parte di una pur granitica
giurisprudenza costituzionale, le stesse relazioni tra le Carte rifuggono dall’essere
rappresentate a mezzo di schemi d’inquadramento sistematico di stampo
gerarchico, tutti tali documenti essendo assiomaticamente ritenuti soggetti, seppur
in diversa misura, alla osservanza della Costituzione?”, malgrado — si faccia caso —
la stessa giurisprudenza costituzionale, nella discussa (e discutibile) sent. n. 269 del
2017 abbia in capo ad essi riconosciuto la natura di documenti tipicamente
costituzionali8. Ed ¢, infatti, una buona volta da chiedersi a cosa serva mai
seguitare a ripetere tralaticiamente il pur discutibile esito raggiunto al piano della

teoria delle fonti* quando lo stesso e poi risolutamente smentito al piano della teoria

27 La Carta dell’'Unione, al pari del diritto eurounitario in genere, € infatti obbligata —
come si sa — a mostrarsi rispettosa dei soli principi di base dell’ordinamento costituzionale,
diversamente dalla CEDU che invece, in quanto fonte “subcostituzionale”, sarebbe invece
tenuta — a stare alle famose sentenze “gemelle” del 2007 (ed alle pronunzie che vi hanno dato
seguito, seppur con talune non secondarie precisazioni) — a non urtare qualsivoglia norma della
legge fondamentale della Repubblica. Si e tuttavia al riguardo osservato in altri luoghi che
siffatta raffigurazione pecchi, a tacer d’altro, di vuoto astrattismo e si dimostri, a conti fatti,
artificiosa, sol che si pensi che la Convenzione, al pari della Carta di Nizza-Strasburgo (e di altre
Carte), per cio che dispone e per il linguaggio a maglie larghe (e, in piti punti, larghissime) con
cui si esprime, € naturalmente portata a confrontarsi, in buona sostanza, con i soli enunciati
costituzionali espressivi di principi o, come che sia, da questi ultimi “coperti”.

28 Cosl, expressis verbis, per la Carta di Nizza-Strasburgo; non si vede, pero, come negare
siffatto attributo in capo alle altre Carte (e, segnatamente, alla Convenzione).

» E di tutta evidenza la causa di questa autentica torsione metodico-teorica che si
riscontra in sede di ricostruzione dell’ordine delle fonti, anche nelle sue proiezioni al piano
delle relazioni interordinamentali. Si tratta, infatti, dell’effetto di una suggestione culturale
esercitata da antiche (e, pero, per vero, tuttora fortemente radicate nella pratica giuridica)
dottrine, secondo cui ogni fonte avrebbe un proprio “posto” nel sistema, fisso ed immutabile,
quali che ne siano i contenuti e i modi con cui essi si riportano ai valori fondamentali
dell’ordinamento, un posto a conti fatti dipendente dalla forma dell’atto. Si fa eccezione per le
fonti (ieri comunitarie ed oggi) eurounitarie, a motivo della “copertura” ad esse — ormai
consuetudinariamente — riconosciuta ex art. 11 Cost., della quale sarebbe invece priva la CEDU
(ed ogni altra Carta dei diritti). Che, poi, quest’esito sia dovuto al fatto che le Carte dei diritti in
genere non sono state (e non sono) recepite in ambito interno con leggi costituzionali — come,
invece, a mia opinione sarebbe stato (e sarebbe) necessario —, ricongiungendosi pertanto
armonicamente forma e materia costituzionale e dando il giusto rilievo ai modi con cui in
concreto i valori fondamentali ricevono specificazione-attuazione positiva, € un discorso che si e
fatto in altri luoghi e che suona francamente malinconico e sterile — ne sono consapevole — dover
qui nuovamente ripetere, non avendo alcun senso prendere a testate un muro granitico
illudendosi di poterlo abbattere.
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della interpretazione, laddove la stessa Corte delle leggi da tempo propugna un
metodo — ché di questo, se ci si pensa, si tratta, ancora prima che di una indicazione
teorica — di lettura delle Carte (Costituzione inclusa!) ispirato alla loro reciproca
parita e naturale, irrefrenabile vocazione ad “integrarsi reciprocamente nella
interpretazione”®. Cio che, poi, maggiormente importa e che il metodo in parola e
indicativo di quale sia il verum ius, I'autentico diritto vivente quale risulta dagli
orientamenti interpretativi di cui le Corti si fanno portatrici, al di la poi della pur
innegabile tendenza manifestata ora da questa ed ora da quella di esse a
considerare ancora piu avanzata la tutela assicurata ai diritti dalla propria®* Carta
rispetto a quella offerta dalle altre (ma, di cid, ancora meglio a momenti). E
sufficiente, infatti, una rapida scorsa alle pronunzie emesse da questa o quella
Corte per avvedersi che il confronto & ambientato — com’e naturale che sia — al piano
culturale: ci si confronta cioe paritariamente col ragionamento, sovente a mezzo di
tecniche argomentative non dissimili®?, che non poche volte si dimostrano essere in
grado di centrare 1'obiettivo avuto di mira da coloro che le pongono in essere e che
e di persuadersi, seppur in parte, a vicenda o, come che sia, di raggiungere il

risultato di far correggere un precedente punto di vista altrui apparso radicale e

% Cosl, secondo la pregnante indicazione, alla quale non mi stanco di far richiamo nelle
mie riflessioni riguardanti la tutela dei diritti, che & in Corte cost. n. 388 del 1999, seguita piu di
recente anche dalle sentt. nn. 84 del 2021 e 145 del 2022. Per vero, e da riconoscere che di questa
indicazione metodico-teorica si ¢ fatto talora buon uso: ad es., in Corte cost. nn. 182 del 2020, 67
e soprattutto 54 del 2022, laddove si & opportunamente insistito sul “rapporto di mutua
implicazione e di feconda integrazione” intercorrente tra i principi costituzionali e le norme
dell’Unione che fanno divieto di discriminazione ed offrono tutela alla maternita ed all'infanzia.
Similmente, si rileva in Corte cost. n. 198 del 2022 la omogeneita della tutela apprestata dall’art.
7 della CEDU, l'art. 49 della Carta dei diritti dell’'Unione e la Costituzione in ordine alla
retroattivita della lex mitior.

31 Anche quest’animus disvela tuttavia una stortura metodica che richiederebbe di essere
urgentemente e risolutamente rimossa, trascurandosi cioe il dato elementare che ogni Carta
merita di essere considerata come... propria dall’operatore di turno, per il fatto stesso di essere
vigente in ambito interno e di poter ivi spiegare effetti, al massimo del potenziale espressivo di
cui dispone.

%2 .. al di la delle differenze che ad oggi si riscontrano tra le tecniche decisorie messe in
atto dalle Corti che, nondimeno, tendono viepiui ad influenzarsi variamente a vicenda o,
addirittura, a trasmettersi dall'uno all’altro contesto istituzionale [ha, di recente, fermato
I'attenzione sulle tecniche decisorie della Corte EDU, con specifico riguardo alla salvaguardia
del principio di eguaglianza, rilevando talune analogie con le tecniche del nostro tribunale
costituzionale, G. SORRENT], Il principio di equaglianza nella CEDU e le sue ricadute interne, in Riv.
AIC (www.rivistaaic.it), 2/2022, 4 aprile 2022, 1 ss.].
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inaccettabile3?. Non mi stanchero mai, infatti, di invitare a riflettere sul fatto che le
divergenze ed i veri e propri conflitti, anche assai aspri, sono un numero di gran
lunga inferiore di quello delle convergenze, affinita e persino sostanziale identita di
vedute: esattamente come i fatti criminosi, dai grandi mezzi d’informazione
giustamente messi in evidenza, che pero sono assolutamente minoritari a fronte del
fisiologico svolgimento della vita di relazione e della infinita di episodi di
cooperazione e di solidarieta, piccola o grande che sia, posta in essere talora con
autentico spirito di fraternita, anche a sprezzo del pericolo, a beneficio di

sconosciutis4.

3. Il “metaprincipio” della massimizzazione della tutela dei diritti e la struttura
internamente articolata e composita della identita costituzionale, in rispondenza al

principio di apertura di ciascun ordinamento verso gli altri

Non si perda di vista il fatto che, nel momento stesso in cui si accinge a risolvere
una questione portata alla sua cognizione, ogni Corte, in sede nazionale come fuori
di essa, si dispone naturalmente nello stato d’animo di comporre i beni della vita o
interessi in campo nel modo ottimale possibile, in conformita con le indicazioni che
vengono dalla Carta di cui e istituzionalmente garante e, quindi, anche dalle altre
con cui e parimenti tenuta a confrontarsi. E pur vero che — come si accennava
poc’anzi — non di rado si fa luogo ad una ordinazione gerarchica delle Carte stesse;

I’obiettivo, nondimeno, resta pur sempre quello di conseguire una sintesi, per

3 Si rammenti, per tutte, la vicenda Taricco (ma — come si sa — molte altre possono al
riguardo essere richiamate).

3 Penso ora, ad es., ai medici ed al personale sanitario in genere immolatisi per far
fronte alla dilagante avanzata del covid-19.

Allo studio della fraternita ha dedicato una speciale attenzione F. PIZZOLATO, in piu
scritti, tra i quali il Il principio costituzionale di fraternita, Citta Nuova Editrice, Roma 2012; v.,
inoltre, utilmente, E. RESTA, Il diritto fraterno, Laterza, Roma-Bari 2005 e AA.VV., La fraternita
come principio del diritto pubblico, a cura di A. Marzanati e A. Mattioni, Citta Nuova Editrice,
Roma 2007, nonché I. MASSA PINTO, Costituzione e fraternita. Una teoria della fraternita conflittuale:
“come se” fossimo fratelli, Jovene, Napoli 2011.
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quanto possibile apprezzabile, dei beni suddetti, fissando il piu in alto possibile, in
ragione delle condizioni complessive di contesto, il punto della loro tutela.

Ecco, questo che e un naturale preorientamento dell’attivita posta in essere al
servizio dei diritti non costituisce unicamente una sorta di moto spontaneo
dell’animo, che si ha cosi come potrebbe astrattamente non aversi, ma risponde
anche ad un indeclinabile principio (o, forse, meglio, “metaprincipio”, in quanto
volto alla composizione degli stessi principi fondamentali) che e imposto dalle
Carte in parola e che e necessario — mi preme ora particolarmente evidenziare — per
la integra trasmissione nel tempo della identita costituzionale, assiologicamente
connotata, dell’ordinamento o del sistema normativo® di cui ogni Corte e garante.
Non si trascuri infatti com’e fatta la identita costituzionale in parola, il suo essere
dotata di una struttura internamente articolata e composita, la sua vocazione ad
aprirsi — seppur, ovviamente, non in modo incondizionato® - verso altri
ordinamenti o sistemi normativi per attingere da essi quanto le serve per il proprio
incessante rinnovamento interno, sempre e solo al servizio della persona umana,
dei suoi diritti appunto¥. Un’apertura che — non si dimentichi — e essa stessa
espressione di un principio fondamentale dell’ordinamento che la racchiude in sé e
manifesta e che pertanto richiede di essere tradotta nei comportamenti ad essa

conseguenti. Quanto meno cosi dovrebbe essere secondo modello, se non pure —

% [’alternativa — come ho ripetutamente tenuto a precisare — si deve al fatto che, a stare
all’ordine di idee patrocinato dalla giurisprudenza costituzionale inaugurata con le famose
sentenze “gemelle” del 2007 sulla CEDU, a riguardo di quest'ultima non sarebbe appropriato
trattare in termini di “ordinamento”, nell’accezione accolta dall’art. 11 Cost., e fatta valere al
piano dei rapporti tra diritto interno e diritto (ieri comunitario ed oggi) eurounitario. Non pochi
autori (ed io tra questi) hanno tuttavia tenuto — come si sa — a marcare la distanza da siffatta
presa di posizione del nostro tribunale costituzionale, ma la questione non puo essere qui
ancora una volta riconsiderata, richiedendo approfondimenti di ordine istituzionale tali da
comportare un sensibile scostamento dall’alveo entro il quale la succinta riflessione che si va ora
facendo e obbligata a mantenersi.

% Mi soffermero sul punto, di cruciale rilievo, a momenti.

% Ha fatto, ancora di recente, notare, con specifico riguardo ai rapporti tra diritto
interno e diritto dell'Unione (ma con affermazione, a mia opinione, suscettibile di
generalizzazione), una sensibile dottrina che “l'identita costituzionale nazionale non va,
insomma, considerata come un nucleo isolato e intoccabile, ma come formata, insieme, da
elementi di unicita propri dell’ordinamento nazionale ed elementi di alterita, provenienti
dall’ordinamento eurounitario” (S. POLIMENI, Dall’«ossessione identitaria» al «coraggio
dell’alterita». Brevi riflessioni su alcuni recenti sviluppi del ‘dialogo’ interordinamentale, in Scritti in
onore di A. Ruggeri, IV, Editoriale Scientifica, Napoli 2021, 3398).
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ahime — non di rado e secondo esperienza. Circoscrivendo, ora, per cio che e qui di
maggior interesse, l'attenzione all’ordinamento dell’'Unione ed al nostro, essa
risulta infatti prescritta, quanto al primo, dall’art. 4.2, laddove e un esplicito
riferimento alla salvaguardia dei principi di struttura degli Stati membri da parte
dell’Unione, e, quanto al secondo, dagli artt. 10 e 11 Cost., rispettivamente al piano
dei rapporti con la Comunita internazionale e con I'Unione stessa.

Chiara e la ratio dell’apertura in parola, che e un fine-valore in sé e per sé ma e anche
(e soprattutto) un mezzo per la piena affermazione dei principi fondamentali
restanti e, per cio stesso, 1’ottimale composizione del sistema in ragione dei casi e
delle loro complessive esigenze. Proprio per cio, I'apertura non puo che avere un
andamento a fisarmonica, espandendosi al massimo delle sue formidabili capacita,
laddove ab extra vengano indicazioni normative e giurisprudenziali maggiormente
idonee di quelle forgiate in ambito interno al servizio del sistema dei fini-valori
fondamentali dell’ordinamento e, per cio stesso, della persona umana, nei suoi pit
avvertiti bisogni, e, viceversa, contraendosi, fino a rinchiudersi per intero in se
stessa, per il caso opposto: sempre (e soltanto) alla luce di un criterio — come si vede
— di natura assiologico-sostanziale e degli esiti delle sue lineari e conseguenti
applicazioni®. Solo cosi, d’altronde, si puo sperare di poter costruire nel vecchio
continente — come si & detto, giusto trent’anni addietro, con lungimirante intuizione
da un’autorevole dottrina®® — non gia un’Europa “ad ogni costo, una Europa
qualsiasi, ma una Unione europea fondata sul rispetto dell'uomo, secondo la sua
migliore tradizione costituzionale”. E solo cosi 'apertura, correttamente intesa e

fatta valere), puo dunque risolversi, secondo la sua genuina ed indeclinabile

% Mobili pertanto appaiono essere, nell’ordine ricostruttivo qui delineato, i
“controlimiti”, idonei essi pure ora a porsi al centro della scena ed ora a farsi per intero da
parte, accompagnando e scandendo I’andamento della fisarmonica suddetta, secondo quanto si
tentera di mostrare meglio a breve.

% P. PERLINGIERI, Diritto comunitario e legalita costituzionale. Per un sistema italo-
comunitario delle fonti, cit., 66.

4 La fisarmonica infatti — per restare, ancora per un momento, nella metafora —
dev’essere azionata da mani sapienti, altrimenti se ne avra non gia una esecuzione musicale di
particolare gradimento bensi suoni scomposti e privi di pregio alcuno. D’altro canto, ogni
criterio di sostanziale fattura richiede — come si sa — di essere utilizzato a modo, fermo restando
che, ove non lo sia, non fanno di certo difetto, in ordinamenti ipergarantisti quali sono quelli di
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vocazione, in strumento per I'appagamento dei valori di liberta ed eguaglianza, nel
loro fare “sistema” con i valori restanti: la coppia assiologica fondamentale
dell’ordinamento, come a me piace chiamarla, sol che si pensi che non v’e principio
fondamentale che non sia stato pensato se non per disporsi, ciascuno per la propria
parte e tutti assieme, al servizio della coppia suddetta.

Il punto ha uno speciale rilievo. E chiaro che I'apertura si ha perché vi sono norme
di diritto che la stabiliscono e, seppur sommariamente, disciplinano; essa, pero, a
mia opinione, non avrebbe potuto non esservi, altrimenti I'opera di edificazione
dell’ordinamento sarebbe rimasta incompiuta o, diciamo pure, traballante,
esattamente com’e un edificio privo di uno dei pilastri eretti per sorreggerlo. Puo
anche dirsi che essa e implicitamente racchiusa o, per dir cosi, anticipata gia nella
formulazione degli enunciati relativi a liberta ed eguaglianza, per la elementare
ragione che questi costituiscono — come si sa — valori tendenziali dell’ordinamento
che ad essi s'informa e che pertanto, al pari peraltro dei valori restanti, racchiudono
in sé ed esprimono una vocazione naturale ed irrefrenabile alla loro massima
affermazione possibile, alle condizioni oggettive di contesto; ed € proprio per cio
che si avvalgono strumentalmente dell’apertura in parola.

Il canone fondamentale della massimizzazione della tutela ha, dunque, il suo

primo fondamento, ancora prima del suo esplicito riconoscimento, nel carattere

tradizione liberale, rimedi di vario genere avverso le deviazioni dal solco positivamente
tracciato per lo svolgimento delle attivita dei pubblici poteri (e degli stessi privati). I rischi,
nondimeno, sono ampiamente compensati dai benefici che possono ragionevolmente attendersi
dalla messa in atto dei criteri in parola. Dal mio canto, non mi stanchero di ripetere che, a fronte
di una supposta e maggiore certezza del diritto, discendente dall’utilizzo di criteri di formale
fattura, suscettibile pero di risolversi in una summa iniuria — per riprendere il frammento finale
di un noto brocardo —, non ho esitazione alcuna a schierarmi dalla parte di criteri ritenuti meno
sicuri e tuttavia maggiormente idonei rispetto ai primi a dare appagamento ai piu diffusi ed
avvertiti bisogni di singoli e gruppi. Con specifico riguardo alla salvaguardia dei diritti
fondamentali, qui di specifico, cruciale rilievo, l'unica certezza del diritto che io conosca ed
apprezzi — come ho pill volte tenuto a precisare — € quella che nei fatti si dimostra adeguata a
tradursi e ad interamente risolversi nell’ottimale tutela dei diritti, alle condizioni oggettive di
contesto. Cio che poi richiede un ripensamento complessivo delle tecniche interpretative e, in
ispecie, il loro orientamento verso l'universo dei valori fondamentali positivizzati, nella
Costituzione come pure (e senza discriminazione alcuna) negli altri documenti materialmente
costituzionali, le Carte dei diritti (insiste, con opportuni rilievi, sulla connotazione assiologica
delle pratiche interpretative P. PERLINGIERI, in molti scritti, tra i quali quello sopra cit., spec. al
cap. V).
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tendenziale dei valori suddetti. Negarne la esistenza — come si fa da parte di pur
accreditati studiosi*! — equivale a misconoscere le potenzialita espressive racchiuse
negli artt. 2 e 3 della nostra Carta (e, mutatis mutandis, delle altre Carte che pure vi
si richiamano) o — il che e praticamente lo stesso — a frustrare la naturale aspettativa
dell’insieme dei valori fondamentali ad affermarsi come “sistema”. Ed e chiaro —

perlomeno cosi ai miei occhi appare — che, col fatto stesso di spingere

4 ... traiquali, R. BIN, che ne ha ripetutamente trattato: tra gli altri suoi scritti, v. Critica
della teoria dei diritti, FrancoAngeli, Milano 2018, spec. 63 ss., ma passim; Cose e idee. Per un
consolidamento della teoria delle fonti, in Dir. cost., 1/2019, 11 ss., spec. 21 ss., nonché l'intervista sul
tema Giudice e giudici nell’ltalia postmoderna?, a cura di R.G. Conti, in Giustizia insieme
(www.giustiziainsieme.it), 10 aprile 2019 e in AA.VV., Il mestiere del giudice, a cura di R.G. Conti,

Wolters Kluwer - Cedam, Milano 2020, 1 ss.; Sul ruolo della Corte costituzionale. Riflessioni in
margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, in Quad. cost., 4/2019, 757 ss., spec. 764 e nt. 15.
Ma v. quanto se ne dice in avverso nei miei Diritto giurisprudenziale e diritto politico: questioni
aperte e soluzioni precarie, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 3/2019, 18 dicembre 2019, 707

ss., spec. 714 in nt. 30, e Tecniche decisorie dei giudici e “forza normativa” della Carta di Nizza-
Strasburgo, in Forum di Quad. cost. (www.forumcostituzionale.it), 8 aprile 2020. V., inoltre, A.
RANDAZZO, 1l “metaprincipio” della massimizzazione della tutela dei diritti, in Dir. fond.
(www.dirittifondamentali.it), 2/2020, 10 giugno 2020, 689 ss.; B. NASCIMBENE, La tutela dei diritti
fondamentali in Europa: i cataloghi e gli strumenti a disposizione dei giudici nazionali (cataloghi,
arsenale dei giudici e limiti o confini), in Eurojus (www.rivista.eurojus.it), 3/2020, 277; I. ANRO,
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e CEDU: dieci anni di convivenza, in Federalismi
(www.federalismi.it), 19/2020, 17 giugno 2020, 109 ss.; F. DONATI, Tutela dei diritti e certezza del
diritto, in Lo Stato, 14/2020, 49 ss.; 1. DEL VECCHIO, La massimizzazione dei diritti fondamentali e la
struttura dell’argomentazione giuridica nel costituzionalismo pluralista, Editoriale Scientifica, Napoli

2020; C. CARUSO, Granital reloaded o di una «precisazione» nel solco della continuita, in Giustizia
insieme (www.giustiziainsieme.it), 19 ottobre 2020; R. CONTI, CEDU e Carta UE dei diritti
fondamentali, tra contenuti affini e ambiti di applicazione divergenti, in Consulta OnLine
(www.giurcost.org), 3/2020, 2 novembre 2020, spec. 588 ss.; B. NASCIMBENE - I. ANRO, Primato
del diritto dell’Unione europea e disapplicazione. Un confronto fra Corte costituzionale, Corte di
Cassazione e Corte di giustizia in materia di sicurezza sociale, in Giustizia insieme
(www.giustiziainsieme.it), 31 marzo 2022. Notazioni di vario segno, infine, in AA.VV., La Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione europea nel sistema integrato di tutela, a cura di C. Amalfitano, M.
D’Amico e S. Leone, Giappichelli, Torino 2022; in particolare, nel contributo di G. SCACCIA,
Sindacato accentrato di costituzionalita e diretta applicazione della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, 146 ss. (e 177, per i riferimenti testuali immediatamente seguenti), si
rammenta essere la massimizzazione della tutela la “regola d'oro del multilevel
constitutionalism”, aggiungendo pero come la stessa “non sempre e necessariamente coincida
con la massimizzazione della tutela costituzionale”. A mia opinione, tuttavia, non puo che
essere cosi, altrimenti opponendosi alle letture della Carta dei diritti dell’'Unione prospettate
dalla Corte di giustizia I'arma dei “controlimiti”. D’altronde, la ricerca della massima tutela

equivale, nei fatti, a quella del modo migliore con cui far valere nei singoli casi i principi di
liberta ed eguaglianza, nel loro fare “sistema” con i principi fondamentali restanti, a partire da
quello dell’apertura dell’ordine interno ad ordinamenti esterni, e segnatamente a quello
dell’Unione che — giova rammentare —, fatti appunto salvi i “controlimiti”, gode di “copertura”
nell’art. 11 della Carta.
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vigorosamente verso 1'ottimale salvaguardia dei diritti costituzionali, quale che sia la
disciplina positiva (interna o esterna) idonea a porsi a suo fondamento, i principi di liberta
ed eguaglianza obbligano ad un radicale spostamento della prospettiva da cui
riguardare il “sistema” che — come si e tentato di argomentare altrove — non ¢ (e
non puo essere) sistema di fonti bensi di norme: un sistema che si fa ed
incessantemente rinnova in ragione dei casi e delle mobili combinazioni
assiologiche dagli stessi sollecitate ad affermarsi e specificamente apprezzabili

unicamente al piano della teoria della interpretazione.

4. La scelta di campo tra una teoria autoreferenziale di Costituzione ed una invece di
Costituzione “aperta” e disponibile a farsi rigenerare senza sosta dalle altre Carte per effetto
del “dialogo” intergiurisprudenziale, al fine della integra trasmissione della identita

costituzionale nel tempo e dell’ottimale appagamento dei diritti in ragione dei casi

Come si vede, torna qui in primo piano sulla scena la teoria della Costituzione,
nella sua pit densa e qualificante accezione, quale si coglie in prospettiva
assiologicamente orientata.

Si tratta — se ci si pensa — di far luogo ad una scelta di campo: tra un’idea mitica o
sacrale di Costituzione, ingenuamente o, diciamo pure, insensatamente*?
considerata perfetta in sé e per sé, priva di menda o lacuna alcuna e suscettibile
pertanto di dare sempre risposta ad ogni istanza avanzata da singoli o gruppi di

appagamento dei loro bisogni maggiormente avvertiti, ed un’idea invece di

# .. dal momento che — come si viene dicendo — finisce per ritorcersi contro se stessa;
ed invero — come si & tentato di argomentare altrove — non rende un buon servizio alla Carta chi
enfatizza oltre misura le capacita espressive dei suoi enunciati, finendo oltre tutto per aggravare
lo squilibrio istituzionale esistente, restando perlopili demandato ai soli pratici del diritto (e,
segnatamente, ai giudici) il compito viepili oneroso di estrarre dalla Carta stessa anche cio che
in essa obiettivamente non v’eé e portarlo a frutto dei piu diffusi ed avvertiti bisogni, laddove
dovrebbe farsi in primo luogo carico il legislatore di darvi voce, in ispecie aggiornando il
catalogo dei diritti con indicazioni essenziali, per principia, la cui opportuna specificazione-
attuazione resti quindi affidata agli operatori restanti.
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Costituzione imperfetta®, in piti punti lacunosa* e strutturalmente “aperta”, che
percio naturalmente si dispone a farsi incessantemente rigenerare da altri
documenti parimenti (o tipicamente che dir si voglia) costituzionali quoad
substantiam e che lo fa — se cosi piace dire — anche (e soprattutto) per il proprio
tornaconto, al fine cioe di vedere affermati al meglio, alle condizioni oggettive di
contesto ed in relazione alle peculiari esigenze dei casi, i valori transepocali e
tendenzialmente universali di liberta ed eguaglianza, nel loro fare “sistema” con i
valori fondamentali restanti.

La posta in palio e, dunque, duplice; ed ¢ data dal modello di Costituzione che
vogliamo vedere inverato nell’esperienza e, con esso, dei diritti fondamentali, in
relazione ai quali si tratta di optare tra la ricerca, non di rado affannosa e
comungue il pit delle volte sofferta, del loro ottimale appagamento, alle condizioni
oggettive di contesto, a mezzo unicamente delle previsioni normative e degli
strumenti di tutela forgiati in ambito interno ovvero anche attingendo a risorse
provenienti ab extra.

Sia chiaro. Non e detto che la merce esposta nelle altre Carte ed offerta sul mercato
dei diritti sia sempre di miglior pregio rispetto a quella di cui ¢ dotata la
Costituzione, cosi come pero non e detto neppure l'inverso: e, piuttosto, tutto da
vedere di volta in volta, spettando pur sempre all’operatore di turno stabilire dove
si fissa il punto di sintesi piu alto dei valori evocati in campo, in vista dell’ottimale

risoluzione dei singoli casi. E questo — come si e tentato di mostrare altrove — il

4 ... riconosciuta, peraltro, dalla stessa Carta col fatto stesso di prevedere (art. 138) le
procedure con le quali si rende possibile correggerne i difetti disvelati dal tempo e migliorare
cosi alcune espressioni dell’originario dettato, senza preclusioni di sorta. Gli stessi principi
fondamentali — com’e stato avvalorato dalla recente modifica dell’art. 9 (e dell’art. 41) della
Carta — possono andare soggetti ad innovazioni, sempre che siano nel segno della loro ulteriore
promozione in linea di continuita evolutiva rispetto alla loro originaria matrice. Si puo, poi,
discutere se, in talune circostanze, si sia in presenza di principi autenticamente nuovi, che
dunque si aggiungano ai vecchi, ovvero di meri aggiornamenti di questi ultimi sollecitati dai
tempi. Questione, questa, per vero di non poco impegno teorico, del cui esame ¢ tuttavia altra la
sede [ragguagli possono, se si vuole, aversi dal mio I principi fondamentali dell’ordinamento
costituzionale tra interpretazioni storicamente orientate e revisioni a finalita espansiva, in Consulta
OnLine (www.giurcost.org), 2/2022, 12 maggio 2022, 473 ss.].

# Su cio puo, volendo, vedersi il mio Lacune costituzionali, in Riv. AIC
(www.rivistaaic.it), 2/2016, 18 aprile 2016; cfr. S. NICCOLAIL, II Covid e le sue metafore, in
Costituzionalismo (www.costituzionalismo.it), 1/2021, 22 giugno 2021, 238 ss.
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senso genuino dei “controlimiti”4 che, diversamente da cio che molti ritengono,
non entrano in campo solo allorquando un atto (normativo o di altra natura) avente
origine esterna dovesse apparire in contrasto con uno o piu principi fondamentali
di diritto interno bensi ogniqualvolta la tutela apprestata a beneficio dei diritti in
ambito nazionale dovesse risultare maggiormente adeguata di quella offerta ab
extra‘®,

Ora, poiche — come si & veduto — il principio di apertura dell’ordine interno ad altri
ordinamenti (o sistemi normativi) e uno dei nostri principi di base, se ne ha che
ogni operazione di bilanciamento tra materiali normativi e giurisprudenziali di
produzione interna e materiali di fattura esterna naturalmente si risolve in un
bilanciamento interno al massimo livello di positivita giuridica: tra il principio
fondamentale di apertura ed i principi fondamentali restanti, sempre e solo in vista
della ottimale definizione del caso e, con essa, dell’affermazione della Costituzione
come “sistema”, vale a dire, in buona sostanza, dell’ottimale appagamento dei
diritti e, in genere, dei beni della vita di volta in volta evocati in campo.

E cosi — se c si pensa — che si fa ed incessantemente rinnova lidentita
costituzionale di un ordinamento dato*: vale per il nostro come pure per altri
ordinamenti parimenti votati, per loro congenita vocazione, ad “aprirsi” 1'un I’altro

allo scopo di potersi realizzare al meglio di sé, alle condizioni oggettive date. La

% ... a riguardo dei quali faccio qui richiamo, per tutti, solo del pregevole lavoro
monografico di S. POLIMENI, Controlimiti e identita costituzionale nazionale. Contributo per una
ricostruzione del “dialogo” tra le Corti, Editoriale Scientifica, Napoli 2018. V., inoltre e di recente,
D. PELLEGRINY, I controlimiti al primato del diritto dell’Unione europea nel dialogo tra le Corti, Firenze
University Press, Firenze 2021, e A. LO CALZO, Dagli approdi giurisprudenziali della Corte
costituzionale in tema di controlimiti alle recenti tendenze nel dialogo tra le Corti nel contesto europeo, in
Federalismi (www.federalismi.it), 1/2021, 13 gennaio 2021, 85 ss.

4 Non & questa tuttavia — perlomeno il pit delle volte — la soluzione ideale che i casi si
attendono: non quella, cioe, della scelta esclusiva o alternativa ispirata alla “logica” quasi
sempre perdente dell’aut aut bensi l'altra, dietro gia rammentata e patrocinata (a parole, non
sempre pero nei fatti) dalla stessa giurisprudenza costituzionale, secondo cui le Carte sono
sollecitate ad integrarsi ed a rigenerarsi incessantemente nei fatti interpretativi.

# Ho parzialmente anticipato le notazioni ora svolte, con ulteriori precisazioni, nei miei
In tema di controlimiti, identita costituzionale, dialogo tra le Corti (traendo spunto da un libro recente),
in Lo Stato, 10/2018, 549 ss.; Protocollo 16 e identita costituzionale, cit., e, da ultimo, Comparazione
giuridica, dialogo tra le Corti, identita “intercostituzionale”, in Riv. Gruppo di Pisa
(www.gruppodipisa.it), 2/2022, 30 maggio 2022, 1 ss. Cfr. P. FARAGUNA, Ai confini della
Costituzione. Principi supremi e identita costituzionale, FrancoAngeli, Milano 2015.
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struttura della identita stessa — se si desse la possibilita di osservarla da vicino,
ingrandendola come si fa con i microscopi — e infatti attraversata da un moto
incessante, che poi, come hanno fatto notare attenti studiosi*, e il moto stesso della
Costituzione e che non viene soltanto dall’incessante scorrere del tempo, con
quanto di nuovo porta con sé, incoraggiando ed agevolando di continuo la
emersione di bisogni dapprima sconosciuti ovvero trasformando anche in sensibile
misura vecchi ed ancora largamente avvertiti bisogni. Il moto viene anche per il
fatto naturale, inevitabile, che i materiali immessi nel “contenitore” costituzionale
hanno origini diverse (sia interne che esterne all’ordinamento) e sono forgiati da
mani parimenti diverse, ponendosi pur sempre quale il portato di quel dibattito
culturale a piu voci di cui poc’anzi si diceva, e — cio che pili importa — si prestano
ad una infinita di reciproche combinazioni, in astratto tante quanti sono i casi della
vita, con la loro formidabile attitudine a rinnovarsi a ritmi a volte incalzanti.

L’identita costituzionale cosi, per un verso, appare essere immota, sempre identica
a sé pur nello scorrere del tempo, ma, per un altro verso, e in continuo divenire
proprio nella essenza che al proprio interno racchiude e che ne da la
caratterizzazione complessiva. Cio che, nondimeno, maggiormente importa ai fini
dello studio che si va ora facendo e che merita di essere particolarmente tenuto
presente e che alla messa a fuoco ed all’incessante rinnovamento della nostra
identita costituzionale non concorrono unicamente gli operatori di diritto interno
ma anche altri che svolgono il loro servizio fuori delle mura domestiche. E vero,
ovviamente, anche l'inverso; e a darne sicura conferma e il rilievo, vario
nondimeno a seconda dei casi, che e da assegnare al “dialogo” che le Corti europee
instaurano con i giudici nazionali (costituzionali e non), secondo quanto si e
poc’anzi rammentato richiamando il caso Taricco. Ma poi, al di la dei confronti
diretti ed espliciti tra gli operatori di giustizia, ¢’ da tener conto del “sommerso”

che, al pari della montagna nascosta di un iceberg, e proprio la gran parte, seppur

4 Sopra tutti, M. LUCIANI, Dottrina del moto delle Costituzioni e vicende della Costituzione
repubblicana, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 1/2013, 1° marzo 2013, e, gia, in buona sostanza, A.
SPADARO, Dalla Costituzione come “atto” (puntuale nel tempo) alla Costituzione come “processo”
(storico). Ovvero della continua evoluzione del parametro costituzionale attraverso i giudizi di
costituzionalita, in Quad. cost., 3/1998, 343 ss.
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appunto invisibile e che & data da tutto cio che ciascun operatore sente ormai come
proprio e di cui e tuttavia debitore, a volte in considerevole misura, nei riguardi di
suggestioni culturali provenienti ab extra®. Sta proprio qui, se ci si pensa, il
prodotto maggiormente fecondo del “dialogo” intergiurisprudenziale: nel fatto,
cioe, che ciascun ordinamento € messo in grado di assorbire e quodammodo
metabolizzare indicazioni e sollecitazioni provenienti da altri ordinamenti, di cui si
ha poi emblematica rappresentazione in quella integrazione delle Carte nei fatti
interpretativi, di cui si e venuti dicendo.

Disponiamo, d’altronde, di un dato sicuro al quale far riferimento a conferma
dell’attitudine del “dialogo” a far rigenerare in modo incessante l'identita
costituzionale e, allo stesso tempo, ad offrire un servizio prezioso, indefettibile, alla
persona ed ai suoi piut avvertiti bisogni: I"“invenzione” di nuovi diritti, per un
verso, e, per un altro verso, l’accresciuta tutela apprestata ai vecchi. Nessuna Corte
vuole, infatti, restare dietro le altre, cosi come non vuole accreditare 'idea che altre
Carte siano maggiormente avanzate della propria nel venire incontro ad istanze
diffusamente sentite nel corpo sociale.

Di qui, la messa a punto di tecniche argomentative e tecniche decisorie viepiu
affinate, che peraltro hanno la loro ragion d’essere anche in fattori diversi da quello
della sana competizione al rialzo tra le stesse Corti, in ispecie riportabili a quella
ormai endemica e, a quanto pare, irrisolvibile crisi della rappresentanza politica
che sta a base della gran parte delle torsioni dei ruoli istituzionali e delle
complessive carenze di cui si ha diffuso e inquietante riscontro, in primo luogo, in
seno al corpo sociale e, quindi, nel sistema politico e nel funzionamento degli

organi governanti®.

# Rimarco ora nuovamente il rilievo di quelle comparazioni silenti e inconsapevoli, cui ho
fatto poc’anzi cenno.

% Riferimenti ed indicazioni al riguardo possono ora aversi, nella ormai incontenibile
lett., da I. CIOLLI, La rappresentanza politica. Recenti trasformazioni di una categoria ineludibile, in Lo
Stato, 18/2022, 129 ss. Confida in un rafforzamento della democrazia rappresentativa attraverso
una opportuna revisione dei trattati europei S. MANGIAMELI, La democrazia rappresentativa
nellUE e [l'opinione  pubblica  europea.  Problemi e  prospettive, in Dir. fond.
(www dirittifondamentali.it), 2/2022, 24 luglio 2022, 293 ss.
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Non e, insomma, per mero accidente che, man mano che il “dialogo”
intergiurisprudenziale ¢ andato infittendosi ed estendendosi a campi materiali un
tempo pressoché inesplorati, si sia assistito ad un’autentica fioritura di nuovi diritti
e, a un tempo, al rafforzamento della effettiva tutela assicurata ai vecchi®'. E pur
vero — si potrebbe osservare — che alcuni bisogni elementari dell’'uomo richiedono
comunque tempi adeguati di maturazione in seno al corpo sociale, prima di poter
venire alla luce. E, tuttavia, non resta ugualmente di secondario rilievo il compito
svolto dalle Corti, esattamente come quello di chi aiuta un bimbo ad uscire dal
grembo materno, assicurando che tutto vada per il meglio, per la salute della
madre e soprattutto del figlio.

D’altro canto, i giudici hanno dimostrato ampiamente di non essere meri ricettori
di cio che il corpo sociale in sé racchiude ed esprime, dandone quindi fedele
rappresentazione. Allo stesso tempo in cui raccolgono, essi infatti seminano e si
fanno cura della pianta man mano che si forma e cresce, accudendola passo passo e
portandola quindi a dare i frutti sperati. In fondo, se ci si pensa, € quanto avviene
con la stessa Costituzione che, per un verso, e disvelamento o — se piu piace dire, in
linea con una risalente tradizione teorica®® — “razionalizzazione” di cio che preesiste
in seno al corpo sociale e che viene appunto portato ad emersione, chiarito,
ordinato. Per un altro verso, pero, col fatto stesso di darvi forma per il tramite degli
enunciati in essa iscritti, la Carta costituzionale sollecita l’attivazione di inusuali
processi produttivi nel corpo stesso, si da correggerne alcuni preesistenti ed ancora

in fieri e da incoraggiarne altri che stentano ad evolversi®.

51 Ne danno, peraltro, sicura testimonianza i commentari venuti alla luce con riguardo
alle Carte ed agli orientamenti delle rispettive Corti, della cui consultazione né studiosi né (e
soprattutto) operatori possono ormai pit fare a meno.

52 Ho gia toccato questo punto, a mia opinione di cruciale rilievo, nel mio La “materia
costituzionale, i modi della sua trattazione manualistica, i segni lasciati dal contesto politico-istituzionale
sull'una e sugli altri (profili storico-teorici), in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 4/2017, 12 dicembre
2017.

”

5 D’altro canto, cosi € maturata la vicenda in ambito sovranazionale, la Carta di Nizza-
Strasburgo ponendosi, a un tempo, quale “razionalizzazione” degli esiti pili salienti della
giurisprudenza della Corte dell’'Unione e, pero, allo stesso tempo, quale fattore propulsivo per
la successiva giurisprudenza, tanto per cio che attiene alla formazione di nuovi indirizzi quanto
in merito alla opportuna messa a punto o — come suol dirsi — manutenzione di quelli
preesistenti.
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Insomma, se si vuol seguitare nella metafora, i frutti li da, certamente, la pianta ma
senza la cura dell’'uomo che I’alimenta, accudisce e sostiene, essi non riuscirebbero
a venire a formazione, per essere quindi goduti dall'uomo stesso che se ne giova
per la crescita ed affermazione della propria personalita, seppur alle difficilissime
condizioni oggettive del tempo presente e di quelle, forse ancora meno

promettenti, del tempo a venire.

5. Una succinta notazione finale, con riguardo all’odierno contesto segnato profondamente
dalla guerra in Ucraina, al significato che essa assume chiamando i popoli dell’Unione
europea ad un nuovo Risorgimento in vista della salvaguardia della Costituzione e dei

diritti fondamentali e della loro integra trasmissione a beneficio di chi verra dopo di noi

Fin qui — come si e veduto — si e discorso del ruolo giocato dalle Corti, specie a
mezzo del “dialogo” che quotidianamente e fattivamente svolgono tra di loro, nella
messa a punto e salvaguardia dei diritti, dei vecchi come pure dei nuovi. Era giusto
— a me pare — tracciare questa linea teorico-ricostruttiva ed e giusto seguitare a farlo
anche per l'avvenire, dovendosi dare ai giudici cio che loro spetta, per quanto
hanno fatto e fanno a beneficio dei diritti. E, tuttavia, non e possibile oggi fermarsi
unicamente a questo. La guerra in Ucraina ci consegna una lezione preziosa, da
non disperdere e, anzi, da mettere a frutto, per la nostra stessa sopravvivenza. Non
temo infatti, dicendo cosi, di enfatizzarne oltre misura il significato. Quella mossa
contro 'Ucraina dalla Russia non ¢, infatti, una guerra come tante altre che sempre
ci sono state e, probabilmente, ci saranno nel pianeta®. Qui infatti e lampante, certo
cosi come lo e che il sole sorge e tramonta ogni giorno, che in guerra sono due
modelli ordinamentali e di vita di relazione: uno che s’identifica nell'idea di

Costituzione e di Stato costituzionale di tradizioni liberali, il cui cuore pulsante e

% Ho anticipato questo pensiero nei miei Il lascito della lezione mazziniana sui doveri
dell’'uomo per la Costituzione repubblicana, in Giustizia insieme (Www.giustiziainsieme.it), 7 aprile
2022, e Le sanzioni illiberali dell’Ucraina all’invasore russo, Editoriale, in Consulta OmnLine
(www.giurcost.org), 21 giugno 2022.
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costituito — come si sa — dal riconoscimento e dalla salvaguardia — la massima
possibile alle condizioni oggettive date — dei diritti fondamentali; 1’altro, illiberale
ed anzi — ad esser piu precisi — antiliberale, che misconosce e combatte questa idea.
Purtroppo, € doveroso ammettere che, a fronte di Stati o — il che e praticamente lo
stesso — regimi politici che fanno propria la prima idea e che per essa sono disposti
a battersi con le unghie e coi denti, ve ne sono altri che fanno di tutto per la vittoria
della seconda. Perché il vero e che il primo ¢ il modello in potenza vincente, che
affascina ed attrae a sé soprattutto quanti non avendone dapprima gustato i frutti,
nel momento in cui li assaporano, capiscono di non poterne piu fare a meno. E cid
che hanno provato gli Ucraini; ed e per quel modello che hanno dimostrato coi fatti
di essere pronti a dare tutto, persino la propria vita®.
La vicenda acquista uno speciale significato, legandosi idealmente a quanto si e fin
qui venuti dicendo. II “dialogo” tra le Corti ci insegna e conferma che proprio ad
esso si affida la ottimale salvaguardia, in ragione dei contesti, dei diritti. Questi
ultimi infatti — come si € veduto — non possono ormai piu sperare di potersi
affermare appieno entro le mura dello Stato nazionale di ottocentesca memoria;
richiedono, infatti, la mutua apertura degli ordinamenti e, con essa, la disponibilita
della Costituzione e delle Carte in genere a farsi rigenerare a vicenda, a beneficio
dei piu diffusi ed avvertiti bisogni dell'uomo, portando in tal modo a frutto le
formidabili potenzialita racchiuse nella loro struttura — piace a me dire -
“intercostituzionale”5.
La guerra obbliga oggi i popoli europei a prendere finalmente piena

consapevolezza del fatto di essere chiamati ad un nuovo Risorgimento, ad una

55 E doveroso tuttavia segnalare che la stessa Ucraina ha di recente varato alcune misure
sanzionatorie illiberali nei riguardi della Russia, specificamente rilevanti sul piano culturale,
vietando la divulgazione nel proprio territorio di libri e prodotti editoriali in genere provenienti
dal Paese occupante o, come che sia, scritti nella sua lingua, unitamente alla esibizione di
musicisti russi che non abbiano apertamente preso le distanze dall’invasione. Come si €, pero,
fatto altrove notare, altro € la guerra militare a finalita difensiva, la cui messa in atto non si
discute, ed altra cosa una guerra culturale, quale quella effettuata con le misure suddette, di certo
non conforme a spirito liberale. La “logica” perversa ispirata alla legge del taglione non ha, a
mio modo di vedere, giustificazione alcuna.

% In questi termini, ne discorro in piu luoghi di riflessione scientifica, a partire dal mio
Sovranita dello Stato e sovranita sovranazionale, attraverso i diritti umani, e le prospettive di un diritto
europeo “intercostituzionale”, in Dir. pubbl. comp. ed eur., 2/2001, 544 ss.
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battaglia corale, in autentica unita d’intenti e di azione, per la salvaguardia del
modello costituzionale in cui si riconoscono. La “lotta per la Costituzione”, durante
la sofferta ma esaltante stagione liberale, si faceva dentro i confini dei singoli Stati%;
oggi, si fa anche (e soprattutto) oltre questi ultimi e con ogni mezzo, a partire da
quelli di natura pacifica®. Non e, d’altronde, per mero accidente storico che
entrambi i due grandi conflitti bellici abbiano avuto per teatro I'Europa. E qui,
dunque, che principalmente si fa la lotta suddetta; e nessuno Stato che si riconosca
in quel modello puo — lo voglia o no — sottrarsi alla chiamata. E percid che la pace
in Europa — mi € venuto di recente di dire® — e un “bene assoluto”, bisognoso
dunque di essere ad ogni costo preservato integro, per la elementare ragione che
esso fa tutt'uno con i diritti e la Costituzione: e ad esso che questa e quelli affidano
le loro speranze di sopravvivenza ed e sul terreno da esso spianato che possono
radicarsi, crescere, portare frutti.

L’Unione europea, che — come si sa — ha fondamento nei valori propri delle liberal-
democrazie, deve esporsi in prima linea in questa battaglia, appoggiandosi quindi
agli altri Stati che ne condividono il patrimonio assiologico: ne va, a mio modo di
vedere, non soltanto la sua immagine ma, appunto, la sua stessa sopravvivenza.

E doveroso averne tutti consapevolezza ed essere pronti a fare fino in fondo il
nostro dovere, perché e solo cosi che dimostriamo coi fatti di essere davvero fedeli

alla Repubblica ed ai suoi valori.

5 In tema, v., almeno, M. DOGLIANI, La lotta per la Costituzione, in Dir. pubbl., 2/1996, 293
ss.

5 ]1 pensiero va subito — com’e chiaro — alle sanzioni di varia natura e intensita adottate
dagli Stati liberal-democratici a carico della Russia che, nondimeno, comportano — come pure e
noto — un costo assai elevato per tutti; la salvaguardia della liberta, pero, non ha prezzo e —
come mi sono sforzato di dire nella chiusa del mio La pace come bene assoluto, indisponibile e non
bilanciabile, il diritto fondamentale a goderne e il dovere di preservarla ad ogni costo, Editoriale, in
Consulta OnLine (www.giurcost.org), 27 febbraio 2022 — nell’innaturale bilanciamento tra la
liberta stessa e il gas, che si profila all’orizzonte, non ho alcun dubbio nello scegliere da che

parte stare, anche se dovro patire poi conseguenze pesantissime per effetto dell’opzione fatta.

% ... nel mio scritto da ultimo cit.; cfr., ora, utilmente, T. GRECO, Il sogno di Einstein. Una
rilettura del pacifismo giuridico, in Il Mulino, 2/2022, 205 ss.

6 Sul dovere di fedelta alla Repubblica e su quanto comporta il suo adempimento, dopo
i noti studi di G. Lombardi e L. Ventura, v., part, A. MORELLI, che ne ha ripetutamente ed
approfonditamente trattato (nel modo piti organico, nel suo I paradossi della fedelta alla
Repubblica, Giuffre, Milano 2013).
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