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Il p
ur suggestivo argom

ento a
u
t
o
n
~
m
a
m
e
n
t
~
 avanza~o da. R

esci
) l'I' suppone un quzd di relazionale, dI convenzIO

nale, dI stabile, che 
Il 111 ' estraneo ad una funzione di reggitore volutam

ente eventuale e 
Ilporanea, e che, sotto am

bedue questi ~rof~li, conti~ua. a presu~: 
11

1'(' la p
refigurazione di situazioni straordm

ane, al p
an

 dI quelle gia 

III'date. 
r . 

; 'tro, E
sposito si trova un diritto positivo talora ~uasi e~p ICltO

 
lo 

77), talora m
uto (artt. 5 e 21), altre volte da t1~os:rUlr~ con 

I ihllzione di m
aggiore peso specifico alle com

ponentI dI sto:-Ia ~o
I w

r,io
nale e diritto com

parato (art. 87) o di opportunità C
O

StltuzIO
-

I, (a
rt. 9). 

. 
. 

il-l 
. 

A
I 

be i rim
edi alle situazioni straordinarie sono dIfferentI: 

egl-
I()\" 

stituzionale (art. 5), il decreto-legge (artt. 21 e 77), Il C
apo 

11\) SI ato. D
i più, nel saggio sul decreto-legge ha cura di ~istingue:e le 

Il Ii'.io
ni straordinarie che potrebbero sollecitare decretI-legge dI so-

1i 'ione o rottura costituzionale da quelle che potrebbero far em
et

I 
Il (j tura del C

apo dello S
tato teggitore. 

Il 
Il I 

resta però senza dubbio un tentativo unitario. 
I ,a 

Sc1ence 
juridique -

scrive 
R

aym
ond 

C
arré 

de 
Malbcl'~ 

Il' 
liflllt-propos alla C

ontribution à la théo.rie g~nérale de l'E
tat -

n, 
I I Il'h ' pa , d'une façon principale, aux situatIons ~~~e~nes et nO

I 
IdI' '

m
nis 

Ile vise plutòt les cas extrèm
es, les posslbilltes extraonli 

I 
" 

'l l'on p
eut m

em
e ajouter qu'elles est am

enée par là à ~r voli' 
11111\('11 'm

 n
t le pire. O

r, le pire, en ce qui concerne le fonct) 
1111 

1111 li ' l'E
tat, c' st que l'accord n'existe pas com

plètem
ent 

.no:<.· 
II iI)I l' 

S
U

I' une qu
estion déterm

iné 
et que, par conséquent, J

IIlt' 

1 
Ildll' ( l'E

tat d' 
be 

nil" d' 
l..lX

 un 
Hab 

rati n unanim
 

>:. 
',I 

I 
I, 111111i'.IO

lli t'o I 
11 

(\ 
lim

o trar
' 

om
 

«
la puissan e dO

~11~I~ntl'l 
,I 11111 (

l 1'\ 
( I . I ntit SI ' iFiq

u . cl . l'h
Ar », 

cl Un S IO « cl 
fm

JlI)1
\ 1111 
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1. 
N

on è infrequente che alcune delle più note teorie elaborate 
da E

sposito siano
. oggi giudicate chiaram

ente superate~ sm
entite dai 

fatti prodotti e dalle prassi seguite dagli organi costituzionali. E
, in ef

fetti, se si pensà, p
er esem

pio, alle sue tesi sulla funzione della contro
firm

a m
inisteriale o sul significato del principio di eguaglianza com

e 
param

etro di legittim
ità delle leggi, si può essere tentati di condividere 

questo giudizio. 

N
on c'è dubbio infatti che, p

er quanto riguarda la controfirm
a, la 

, 
prassi dei rapporti tra G

overno e P
residente della R

epubblica abbia 
segnato una situazione in

 cui è davvero difficile sostenere ancora « il 
carattere personale della collaborazione tra C

apo dello S
tato e m

ini
stri » (1), con il corollario della « responsabilità politica dei m

inistri per 
qualsiasi atto del C

apo dello S
tato anche non controfirm

ato» (2), ossia 
p

er « azioni, om
issioni o com

portam
en!i ..... com

unque rilevanti per il 
buon esercizio ~elle funzioni a lui affidate o che possano avere rilievo 
politico anche sotto il profilo della adeguatezza dell'atto alla posizione 
(alla prim

azia in posizione) attribuita al C
apo dello S

ta
to

»
 (3): ed ap

par 
del tutto irrealistica la conclusione alla quale E

sposito coerente-
m

 n
t 

giunge con la nota afferm
azione per cui soggette a controfirm

a 
sarebb

el'o an
ch

e tutte le C.d. « esternazioni lib
ere»

 del P
residente (4). 

L
, vi 

'n I 
-

assai 
p co 

dificanti, per vero -
che hanno visto di 

l'
' • 'l1t . opposi:doni 

lam
 r 

s
tra Pr sidente e G

overno (in toto o in 

(I) 
c, '':,l'(),~II'II, (

'fl/I/w
jln

llllill//I/\/('/'/i!tl', III 
lillr 

ti/l'" X
,2

H
 ~H" 

fil. 
() 

1/'/1/('/11, -'Il I (, III 
V

II 1'1111111111(1), 

(I) 
1/,ItI"/II, 'Ii'l (11

11 
11111111

111 11111) 
(II 

1/,ItI, III, 
Il III ~ 
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singole sue com
ponenti), ed anche il rifuto di quest'ultim

o di assum
ersi 

di fronte al P
arlam

ento la responsabilità politica p
er gli atti e le espres

sioni provenienti dal prim
o, queste vicende sem

brano dim
ostrare che il 

« m
odello » di E

sposito non ha più tratti significtivi di rispondenza con 
la realtà effettuale. 

N
o

n
 div~rsamente si potrebbe concludere p

er un'altra celebre tesi 
di E

sposito, sul significato del principo di eguaglianza com
e parità for

m
ale dei cittadini « di fronte alla forza e all' efficacia della legge » (5). 

A
nche in questo caso, infatti, l'evoluzione della giurisprudenza costitu


:donale -

che ha fatto del principio d'eguaglianza il principale pilastro 
del giudizio di ragionevolezza delle leggi, e che in suo nom

e giudica c 
decide la grande m

aggioranza delle questioni prospettatele -
sem

bra 
sm

entire nettam
ente il tentativo di restringere il significato « opera

t ivo » del principio al solo divieto delle leggi personali o individu
ali, 

basate su « situazioni soggettive, del tutto individue o singole» (6): 
« la disposizione -

afferm
ava E

sposito (7) -
n

o
n

 stabilisce in alcun 
m

odo che le leggi debbano essere giuste, oppure non arbitrarie, O
ppU

I't" 
genericam

ente proporzionate ai m
eriti o ai dem

eriti assoluti e com
p

am
 

t ivi dei cittadini ». 
S

arebb
e davvero arduo esaltare le virtù profetiche di E

sposito ( 
m

i par certo, d'altra parte, che la profezia non rientrasse affatto nt',dl 
/H;opi p

er i quali quei saggi erano stati pensati). M
ia intenzione sarehh 

però di m
ostrare che questi scritti, n

o
n

 solo rappresentano un m
oddl, 

l'scm
plare di « teoria costituzionale », m

a conservano la loro attlllllil", 
H

t' Ictei in una chiave opportuna. P
er sostenere questa tesi, è neccsN

ll1'i 
P

C
I'Ò

 prendere le m
osse da due ipotesi. E

sporrò p
er prim

a Un
'ip()lt'~i 

si scusi l'audacia -
sulla funzione d

eU
a C

ostituzione scritta co
nw

 1111111 
d

"t'd l'cgo
lalivo dell' applicazione (par. 2

-3); poi avanzerò una st'l'olld 
Ipo

tesi, sim
lTll.:trica alla p

rim
a, sulla natura delle t<.:oJ"ie COSI il w

dotl Il III 
(plIl', 4), Infin

e, alla lu
ce di qlleste prem

esse, cerch
<.:)"ò di I"Ìco

l1sid
C'I'III'C! Il 

Nig
llificn

lo
 opcnlt'ivo attuato delle tesi di E

sposito (pur. 5). 

('l) 
C

I, 
1:'W

/fIJ!/fll/lltl 
l' j!lf/\/I:/tI /lr//',III 

, ,/,,11,/ (:III/II/1U
III/(', 111 

l
,I (

'lIl/illm
l! 

Il,i/Ii//lII, M
lh

llili l'l'H
, Il (,(, 

(td 
Il'''/''1/1, ~ l, 

(/) 
1/",1,//11, tiO
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2. 
L

a prim
a ipotesi m

uove dalla constatazione di u
n

 fenom
eno 

che è sotto gli occhi di tutti: la C
ostituzione scritta, benché venga invo

cata m
olto spesso (troppo spesso, com

e poi si dirà) quale fondam
ento 

su cui poggiare la soluzione dei problem
i istituzionali che i fatti pro

pongono, solo in pochi casi è effettivam
ente utilizzata com

e standard 
regolativo del ~aso, com

e base testuale a cui ancorare la « reg
o

la»
 del 

caso
. L

a riprova più evidente si trova nella stessa applicazione giudiziale 
della C

ostitùzione, cioè nella giurisprudenza costituzionale. Se è vero 
che le tesi ,di E

sposito sulla portata del principio di eguaglianza sono 
sm

entite dall' enorm
e spazio che il giudizio in term

ini di ragionevolezza 
ha occupato nel com

plesso delle strategie decisionali im
piegate dalla 

C
orte costituzionale, egualm

ente sm
entite so

n
o

 però anche le aspetta
tive di coloro che ritengono che la C

orte debba, nei suoi giudizi, dare 
applicazione alla C

ostituzione (e solo ad essa). L
o si p

u
ò

 verificare nei 
due contesti in cui la C

orte si trova più spesso a giudicare in term
ini d

i 
ragionevolezza: iI' bilanciam

ento degli interessi e il giudizio di egua
glianza (m

a altrettanto potrebbe ripetersi p
er altri contesti in cui e

m
erge la « ragionevolezza

» delle scelte del legislatore: com
e, ad esem


pio, nella valutazione della discrezionale com

m
isurazione delle pene ai 

delitti, della congruità rispetto alle « clausole finalistiche» della C
osti

tuzione, o della « leale cooperazione» tra S
tato e R

egione). 
a) 

L
a giurisprudenza ispirata al 

bilanciam
ento 

degli interessi 
m

uove da un presupposto: che la garanzia di nessun diritto sia « asso


luta », nel senso d
i prevalere sem

pre e com
unque su qualsiasi interess<.: 

confliggente: non solo perché è p
u

r sem
pre necessario garantire (e per

ciò regolare) l'accesso di tutti al godim
ento di quel diritto

, m
a soprat

tutto perché infinite sono le « rotte di collisione» tra il godim
ento di 

guel diritto e il soddisfacim
ento di altri interessi. N

on esistono perciò 
« gerarchie

»
 predeterm

inabili tra gli interessi concorrenti; la necessità 
di regolare il co

ncO
l'SO degli interessi .legittim

a j'int<':1'vel1to « discl'<.:zio· 
nnle » del 

Iq~
iHll\t(lI'l' nlla 

ricerca d
i 

un 
loro « rag

io
nevo

le hiluncin
-

111l;n
lO

 », 
Hislw

ltll ul IIII"i ullte'cl,d
l'llti stm

iei 
q

tllll(,I" d
o

ttl'illll d
l·i.( Iltn

ili 
1l1l1111'1I1i 

). 
CI ~ 

flllp
lllltl 

.. 
dI,t d

iritti ('ClNliIIIZ
illllllli, ('O

ll ('Ili III (
:(111" 

1111 
1111I11jJ,IIl'iltO

 III 
HIIiI 

111'1 h' Il!I'Ih
u

 di 
1-'1'111111111'(' 

III jJ,!!II'INpllI.h
'llI,n .1('1 
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bilanciam
ento m

ostra u
n

 elem
ento di diversità n

o
n

 affatto t 
m

en
tre le p

rim
e si accreditavano com

e teorie dell'interpreta' 
tuzionale (teorie che,

privilegiando l'argom
ento sistem

atico, 
vano di « trovare

» nell'àm
bito di u

n
a lettura di tu

tta la C
O

Ntlu .. 
lim

iti, ap
p

u
n

to
, « n

atu
rali»

 o « im
plicit » dei diritti), la g

iul'i 
del bilanciam

ento ap
p

are consapevole di svolgersi fuori dc:ll 
terpretativa. V

a da sé che l'interpretazione esercitata un
a fU

ll 

lim
inare essenziale: consente di definire i « beni » p

ro
tett i d 

tuzione e la sfera di tutela dei diritti, gli interessi individu
uli 

dal legislatore, le zone d
i sovrapposizione degli interessi t'O

lll1 

gli àm
biti che ad essi residuano. M

a la valutazione d
ella 

del bilanciam
ento è operazione del tu

tto
 estranea all'illtl' 

della C
ostituzione: d

a essa si prescinde, com
e è ovvio, (I~1I1 

gli interessi ch
e il legislatore h

a considerato n
o

n
 richilllllill 

m
en

te « v
alo

ri»
 costituzionali; d

a essa si prescinde 1)l'I"I'I Il 
qual volta sia am

m
essa la prevalenza di interessi n

o
n l'irh

l 
C

ostituzione su quelli d
a essa solennem

ente ricon
o

sd
llt i, In 

considerazione com
parativa di quanto di ciascuno di l'liNi 

cato e della operatività ch
e gli residua, della p

ossibilitl) d
! 

soluzioni m
en

o
 restrittive, ecc. Insom

m
a, se si p

o
tessl' l'H

pl'l1l 
m

assim
a il principio fondam

entale che inform
a il hi/lllld

ll 
interessi, essa su

o
n

ereb
b

e pressapoco così: n
on v

'è ,lIl'lIll d 
resse costituzionale, p

er q
u

an
to

 elevato e con
naturllk' III Viti 

fondi e gelosi della C
ostituzione, che, in

 alm
eno 111111 dl'('l 

possa essere com
presso in

 nom
e di q

u
alsiasi altro dil'ltll 

anche il p
iù

 lontano dal catalogo costitu
zio

l1nk
, 

111 
IIlt I 

esistono gerarchie « m
ateriali

» tra gli in
te

rcssi, i dil'iltl u I 
gerarchie « fo

rm
ali»

 n
o

n
 sono m

ai d
ecisiV

l' (H
), 

b) 
L

o
 schem

a « trilaterale », in clii i: Il 't'q I 1('111 Cii 
sentato 

il 
ragionam

ento 
che 

la 
C

o
rte 

S{'g
ll(' 

IH'I ~III,IIIII 
glianza (9), m

ostra con chiarezza co
m

e esso si NVIlI~11 
Npl 

m
en

to
 necessario alle disposiz.ioni dclln C

(lNtitll~illll(', d, 

(8) 
N

o
n è possibill' III 

q
ll('N

IlI sl'd,' 11111 hlli' o
li Il' Il.! 1111" Il Ili I 

q
m

'Sl('ll:si: p~'1' 11I1I~Hlllii Iljljll'o
lo

ll
lil'"

'lltI, si J !lIvillO
i I )'"11' ,I "'liIIl, 

(IJ) 
P

l'l' 111111, l'' 
I, 

1'111.1\1 IIN
, L'ul'lr' "/Ilill/:I/I/I,/I,' ""/I 

.1,,/11"/ 
"/1/'1'/,' I

l)
/

') 
'/,, 1'/11/"1

' 1')8 '. III ,1'/1111, (
1/111//111, ,II , I, (,II' 
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!llllto nello schem
a di ragionam

ento n
é vi esercitano alcun ruolo

. A
 

h"11 vedere, infatti, se si esam
ina la stru

ttu
ra del ragionam

ento attra
I NO cui il giudizio si sviluppa, il«

 v
ertice»

 dell'im
m

aginario triangolo 
11111 è dato dal principio espresso dall'art. 3 (o dalle num

erose altre 
It~p()sizioni costituzionali in

 cui la C
o

rte riconosce u
n

' equivalente
« Ca

"11'11 paritaria »),. bensì dalla ratio legis: o, p
er essere p

iù
 precisi, sarà 

11l11l dalla ratio legis se si accerta che le d
u

e n
o

rm
e m

esse a confronto 
11111 \ accom

unabili (dal p
u

n
to

 di vista fissato nell' ordinanza di rim
es

Il 1111:) dall' eadem
 ratio (con la conseguenza che saranno dichiarate ille

U
d

ille 
le 

eventuali 
differenziazioni 

poste 
dal 

legislatore); 
m

en
tre 

1 dllngolo » n
o

n
 vi sarà n

ep
p

u
re se la diversità di rationes delle d

u
e 

1111111<.: com
p

arate im
pedisce d

i fissare il « v
ertice»

 dello schem
a, la

!lllId
o « ap

erta»
 la nostra im

m
aginaria figura geom

etrica (con co
nse-

1II'll!e illegittim
ità delle eventuali parificazioni di trattam

en
to

 che fos
III dispo

ste dal legislatore). 
Il p

rin
cipio costituzionale di eguaglianza n

o
n

 en
tra perciò n

el ro 
hlllllln

ento (che è quello classico dell'analogia), m
a, sem

m
ai, n

e è il 
11111(!am

en
to

 
ultim

o », la lontana giustificazione costituzionale dci 
If'"

llm
lare esito che si ricollega in q

u
esto

 caso al ragio
n

am
ento an

alo 
Itu

, che no
n

 fu
n

ziona, com
e p

er tradizione, da argom
en

to interp
retn 

IVII .( p
ro

duttivo
» di u

n
a nuova n

o
rm

a (10), bensì d
a argo

m
en

to g
ill 

Il!/t'lii/vo d
ella dichiarazione di invalidità della n

o
rm

a p
o

sta dal leg
isl" 

M
n poich

é ogni p
rocedim

ento p
er an

alogia p
resu

p
p

o
ne scelte d(' 

I~IVI' d
I'ca il p

u
n

to
 di p

rosp
ettiva d

al q
u

ale si d
eve giu

dica
re In rill' 

I,~al d
i so

m
iglian

ze e d
iffo

rm
ità, e p

o
ich

é il giudizio sulla rik'vnll~1I 
hup

lh Il l" co
nsid

crazion
e d

elle relazio
n

i causali tra gli evenl'i ($lIlla Il() 
11111111\ che Lll1a p

ro
p

rietà o un
a circostanza influ

en
zi l'n

lll'n, iII 
Illodo 

III' l,· vlIl,ja1.io
ni nella p

rim
a possano esscre inoicat'e conH

'« (,'IlIN
II 

111'11 III IIllth
e C()1.n

e « g
iu

srificnzio
nc » -

d
elle Jirret'('ily.inl-,iolli 11l·111I 

I "
lId

ll), il j'llgio
l1om

elito « t rI lll"l)l;oIH
 l'l' » divien

e p
H

l'k di 1111 p l'() ('l,d
i 

\4'"lu p
lil ('O

lllpk·sso, 
in 

CIIi 
V

II Il 110 vllhll"ti III cO
llg

l'llÌtÌl tlt·lI" 1l0l'Illl1 
1-ln

'lllIlIl S
tiO

 l'ÌlH
', /-Ili d

I't,t ti m
llul""l"

i d
l,!lo stl'II1lIVIlI() 1l0

1'llllitivo /lI'(: 
1111.1" H

IIII'<
 t'(I1

I1I1,"k
itj\ ), ((' q

tlilltH
 1IIIIIHitUl('vo

ll'zzll d
(·I.\ hillllH

ili 

S
IIH

It 
.. 

III flll"
"

'1 ti I (11".1111111'1
", r l'I' H

 GlltI~IIN
I, 1"lIoIm

ùm
,. ,/, 

/11111111' , 

" ,il 
1//11/1/1', h, or 11//111111'111'" ,. ,1/1/1/,1 i! t'!~~, '1 "_ 
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m
ento »), la fondatezza em

pirica delle relazioni casuali presupposte, I 
considerazione dei fatti ecc. T

utte queste considerazioni si svolgono dci 
tutto indipendentem

ente da quanto ci possa essere scritto in C
osti tu 

ZlO
ne. 3. 

Il ricorso del giudice costituzionale alla ragionevolezza ed "I 
bilanciam

ento degli interessi suscita (nel nostro, com
e negli altri ordl 

nam
enti in cui il fenom

eno si è realizzato) forti perplessità. Se tantll 
parte della applicazione giudiziale della C

ostituzione si com
pie selli. 

tirare in ballo (se non per citazioni « di stile») la C
ostituzione scriu

lI, 
rlttraverso strategie argom

entative che prescindono (o possono p
rcscin 

clere) del tutto dalle sue disposizioni, pur quando siano in gioco i dirilll 
stituzionali più gelosam

ente custoditi (si pensi ai casi di bilandlt 
In.ento in m

ateria di libertà di espressione, p
er esem

pio): allora, n d, 
osa serve la C

ostituszione? In che m
odo si può dire che essa fLln:'.ionl 

fficacem
ente com

e standard regolativo dei com
portam

enti ten
uti dIII 

soggetti dell' applicazione? E, 
correlativm

ente, 
com

e possono tN
llcr 

giustificate, alla luce dei nostri paradigm
i sulla divisione dei poteri t'd Il 

ruolo del giudice, decisioni giurisprudenziali che sow
ertono le sl'ch 

perate dagli organi rappresentativi senza un fondam
ento po

sitivo In 
un testo di legge, m

a attraverso valutazioni e operazioni che C
C

I'to
 1I0

n
 

rientrano nell'interpretazione? 
N

on pretendo di rispondere a tutte queste dom
ande, 

m
ft solo ,I 

'1Van~are un'ipotesi, delineando i contorni di m
assim

a di 
1II1i1 Im

I 
k

lla C
ostituzione, che chiam

erei « deb
o

le»
 perché m

inim
ak r, 

(
I l'II 

flpp
arire (11), la funzione che in essa viene assegnata al testo cosi h II~I 

nAlc. La tesi può essere riassunta cos1: il testo scl'itto tracciu I" IIn 
ultim

a d
ifesa della regolarità del gioco che si svolge tra. i pr\)II\~III1I. 

istitu
zio

nali, linea della cui presenza ci si deve acco
rgere so

lo m
,I ili 

IlH':Jlt{) in cui viene varcata. In
 fondo, un sistem

a iSl'1tL1zio
nnlt, IW

I'I"" 
so

tto il 
profilo dcl1'cffettiv,ità costin.l7.ionale --

dovl'chlw
 

C'II_ 

l\id
lo in cui no

n ViCI1C
 m

Ai posco in qu
estione il

l'ispl.:110 d
d

lll 1'IIlilh 
'~i()Jw

 se
l'illll, sem

p
lict'IllClllt' p

l'l'r
l!(' IlO

II (
't! Il'è hiIlOj.\110

: Il' l'('j.\o
lc· l'il~t 

(II) 
JI,·,d!!1 Il,d,IIII,IIIIIII''III' IlIld

".I,II" 
,11I"""It'11i1 l'il 

Il' "'1111,· 
'1 Nvu

lillllllY
 

dl·II'I
II,"IIIII/,IIIII(· dii ,Id """"IIIi,"",·I,· 1'1111"11',111 .II M
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tuzionali sono in uno stato di sem
i -quiescenza, perché il gioco politico 

si svolge nel loro sostanziale ed im
plicito rispetto

. 
N

on è un fenom
eno del tutto sconosciuto neppure in un sistem

a 
costituzionale tutt'altro che perfetto com

e quello italiano
. P

er lunghe 
fasi d

d
la nostra storia istituzionale certe norm

e sono rim
aste scritte 

sulla carta senza che vi fosse occasione di applicarle o, m
eglio, senza 

che l'applicazione quotidiana fosse aw
ertita com

e un problem
a costitu

zionale. L
o è divenuto invece im

prow
isam

ente quando il gioco politico 
ha varcato quella linea, e d'un tratto il caso di scuola si è trasform

ato in 
caso reale. È

 quanto accaduto -
per ricordare esem

pi recenti (m
a non 

solo) -
alle norm

e sulla responsabilità del G
overno per gli atti del 

P
residente della R

epubblica, alle norm
e sull'organizzazione del C

onsi
glio superiore della m

agistratura, alle norm
e sulla designazione dei m

i
nistri da parte del P

residente del C
onsiglio incaricato, alle norm

e sulla 
m

odalità di voto in P
arlam

ento,alle norm
e sulla « parlam

entarizza
zione » delle crisi. 

Sono state poi vicende istituzionali specifiche, che hanno acceso 
contrasti dram

m
atici tra le istituzioni o tra le forze politiche -

cioè, tra 
i protagonisti d

el«
 gioco istituzionale» -

a far riscoprire il testo costi
tuzionale. In questi m

om
enti di crisi, ad esso ci si rivolge p

er cercarvi il 
lim

ite invalicabile, la regola del gioco che non può essere derogata dai 
concorrenti nel corso della com

petizione; e la C
ostituzione m

ostra al
lora la sua tram

a essenziale m
a più resistente, sicuram

ente (rectius, ne
cessariam

ente) efficiente com
e standard regolativo dei com

portam
enti 

di chi è chiam
ato ad applicarla. C

he questa regola si possa e si debba 
individuarla nella C

ostituzione appartiene -
è bene chiarirlo -

allc 
aspettative di chi si trova a dover risolvere il problem

a prospettato
; 

quelle aspettative possono essere soddisfatte solo in forza di un' adc-
uata opera di interpretazione del testo

, il cui successo non dipend
f

' 

m
ai esclusivam

ente dalla qualità (di contenuto o di fraseggio) di d<.:tcr. 
m

inate disposizioni, m
a sem

m
ai dalla capacità dell'interp

retc di pl'O


porre una teo
ria istit lIzionale nel cui àm

bito qllelle disposizio
ni ucq

ui. 
st'in

o
 pien

o siH
ld

l'icu
to

, 1'11 Altri tcrm
ini, non si ALfi nffcrl11Al1do nffo!to 

rhc <':SistUIHI 
tliljJ

lilfU
lIlIl ('upaci di per sè di 

ùtteH
A

inl'si ad 
dT

icit'llt" 
Nllln

d
l,,'d di 

Il'H'-II'''I,h 1111' ,1"/-111 
1111 t'KI-I i Il Il l(

' J)t i dd 
p

l'o
t flgO

lllHt I Itllii \i\'.10 
IH

lI;: IlIltl! 1111'111'1" 1"111, III "w
l! Il'1\\' "hl' 

p
O

/m
o

llo
 
p

l'l'N
t'l Il fll'lI; d

l'f'm
llll/'tl' 

d
ll·llllllllllj.l1I11I1 ('111,111' III ,liIIIU
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di ricercare nella C
ostituzione la soluzione del problem

a prospettatosi, 
cioè la regola del caso, e che questo è il com

pito specifico dell'inter
prete. G

li esem
pi ed i riferim

enti usati sinora sono tutti attinenti a quella 
parte della costituzione che si occupa dell' organizzazione dei poteri 
dello S

tato
. È

 il contesto più facile, più direttam
ente percepibile nei 

term
ini della m

etafora del gioco
. Q

ui risulta più evidente la separazion
e 

tra ciò che i costituenti hanno disciplinato, che (per fortuna) è poco
, e 

ciò che hanno lasciato all'invenzione della prassi politica, che è m
olto

, 
m

a in certi casi insufficiente: e, in questa contrapposizione risalta anch(.~ 
la funzione di lim

ite all'invenzione che il testo può (e deve) svolgere, 
M

a il significato « debole » della costituzione -
com

e la stesslI 
m

etafora del gioco, in fondo -
ha senso anche in riferim

ento alle altrt' 
parti del testo costituzionale. P

uò valere senz'altro, per esem
pio, lati 

dove si parli dei diritti costituzionali: anzi, in questo àm
bito

, la m
agg

iol' 
accentuazione dell'aspetto giudiziale dell'applicazione della C

ostill! 
"ion

e rende più im
m

ediata la traduzione della teoria « debole » d<:1111 
ostitu

zione in strategie argom
entative. 

A
nche nella « gestione» dei diritti costituzionali si alternano l'UNI 

« ord
in

arie»
 e « straordinarie »: nelle prim

e, la difesa dei diritti 
n

O
li 

richiede forti prese di posizione in m
erito al significato del testo costit Il 

zion
ale; nelle seconde, che sono fasi di crisi, il ricorso è necesH

Hl'il 'I 
perché il testo segna il « lim

ite invalicabilie ». 
N

elle prim
e gli strum

enti che dom
inano la giurispruden

za del ~
hl 

dice costituzionale sono quelli del giudizio di eguaglianza e del bilH
lli'ill 

111
(m

to
 d

egli interessi: in una parola, della ragionevolezza. Si 
Il'Iltt Il di 

Hl11m
inistrare -

com
e direbbe la C

orte -
« lo sviluppo 

a
l'n

lo
llj('(l 

della legislatore, di com
pletare le « rim

e obbligate », di 0
p

p
O

I'I't' IIllt-",I' 
slaLo

l 'e, più che la linea estrem
a di difesa dei diritti di lib

eltÀ, q
lll'l!1I 1lt'1I 

pi~ flessibile e spez/,ata della com
dderaidollc equilibrfllA

 di IlIlti HIi illl 
l'l.lssi l" gioco, per evitare, più che la Icsio

nc cccl.'ziol1ult.! dd vlllo!'i 
1'1111 

d:I111t:lllllli, lo sll'iscinnlc sopru
so d~'gli illl('!I'~'ssi prlvik-glilti SII 'I1II,lIi pHI 

cll'h
o

li, d<:lk: IllO
H/-lioI'(II1Zc.: H\lIk-

IlljlH
lI'n

llz
l' (12), d<.·II" 

11101'111,' 
\'0111.'111 

(I:]) 
SIlIlIIII'II~1 di 01( 11111111111/11111111111
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sulle devianze o sulle innovazioni (13). In
 queste fasi, la funzione del 

testo costituzionale è assorbita nello strum
entario retorico della C

orte 
costituzionale: richiam

arne le disposizioni è uno degli argom
enti pro

ducibiji, rappresenta più spesso una chiusura« di stile », una soluzione 
deresponsabilizzante, che un uso pregnante vòlto a giustificare le pre
m

esse della decisione. 

N
elle seconde fasi, quelle « straordinarie », il testo ,costituzionale 

entra invece nella diretta considerazione del giudice costituzionale, per
ché egli è chiam

ato ad indicare il lim
ite invalicabile della « discreziona

lità legislativa », oltre al quale non è più in discussione l'uso del potere 
« discrezionale» del legislatore, cioè il m

odo in cui si svolge il gioco, 
m

a 
la 

legittim
ità 

stessa 
del 

potere, 
cioè 

le 
regole 

costitutive 
del 

gioco (14). 

4
. 

L
a C

orte (com
e, più in generale, gli altri soggetti dell'applica

zione costituzionale) m
ostra di disporre di due m

arce: l'una per i tra
gitti ordinari, p

er affrontare i quali basta la m
eccanica del giudizio di 

ragionevolezza; l'altra per i percorsi più im
pervi, in cui bisogna ricor-

(13) 
È

 questo il senso della« institutionalization o
f prophecy », che giustifiche

rebbe la noninterpretive review
 della C

orte suprem
a secondo M

.]. P
E

R
R

Y
, Th

e C
on

stitu
tion, th

e C
ourt and H

um
an R

ights, N
ew

 H
aven, L

ondon 1982. 
(14) 

N
on è un caso che le pagine più im

pegnative in
 m

ateria di libertà _ 
im

p
e

gnative sul piano dell'attribuzione di significati al testo costituzionale _ 
siano state 

scritte dalla C
orte costituzionale con riferim

ento alla legisIazine pre-repubblicana. N
o

n 
si può credere che allora, com

e pure taluno ha supposto, la C
orte fosse più m

otivata 
politicam

ente im
pegnata sul terreno delle garanzie costituzionali; anzi è prorio in qu

eg
li 

Inni che si è sviluppata la teoria dei lim
iti « naturali

» dei diritti costitu
zionali, fonte d

i 
un.a consistente riduzione del significato letterale del testo (perché essa stessa avreb

be 
dovuto produrre, in fondo, un criterio p

er distingu
ere i casi « ordin

ari », riso
lvibili con 

il bilanciam
ento degli interessi, da quelli « straordinari », che p

retend
evano l'a

pplicfI' 
:t.lo

ne di un
a « regola costitu

zionale »), 

Il fattO
 è che nel giudi;,:io sulla legislazione fascista era spesso indispellstlb

ile l'nl' 
vlllcl'(; iJ lim

ite del [l'S
I(), il lim

ite « estern
o

»
 che illeg

isJato
re (p

resente o pnSSlllo dw
 

IO
/,se) no

n pOt<:VII vlllil'III'i:, l': 
Si.: OIlR

i q
uelle pagine di gillrisprlldem~(\ 

SI.'II l/) l'II Iltl 
l'P

N
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vuo
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rere alle ruote dentate del riferim
ento « fo

rte»
 al testo costituzional", 

proprio perché serve qualcosa che àncori il giudizio sulle leggi o su~1i 
eventi ad una guida esterna alla legge o all'evento, ad essi contrapposlll, 
qual'è la regola costituzionale. 

S
im

m
etricam

ente si possono ipotizzare anche due diverse pro
spct 

tive della teoria del diritto costituzionale. D
a u

n
 lato, una teoria ed U

ll 

critica dell'argom
entazione della C

orte, che ha il com
pito di assicul'IIl 

a questa un « u
d

ito
rio

»
 in cui si eserciti il controllo sui requisiti di 

erenza e congruità del ragionam
ento che essa svolge per giunge l't: "II 

decisioni« ordinarie » e p
er giustificarle. Sul versante dell' applicazioll 

110
n

 giudiziale, a questa prospettiva appartiene senz'altro l'analisi n
l 

Liea gli eventi istituzionali, m
ossa dall'intento di com

prendere le i 111 pII 
;azioni di essi in term

ini di congruità ed efficienza rispetto al siSlt'1I\ 

istituzionale. 
D

all' altro lato, si colloca la teoria dei « lim
iti invalicabiji » p

llllli 

dalla C
ostituzione. Il suo com

pito è di ispezionare i lim
iti di l'csiS

lt'l1 
.leJl'ordinam

ento costituzionale, in tutti i punti in cui è possihik' dì 
'sso entri in crisi. Q

ui, è ovvio, è richiesto l'im
piego degli S

t1'U
I1W

I1I i pl 
m

plessi e raffinati dell'interpretazione costituzionale, perché Hl 11'''" 
d

i trovare una « regola» anche laddove -
ed è la gran m

aggilllll" 
dei casi -

non v'è alcuna disposizione scritta su cui fare P
l'(,'tlll N

ln
ll 

perché non sono le disposizioni che consentono di « dedu
l'l'l' » I 

le, m
a sono le situazioni che esigono ~he le regole vengano C

O
N

IIIIII 

; ciò, ovviam
ente, non si p

u
ò

 sem
pre fare p

er m
ezzo delln d(,dll~h" 

utllle disposizioni, m
a è il principale com

pito d
ella teoria cosi il \ Il,111111,1 

L
'individuazione dei princìpi e della 101'0 form

azione sto1'i('I\, h-
11111 

d
CI'f\%

ioni sistem
atich

e e com
parative, la costruzione di 

\11111 
.( 111111'.1 

"'stillizionale
»

 (15), sono le basi su cui form
u

lare In « l'('gol,, 
Vlllol'C

 ddlc tcorie viene m
isurato il1 l'apporto alln IO

I'() ('IIP
IIl iI,\ d

ii 
nil'C l'cg

o
k còerCI11 i co

n il cesto, co
ngru

e rispelt'o id pl'ilicìpl (' ,,!IiI ti I 
l'lllt » clw

 
C

O
I' fo

 1'111 H
 110 il 

S
itlte

m
H

 ç()st'iruz,iOI'l~IIt:, 
('''p

n
c
i d

i dlll'l' 1111 
Hp

O
HtH

 t'O
t)vitH
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È
 fin troppo evidente che questa distinzione non p

u
ò

 reggere a 
lungo ad un esam

e critico, perché separa artificialm
ente atteggiam

enti 
teorici che il più d'elle volte « in natura » si trovano fusi e indistinti. 
M

entre di una decisione della C
orte costituzionale o di u

n
 parere e

m
esso da un funzionario parlam

entare si può sem
pre dire se segua la 

logica dei « tem
pi o

rd
in

ari»
 o stia applicando la « regola » costituzio

nale inderogabile, elaborata con tutte le difficoltà del caso, lo stesso 
non si può fare di solito con gli scritti teorici. A

 dire il vero, spesso non 
è affatto da encom

iare la confusione tra questi due aspetti della teoria 
costituzionale: si pensi a quanti scivolam

enti si realizzano cosÌ dal piano 
della descrizione della « costituzione v

iv
en

te»
 a quello dell'interpreta

zione del significato delle disposizioni scritte e della giustificazione di 
decisioni o eventi. T

uttavia non m
i serve difendere questa distinzione al 

di là dello specifico uso che intendo farne, che è lim
itato all'inquadra

m
ento delle tesi di E

sposito. 

5. 
È

 bene chiarire che non intendo cim
entarm

i in un opera stQ


riografica, e non m
i occuperò delle intenzioni che hanno m

osso l'A
u


tore a scrivere i suoi saggi -

per capire, p
er esem

pio, se le sue tesi sul 
principio d'eguaglianza fossero o m

eno dovute alla volontà di sconfers-
. sare ogni possibile lettura della C

ostituzione, e del suo uso giudiziale, in 
chiave giusnaturalista; o p

er valutare se le tesi sulla controfirm
a d

eri
vino o no da un confronto polem

ico sullo stile e gli eventi che h
ann 

diversam
ente caratterizzato le prim

e due presidenze e i rapporti intrat
tenuti da esse con il G

overno. M
i interessa invece cercare di cogliere il 

significato che le tesi di E
sposito possono avere com

e teorie attuali: 
non c'è dubbio che esse vanno viste oggi nella prospettiva delle tcor'i-' 
costituzionali delle situazioni « di crisi ». 

P
rendo le m

osse dalla tesi che crea più im
barazzo, q

uella slllln 
fun

zione del principo di eguaglianza. T
ale è oggi l'estensione del cam

po 
d

i app
licazio

ne d
ci sind

acato di ragionevolezza sulle classificazioni Icgi. 
~;Iativc

-
inl('!l'tltl'l'llI~' (onclato, com

e già si è detto, sulla valt.ltnzio
nc <!t,i 

m
ot ivi c ddlll l'111m

, 1,-11(, d
ilTl'l'c.:nzim

do
ni (o delle pal'i(icnzio

l1i) 
chI.: In 

leO
l'ill « 1'01'111111,· ~, .II 

lìlllHlNllo 
110

11 
tl(11)I)I'1I 

p
iù
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g
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si riduce al giudizio di ragionevolezza: com
e ha m

ostrato C
erri (16), il 

principio contiene un « " nucleo forte " corrispondente a quella che è 
stata la sua funzione storica nello S

tato liberale e liberaI-dem
ocratico ed 

un contenuto più am
pio corrispondente all' esigenza attuale di garantire 

un m
inim

o di razionalità nell' ordine legislativo ». 
L

'apologista potrebbe osservare che E
sposito si m

ostra consap
e

vole della distinzione tra questi d
u

e « co
n

ten
u

ti»
 dell' eguaglianza, sc, 

com
e nota A

grò (17), affrontando problem
i relativi a singole fattispc

cie, il nostro A
utore non esita ad im

piegare criteri basati sulla valuta-
ione degli interessi che il legislatore ha voluto tutelare e sulla congruità 

di tale tutela. M
a il m

io com
pito n

o
n

 è storiografico (e tanto m
eno agio


grafico); m

i prem
e invece osservare com

e una teoria « form
ale » dci 

pl'incipio di eguaglianza possa servire proprio a definire quel « nucleo 
forte » del principio, ogni incisione del quale deve suscitare una reH

 
:tione del giudice costituzionale n

o
n

 in term
ini di controllo « ordinn 

d
o

 » di ragionevolezza, m
a con gli strum

enti dello strict scrutiny, n
eCCH 

sari a fronteggiare le situazioni « straordinarie» di crisi. G
li esem

p
i cii 

incisione del « nucleo forte » portati da C
erri (differenze di tratta 

m
ento tra culti religiosi, esclusione dall'am

nistia o dall'indulto
, privil(.'~j 

del potere pubblico, ecc.) indicano con chiarezza com
e in questi casi si" 

nccessaria una teoria costituzionale che individui le « linee invA
lirll 

b.i1i » della discrezionalità legislativa, superando le quali la m
isura k'~i 

slativa si rivela un attacco diretto ai princìpi costituzionali, e nO
I1 

U
llil 

sem
plice m

anifestazione di irragionevolezza. 
T

utto diventa più chiaro se spostiam
o l'attenzione su un altl'iI III 

go
m

ento a cui E
sposito si è d

edicato: la libertà di m
anifestaziorw

 dt'l 
pcnsicl'o. 

Q
u

i 
la 

distinzione 
tra 

m
om

enti 
«

o
rdin

ari»
 

e 
m

0
l1

1
l'Illi 

:< slrA
o

l'din
ari »

d
ell'applicazione costituzionale è tratteggiata C

O
li 1111
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vidcm
:n che la com

plessa operatività del principio di egu
ag

li.flnzil V
il 

vt'l'sn im
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l.:disce. M
i riferisco al prob
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a se le garan:.dc costitu
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quali incontrano « un solo
-lim

ite assoluto e per il resto solo prescrizioni 
indicative. Il lim

ite assoluto è che n
o

n
 sia riservato l'uso di un m

ezzo in 
generale solo a m

anifestazioni di un determ
inato contenuto ... L

a p
re

scrizione .indicativa è che la disciplina dei m
ezzi di diffusione del p

en
siero sia quanto più è possibile conform

e o adeguata al raggiungim
ento 

del fine, ed in particolare che nella disciplina dell'uso dei m
ezzi siano 

evitate le m
isure preventive, le censure e le condanne, che, p

er im
p

e
dire le poche m

anifestazioni condannate, intralcerebbero o difficulte
rebbero le m

olte m
anifestazioni garantite dalla C

ostituzione» (18). 
Il pregio di queste notazioni di E

sposito è di fornirci gli strum
enti 

teorici p
er separare con chiarezza, in u

n
 cam

po difficile com
e la libertà 

di espressione; l'àm
bito del giudizio di r'agionevolezza d

illò
 strict scru


tiny, cui è chia~ata la C

orte costituzionale nei casi ({ straordinari ». 
P

oco im
porta a noi oggi che per E

sposito il giudizio sulla adeguatezza 
della disciplina legislativa dei m

ezzi fosse un giudizio di m
era opportu


nità, sottratto al sindacato di legittim

ità costituzionale. L
'esperienza h

a 
sm

entito questa sua convinzione, m
a n

o
n

 ha affatto intaccato l'utilità 
della chiave che ci ha consegnato. E

ssa O
pera in sintonia con quanto è 

stato elaborato
, sullo stesso problem

a, dalla giurisprudenza e rielabo


rato dalla dottrina stratunitense (19): la fondam
entale distinzione tra 

regolazione« diretta » ed « indiretta » della libertà, la prim
a rivolta ai 

« co
n

ten
u

ti»
 del pensiero, la seconda alla condizioni di tem

po, spazio 
e m

odalità; tra gli interventi « inditetti », la distinzione tra lim
itazioni 

che sono « neutrali » rispetto al m
essaggio da quelle che risultano so


stanzialm

ente discrim
inatorie; la conclusione che devono essere sotto


poste a strict scrutiny, perché sospettabili di colpire il cuore d

el d
id

tt 
di libertà, tutte le lim

itazioni che incidono su o discrim
inano p

er il 
contenuto del pensiero (o, si può aggiungere seguendo il suggerim

enc 
di E

sposito, ostacolano 1'« operatività m
inim

a
» (20) del diritto), m

C
I'}-

(18) 
La libertà di m

am
festazione di pensiero nell'ordinam

ellto itrdirm
o, M

ilono 
1958,2

4, 
(19) 
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tre sono suscettibili di un controllo di ragionevolezza (soprattutto in 
term

ini di bilanciam
ento degli interessi) gli altri interventi legislativi, 

« indiretti » e « neutrali ». 
O

vviam
ente si possono contestare tutti i punti forti della teoria di 

E
sposito, a partire (com

e hanno fatto F
ois e altri) dalla possibilità d

i 
distinguere i m

ezzi dai contenuti della m
anifestazione del pensiero: m

a 
resta ferm

o 
che quella teoria possiede i requisiti di coerenza, 

co
n 

gruenza e' ragionevolezza sufficienti per fungere da strum
ento di inte 

pretazione capace di offrire le « regole» necessarie alla soluzione d
e~1 

hard cases; e che contestare i presupposti di questa teoria non basta " 
fornire risposte più convincenti, se non si riesce a sviluppare una teOl'ill 
ostituzionale diversa, alm

eno altrettanto coerente e capace di am
bicn 

tarsi nella nostra C
ostituzione. 

Q
ueste ultim

e considerazioni valgono senz'altro anche per le tClll 
di E

sposito sulla controfirm
a m

inisteriale. Si potrà dissentire dalla l'in 
struzione, che vi viene proposta, dei rapporti tra C

apo dello 
S

tH
lo 

G
overno, e da ogni altra conseguenza che viene tratta da qu

esto p
r 

supposto fondam
entale. M

a sta il fatto che questa teoria è capact" d 
offrire risposte precise e coerenti a qualsiasi questione sorga nella p

l'" 
costitu

zionale: 
com

e quelle che si sono poste negli ultim
i tetllp

i IIU
 

lim
iti del« potere di esternazione », sul significato « tecnico » 0

«
 l'nl 

dco » della controfirm
a di determ

inati atti, sulla possibilità che Il ' , 
verno rifiuti di rispondere politicam

ente delle dichiarazion
i dci PI·". 

dente, ecc. S
ono risposte che « si tengono

» per una fone l'c
d

p
l'U

 
oesione; sono congrue risp

etto ai princlpi costituzionali ch
e illf'O

I'llIlU
 

la form
a di governo; rispondono ad una « m

orale costitu:!:io.llulr ,. '" 
VAlorizza il fon

d
am

entale circuito rappresentanza.respoJ'lsH
hilit" p"lh 

in; non rischiano di co
m

prom
ettere il necessario sjgn

ifiCHto Him
ldl 

'ostituziol1aIe d
i q

uesto circuito, spezzandolo cd il1sen,m
(\o

vi\ m
l1

 n 
zioni vagh
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e lo c.d. l'c:>pon

::ìnbilità diffusn, 11lW
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che hanno questo di particolare: anche quando sono sm
entite dai fatti, 

non p
er questo sono esse ad essere invalidate. E

sistono anche fatti e 
com

portam
enti 

illegittim
i, 

che 
possiam

o 
riconoscere 

e 
qualificare, 

però, solo se disponiam
o di una « regola ». 


