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La costituzione come limite allegislazione

1. Limiti costituzionalialla legislazione

La costituzionepuofissareallalegislazioneduetipi di limiti: limiti formali
(o proceduralie limiti materiali(o sostanziali).

(1) Limiti formali: mediantenorme che disciplinano il procedimentodi
formazionedellalegge,sicchél’organolegislativonon puo legiferarese nonin
conformitaal procedimentatabilitodallacostituzione.

(2) Limiti materiali:mediantenormechevincolanoil contenutodelle leggi
future,sicchée vietatoal legislatoreapprovardeggi conun certocontenuto.

Questosecondguntorichiedequalcheapprofondimento.

Anzitutto, ‘contenuto’in che senso?Possiamoconvenireche ogni horma
giuridica sia ultimamenteriducibile ad un enunciatocondizionaledella forma:
“Se F, allora G”, nel quale F sta per una classedi fattispeciee G per la
conseguenzgiuridicaconnessatali fattispecie.

Pertanto, il contenuto di una legge pud essere analizzato come la
combinazionali dueelementidistinti:

(a)'oggettodi disciplina— la materia,comesi usadire — ossiala classedi
fattispeciedisciplinatadallalegge;e

(b) il modoin cui tali fattispeciesono disciplinate,ossiale conseguenze
giuridicheprevisteperesse.

Orbene:

(2.1) La costituzionepuolimitare I'oggetto, la materia,delle leggi future in
duemodidistinti.

(i) In primo luogo, stabilendoriservedi competenzan favoredi altre fonti
(di fonti altre dallalegge),in modotale che certe materienon possno essere
disciplinatedallalegge,masolodafonti diverse.

Il punto puo esserechiarito comesegue Normalmentda costituzionenon
assegnailla competenzalellaleggeun oggettodeterminatqsecosifosse,allora
la legge non potrebbe disciplinare altro che le materie enumerate).Per
conseguenzda legge ha — come suol dirsi — una competenzamateriale
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“residuale™in linea di principio, essapuo disciplinare qualsivoglia materia.
Talvolta, nondimeno,la costituzionestabilisceuna riservadi competena in
favore di altre fonti, diversedalla legge, sicchéla legge puo si disciplinare
qualsiasi materia, ma con l'eccezione di quelle materie che, secondo la
costituzione devono esseredisciplinate da fonti diverse. Per conseguenzayi
sono, in questicas, certemateriechela legge non puo disciplinarein alcun
modo.

(i) In secondduogo,stabilendoriservedi competenzan favore dellalegge
stessa.

Nel disporreuna riservadi legge, la costituzionelimita evidentementda
competenzanaterialedi ogni altra fonte, poiché,la dove c'é riservadi legge,
solola leggepuddisciplinarela materiain questioneParadossalmentg&jttavia,
la riservadi legge — sebbenedispostaprecisamentdan favore della legge —
costituisceuna limitazione ancheper il legislatore. Cio perché, quandouna
materiae riservataalla legge, il legislatoredeve disciplinaretale materia in
modocompleto.O meglio, il legislatorepuddecideredi non disciplinareaffatto
quellamateria;ma se decidedi disciplinarla: (a) deve disciplinarla essostesso
completamenteg (b) non pud delegarnela disciplina a fonti subordinate
(regolamentdell’esecutivo).

(2.2) La costituzionepu0 anchedettarelimiti alle conseguenzgiuridiche
delleleggifuture,ossianonall’oggetto delle leggi, ma al modoin cui un dato
oggettopuoesseralisciplinato.Cio pudavvenirein duemodi:

(i) Direttamente: mediante comandi e (soprattutto) divieti rivolti al
legislatore.

(i) Indirettamentein virtu dellacombinazioneli duetipi di norme

(a) perunverso,le normecon le quali la costituzionedisciplinaimmedgta-
mentecertefattispecie(ad esempioconferenddliritti soggettiviai cittadini);

(b) perunaltroverso,le normeconle quali la costituzionestabiliscela sua
propriasuperioritagerarchia rispetto alla legge. Cid, a suavolta, pud esser
fatto disponendo:

(b.1) chela costituzionepuo esseremodificata solo con un procedimento
specialediversodal (piu complessadel) procedimentdegislativo ordinario, e
pertantonon puo esseremodificata (o contraddettajl che € lo stesso)dalle
legge;e

(b.2) attribuendaai giudiciin genereoppuread un tribunalecostituzionale,
il poteredi annullarele leggi checontraddicanda costituzione.

Cosi, ad esempio, nel conferire diritti ai cittadini e, al tempo stesso,
nell'affermarela propriasuperioritarispettoallalegge,la costituzionevieta alla
leggedi sopprimerep restringereali diritti.

2. Limiti derivantidanorme" interposte”

Talvolta, la costituzionelimita la legislazionefutura— sia sotto il profilo
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formale,siasottoil profilo sostanziale-anchein un altro modoindiretto: non
giadettanddirettamenteorme(procedimentald sostanziali)sulla legislazione
0 su certe fattispecie,bensifacendorinvio a norme non costituzionalie, al
contempopbbligandal legislatorearispettarle.

Per esempio,la costituzioneitaliana vigente obbliga il parlamento ad
obbedire — nel procedimentodi formazione della legge — non solo alla
costituzionestessama ancheai regolamentiparlamentar{anchese, in verita,
I'opinione dellacortecostituzionaled diversasu questopunto); obbligale leggi
adessereonforminonsoloalla costituzionestessagnaanchealla consuetudine
internazionalg obbliga il legislatore regionale ad obbedire non solo alla
costituzionestessama ancheai principi fondamentali(delle diversemateriedi
competenzaegionale)stabiliti daleggi dello stato;etc.

Facendainvio a norme non costituzionali, relative al procedimentoo al
contenuto delle leggi future, la costtuzione esige espressamenteo
implicitamentecheil legislatoresi conformia tali norme.Perconseguenzda
violazionedelle normecui la costituzionefa rinvio & una violazione indiretta
dellacostituzionestessa.

Si usadire, nella dottrinaitaliana, chele norme cui la costituzionerinvia
giocano, nel giudizio di legittimitd costituzionale,il ruolo di “norme
interposte” 0ssiapostetrala leggee la costituzione g pertantcal di sopradella
legge(pur essendmormenon costituzionali).

3. Conseguenzdinvalidita dellalegge

Dai limiti chela costituzionegponeallalegislazionederivaquantosegue:

(1) Unaleggeé invalida— perragioniformali, comesi suol dire — quandoé
stataapprovataconun procedimentaliversodaquellostabilitoin costituzione.

(2) Una legge € invalida — potremmodire: per incompetenzamateriale—
quandadisciplinaunamateriachela costituzioneiservaadun’altrafonte.

(3) Una legge € invalida — potremmo dire: per incompetenzamateriale
negativa— quandonel disciplinareunamateriariservataallaleggestessanon la
disciplinain modocompletomainveceautorizzaaltrefonti a disciplinarla(o ad
integrarele normelegislative).

(4) Unaleggeé invalida— perragionisostanzialicomesi usadire — quando
viola un divieto costituzionale, ossia dispone per una fattispecie una
conseguenzgiuridicachele e vietatodisporre.

Cheaccadepero quandola leggeviola non gia un divieto, ma un comando
positivo rivolto dalla costituzioneal legislatoreZEbbenenon si puo dire che
unaleggesia invalida quandoviola un comandocostituzionale(ad esempio,il
comandadi fare leggi che garantiscanain lavoro a tutti i cittadini, o di fare
leggi cheeliminino le diseguaglianzesociali). Cid perchéla violazione di un
comandacostituzionaleconsiste concretamentdn questo:cheil legislatoresi
astienedal fare unaleggechela costituzioneesigerebbeMa cio significa non



110

chevi siaunaleggein violazionedella costituzione ,ma piuttosto che manca
unaleggevoluta dalla costituzione:in altre parole,non vi & alcunalegge che
posseaesseresottopostanl tribunalecostituzionalee dichiaratainvalida.

(5) Unaleggeé invalida— per ragioni sostanziali- quandocontraddicela
costituzione ossiadisciplinaunafattispeciegia disciplinatadalla costituzione
in modoincompatibileconla costituzionestessa.

(6) Una legge € invalida — per ragioni formali — quandoviola le norme
procedimentalstabilitedafonti (noncostituzionali)alle quali la costituzionefa
rinvio.

(7) Unalegge € invalida — per ragioni sostanziali— quando contraddice
norme(noncostituzionali)alle qualila costituzion€fa rinvio.

4. Limiti alla legislazionein regimedi costituziondlessibile

Si usadire che solo in regimedi costituzionerigida vi sono limiti alla
legislazione,e che le costituzioniflessibili non limitano in alcun modo la
legislazionegiacchéposson@sseralerogate modificate,abrogate o comunque
contraddettedalla legge, e pertanto non vi € superiorita gerarchica della
costituzionesullalegge.A mio avviso,questaesideveesserain po’ sfumata.

Naturalmentee vero (€ una verita analitica, che dipendedalla definizione
stessadi costituzioneflessibile) che le costituzioni flessibili possonoessere
derogatedalla legge. Tuttavia, ancheuna costituzioneflessibile, se pure pud
esseralerogataabrogatap comunquemodificata,non puod pero essereviolata,
dal legislatore. In particolare, il legislatore pud si cambiare le norme
costituzionalisul procedimentdegislativo,manon pudviolarle fino a chennon
le abbiacambiate.

Occorreinfatti distinguereconnettezzara:

(a) una norma che abroga (tacitamente)un’altra norma precedente(ossia
disciplina in modo diverso il medesimooggetto gia regolato dalla norma
precedentek

(b) unacondottacheviola unanorma.

Nessunanorma puo essereabrogata(o derogata)da una condotta: per
abrogare(o derogare)una norma occorre un’altra horma. Un assassinonon
derogaallanormacheproibiscel’omicidio: la viola.

Orbene,quandail legislatore approvauna legge secondoun procedimento
diversodaquellostabilitoin costituzionenonabrogao derogan alcunmodole
normecostituzionalisul procedimentdegislativo:le viola.

In altre parole,'abrogazionep la derogadi unanormae la violazionedi una
norma (non previamenteabrogata)sono cose totalmente distinte. Certo, la
costituzione seé flessibile, pud essereabrogatao derogatadallalegge, ma cio
chesostengce cheil legislatorenon pud semplicementeiolarla fino a che &
vigente:senondesiderasservaréa costituzionedeveprimacambiarla.

Sebbenguasitutte le costituzionicontemporanesianorigide, il problema
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qui discussaone di interessgpuramenteeorico.Iln alcuni ordinamenti,infatti,
vi sonoleggi che disciplinanoil procedimentali formazionedellaleggestessa
(o di atti dell'esecutivodotati di forza di legge). Ebbene,la relazionetra una
leggequalsivogliae le leggifuture & esattamentta stessacheintercorretra una
costituziondlessibilee la leggein genere.

5. 11 principio di ragionevolezza

In molti sistemi costituzionalicontemporaneijl limite sostanzialeforse
pit importanteallalegislazione2il principio cosiddettadi “ragionevolezza”.

Si tratta di un principio elaborato da diversi tribunali costituzionali
attraversd'interpretazionedelle disposizioni costituzionali che stabilisconoil
principio di eguaglianzapssiail divieto peril legislatoredi distinguere (o
discriminare)ra cittadini.

In molte costituzioniil principio di eguaglianzaé formulato come una
regolaspecifica,che proibiscenon gia qualsivogliadistinzione senzaulteriori
specificazioni, ma alcune distinzioni particolari determinate: ad esempio,
secondda razza,il sesso e opinioni politiche, le condizionisociali, etc. Per
conseguenzayi sono certe distinzioni che sono vietate (si tratta, potremmo
dire, non di meredistinzioni, ma di “discriminazioni” in senso valutativo),
mentreogni altradistinzioneé permessa.

Tuttavia, diversi tribunali costituzionali intendao il principio di
eguaglianza&omeun principio generico,del tipo: “I casiegualidevonoessere
trattati nello stessomodo, e i casi differenti devono esseretrattati in modi
diversi”. Questoprincipio, cosi formulato, pone chiaramentédl problemadi
deciderequali casisiano (tra loro) eguali e quali non lo siano: detto in altro
modo,quali distinzionisianogiustificate e quali sianodiscriminatorie.Ebbene,
il principio di ragionevolezza precisamentaina rispostaa questadomanda.
Disgraziatamenté unarispostatautologica.

Secondoquesto principio, le distinzioni (o classificazioni) operate dal
legislatore, per non esserediscriminatorie, devono essereragionevoli. Che
significa? Significa che, per distinguere devonoesserviragioni, naturalmente
Ma chesignifica‘ragioni'? In questatipo di contestog ovvio che ‘ragioni’ non
significhi semplicemente argomenti: significa “buoni” argomenti, cioé
giustificazioni.Dunque,secondal principio di ragionevolezzainadistinzione
e giustificataquandoé giustificata.

E’ evidenteche, per deciderese un argomentosia buono (e se, dunque,una
certadistinzionelegislativasia giustificata),occorreun giudizio di valore.Ora,
I'organo competentead esprimerein ultima istanzae con efficacia generale
siffatto giudizio di valore &, naturalmente,l tribunale costituzionale.Per
conseguenzajuestainterpretazionedel principio di eguaglianzasi convertein
uno strumentomolto potente, nelle mani dei tribunali costituzionali, per
rivederediscrezionalmentke decisionidiscrezionaldel legislatore.
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6. Lamacchinadellelacune

Si dice“lacunaassiologica’la mancanzaondi unanormagqualsivoglia,ma
di unanorma*“giusta”, ossiadi unanormache non c’@ ma “dovrebbe”esserci,
perchéé richiestao dal senso di giustizia dell'interprete, 0 da una norma
superiore.Ebbene,il principio di eguaglianzaspecie se interpretatocome
principio di ragionevolezzag unafonte di lacuneassiologichesi direbbequasi
unamacchingperprodurrelacune.

Quandoil legislatore tratta in modo diverso casi che appaiono eguali
allinterprete (quando cioé il legislatore distingue senza ragione), allora
I'interprete dira che mancauna norma eguagliatrice.Quando per contro il
legislatoretrattain modoegualecasi che all'interpreteappaionodiversi (quando
cioell legislatorenondistinguela dove dovrebbe)allora I'interprete riterra che
manchiunanormadifferenziatrice.

(i) Supponiamoche una norma legislativa N1 conferisca un diritto
soggettivoD adunadataclassedi soggettiS1: “Se S1, alloraD”. Supponiamo
inoltre cheil tribunalecostituzionaleritenga che la classedi soggetti S1 sia
sostanzialmentegualealla classedi soggettiS2, e che pertantola normain
questionecostituiscaunadiscriminazionangiustificata ai dannidei soggettiS2.

Ecco allora che, nell’opinione del tribunale, la legge sara lacunosa:
mancherauna norma N2 — una norma eguagliatrice— che conferiscail
medesimdiritto D anchealla classedi soggettiS2.

(ii) Supponiamoancorache unanorma legislativaN1 conferiscaun diritto
soggettivoD ad unadataclassedi soggettiS: “Se S, allora D”. Supponiamo
inoltre chein senoalla classeS si possandlistinguereduesotto-classE1 e S2,
e che il tribunale costituzionaleritenga che la classe di soggetti S1 sia
sostanzialmentdiversadallaclasseS2.

Ecco allora che, nell’'opinione del tribunale, la legge sara lacunosa:
mancherauna norma N2 — una norma differenziatrice— che attribuisca alla
classedi soggettiS2 un trattamentaogiuridico diver® da quello attribuito alla
classeS1.

7. Vecchieleggi, nuovacostituzione

Normalmente,la promulgazionedi una nuova costituzioneimplica non
I'abrogazionedi tutte le leggi promulgatesotto la costituzioneprecedentema
piuttosto la (tacita) recezionein blocco di tutte le leggi precedenti.D’altro
canto,é chiarochela costituziongpuoporrelimiti alla legislazionefutura, non
allalegislaziongpassata.

Tuttavia, la nuovacostituzione— se é rigida — limita l'ingresso (mediante
recezione)nel nuovo ordinamentodelle norme appartenentiall’ ordinamento
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precedenteQuestolimite non si riferisce in alcun modo al procedimentodi
formazionedelle leggi: € chiaro che le vecchieleggi non sono formalmente
validesecondal parametralella nuovacostituzone, né mai potrebbercesserlo
(nonavrebbesensretenderlo).

Il limite si riferisce invece al contenuto delle vecchie leggi, e piu
precisamentanon alle fattispecie disciplinate dalle vecchie leggi, bensi alle
conseguenzgiuridiche connesse tali fattispecie (insomma;non alla materia
regolataymaal mododi regolarla) Le vecchieleggi non possonoentrare”pleno
jure” nel nuovo ordinamento costituzionale allorché contraddicono
sostanzialmentena qualchenorma della nuova costituzione,ovvero allorché
violanoun qualchedivietorivolto dallacostituzioneal legislatore.

Ma in che sensole vecchieleggi non possonoentrare “pleno jure” nel
nuovo ordinamento? Ho impiegato consapevolmentequesta espressione
alquantoambiguapoichévi sonoduepossibilia.

Occorre osservareche, rispetto alle leggi dell’ordinamento precedente)a
nuova costituzionee — al tempo stesso— “lex superior” e “lex posterior”.
Sicchévi sono due principi, del tutto distinti, che possonoessereusati per
risolverela contraddizonetra vecchieleggi e nuovacostituzione.

(i) Le vecchie leggi possono essereconsiderateabrogatein virtu del
principio “lex posterior”,che normalmentgouo e deveessereapplicatoda tutti
giudici, sebbeneoneffetti “inter partes”;oppure

(i) le vecchieleggi possonoessereconsiderateinvalide (materialmente
invalide) in virtu del principio “lex superior”, che — in molti ordinamenti
costituzionali— pud essereapplicato (nei confronti delle leggi) solo dal
tribunalecostituzionalee coneffetti “ergaomnes”.

8. Limiti alla revisionecostituzionale

Infine, dird qualcosasoprai limiti che, talvolta, la costituzione (una
costituzionerigida, benintesoponenongia alle leggi ordinarie,bensialle leggi
costituzionali:limiti, insommaalla revisionedella stessacostituzione.

In ogni sistemaa costituzionerigida necessariamentd sonolimiti formali
alle leggi costituzionali o di revisione costituzionale,nel senso che la
costituzionglessendaigida) dettaregolesul procedimentai revisione se non
lo facessenonsarebbeigida. E pertantoé formalmentdnvalida ogni leggeche
pretendali esserainaleggecostituzionalee di riformarela costituzione,ma che
tuttavianonsiastataapprovataonformemental procedimentali revisione.

La cos piu interessantéuttavia € che,in alcuni sistemi costituzionali, vi
sonoanchelimiti sostanziali,di contenuto,alle leggi costituzionali,poichéla
costituzioneautorizzala sua revisione in generale,ma nello stessotempo
proibisceassolutament& revisionedi una suapartedeterminatgad esempio,
sottrae alla revisione le norme che determinanola “forma” dello stato).
Insommaya costituzioneponelimiti sostanzialalle leggi di revisione.
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Qualesia la migliore ricostruzioneteoricadi tali limiti & dubbio. Si pud
pensarehele leggi costituzionalinon possanaegolarequelladatamateriache
e sottrattaa revisione: da questopunto di vista, si tratterebbedi un limite
riferito all'oggettodi disciplina.Oppuresi puo ritenerecheleggi costitwzionali
non possanocontraddirele norme costituzionaliche gia regolanoquella data
materia:si tratterebbeallora di un limite riferito non all'oggettodi disciplina,
maal mododi disciplinarequell’oggetto.Tuttavia,nonintendoqui approfondire
ulteriormentda questione.

Allorché la costituzioneponelimiti sostanzialialle leggi di revisione,una
legge di revisione pu0 essereincostituzionaleper ragioni attinenti al suo
contenuto:€ incostituzionaleogni legge di revisione che tenti di riformare
precisamentejuella partedella costituzioneche la costituzionestessavieta di
riformare.

Ebbeneijn tali circostanzela questione di saperese la clausolacostituzio-
nalecheproibiscela revisionepossa,a suavolta, esseraiformata (abrogata)p
no.

Spessda dottrinae taloragli stesstribunali costituzionalipensanache no:
le clausolecostituzionalichevietanola revisionenon possonoessereabrogate.
L’argomentochesostienegquestomododi vederee, credo,molto semplice:sele
clausolein questionegpotesser@ssereabrogateallora non servirebbera nulla.
Nondimenoguestaopinionenonmi pareconvincente.

Perchéunanormaqualsivogliasia sottrattaall’abrogazioneoccorre che vi
sia un’altra norma positiva che vieti tale abrogazione.Ma le clausole
costituzionali che limitano la revisione vietano di riformare non gia sé
medesimebensialtre disposizionicostituzionali.

Se, ad esempio/'articolo x determinala forma dello stato, e I'articolo y
vieta la revisionedella forma dello stato, allora cid che e vietato modificare &
I'articolo x, nonl'articolo y. Larevisionedell'articoloy € vietatase, e solo se,
la costituzionancludeancheunanormaz la qualevieti la revisionedell'articolo
y, ossiadella normasui limiti alla revisione.Ma se una normasiffatta (la
normaz) nonesistealloranonvi é alcundivieto positivo di rivederel'articolo
y. (E, d’'altro canto,se anchela normaz vi fosse,non potrebbeesserea sua
volta sottrattaalla revisione, se non introducendoun’altra norma ancora,che
vietassda revisionedi z, machesarebbe suavoltarivedibile...)

La verita € che la costituzionenon puo, al tempo stesso, autorizzaree
vietarela suastessaevisione.

Se la revisione costituzionale & assolutamentevietata, allora nesuna
revisionee consentitanon vi € modolegittimo di adeguarda costituzioneai
mutamentipolitici e sociali;la riforma costituzionalepud solo avvenireper via
illegale (rivoluzionaria).

Se, per contro, la revisione costituzionaleé consentita,allora € anche
consentitorivederele clausoleche limitano la revisione. Quandotali clausole
sianostateabrogate non sussistepiu alcun limite giuridico alla revisionedi
qualsivogliapartedellacostituzione.



