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PREMESSA

Sommario: 1. La ragione del presente studio (osservazioni sull'esiger za,
nel nostro ordinamento, di una « giurisdizione costiruzionale delle
liberta », per rendere effettivi i diritt fondamentali), — 2. La
Verfassengsbeschuwerde nella legge 12 marzo 1950 sul Tribunale
costituzionale federale germanico, e cenni sull'analogo istituto pre-
visto. ma non realizzato dalla Costituzione della Patdskirche del
1840.

1. - Uno degli oggetti che piti intensamente attraggono oggi
’attenzione degli studiosi riguarda i cosiddetti « diritti di libertd »,
cioe i «diritti fondamentali » dell’uomo. Nelle moderne Carte
costituzionali dei popoli son dedicate a questi diritti parti impor-
tanti e a volte preponderanti, benché diverse siano, a seconda dei
tempi dei luoghi e delle idee, la configurazione concreta e la tu-
tela giuridica di essi. Quanto alla scienza del diritto, essa ha con
i metodi pit disparati — « giusnaturalistici », « normativistici »,
«sociologici » ecc. — e con i risultati piv varii risposto e va rispon-
dendo agli interrogativi, quale sia la natura e quali quindi la strut-
tura, la funzione, gli effetti di questi diritti.

Si ripetono, in parte, le discussioni che gia si dibatterono e si
dibattono sugli elementi subiettivi —- chi sia il titolare del potere,
chi del dovere — ed obiettivi e su quelli causali o finali ecc. dei
diritti soggettivi pubblici ed in ispecie del diritto di azione, dei
diritti cio¢ che si rivolgono verso, o contro lo Stato (ma ¢ proprio
in questo «contro» il primo problema, o uno dei primi (1)).

Quello che pid di tutto sembra caratterizzare i diritti fonda-
mentali ¢ il fatto che essi, i quali pur usano attribuirsi all’« uomo »
anzi all’« individuo » (garantias individuales son detti, ad es., nella
vigente Costituzione messicana del 1917, mentre la Costituzione

(1) V. infra, al n. 38, p. 112 ss.
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2 LA GIURISDIZIONE COSTITUZIONALE DELLE LIBERTA

repubblicana spagnola del 31 li chiamava garantias individuales
y politicas), sono in realtd permeati di un valore che trascende lo
uomo singolo e investe tutta intera la societh. Di fronte ad una
illegittima violazione di domicilio 0 ad un arresto arbitrario o
al divieto di una pacifica riunione, come di fronte a una legge o
ad una sentenza formalmente o materialmente incostituzionale,
si sentono in modo diretto colpiti tutti i cittadini € non quelli
soli, che immediatamente siano interessati: colpiti in quel loro
diritto di libert3, che ¢ in fondo uno solo (o meglio sta alla base,
¢ la causa, di tutti i diritti): spetta ad ogni vomo e la sua lesione
lede ciascuno. E invero si vaste ripercussioni assume oggi una
violazione dei diritti fondamentali dell’individuo, da sembrar
quasi che essi tutelino interessi che trascendono gli stessi singoli
pupoli ed ordinamenti (oltreché i singoli uomini), come si vede
anche dai tentativi di realizzare su piano internazionale una tutela
giurisdizionale di essi (2).

(2) Una interessante esposizione di questi tentativi era contenuta
nella conferenza del giurista messicano TeNa Ramirez F., La expansion
internacional del Amparo, letta nell’aprile del 1954 a Cittd del Messico in
oceasione del congresso annuale dell’'Unione Internazionale degli Avvocati.
Importa qui, piti che la formula contenuta nel parto di Bogotd stipulato
fra varii Stati americani nella primavera del 1948 — seconda la quale
« Toda persona puede ocurrir a los tribunules para hacer valer sus derve-
ches. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo v breve por
el cual la justicia le ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, wlguno de los derechos fundamentales consagrados consti.
tucionalmente » —, l'art. 8 della « Dichiarazione universale dei diritti del-
'vomo » proclamata in Parigi dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite
il 10 dicembre 1948. Questo articolo, il cui inserimento nella Dichiarazione
risale ad una proposta della delegazione messicana e fu approvito quasi
all'unanimitd, & cosf formulato (riporto il testo originale in lingua casti-
gliana, perché il testo tradotto in lingua italiana, quale & stato approvato
dal governo italiano, non mi pare corretto: esso infutti, mentre parla di un
«wdiritto ad un'effettiva possibility di ricorson anziché ad un ricorso effet-
fivo ossia efficace, non traduce poi affatto neppure la formula « que la
ampare », la quale invece & proprio quella che postula un'efficacia parti-
colare del ricorso che dev'essere tale da poter cfficacemente proteggere in-
dividue leso; molto pit corretto & il testo nella traduzione approvata dal
governo di Bonn, dove si parla del diritto «anf wirksamen Rechis-
sehutz »): « Toda persona tiene derecho a un recurso cfectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos quie violen
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Questa rilevanza « ultra-individuale » dei diritti_fondamentali

« dell'individuo », Ta quale discende dalla natura del loro oggetto

ossia del bene protetto; e il fatto poi che ad essi (quando assumano
veramente la natura di diritti) corrisponda un obbligo e prima
ancora una soggezione dello Stato o quanto meno (come anch’io
credo) degli individui che impersonano ed operano per lo Stato;
tutto cid ha costituito un grande ostacolo alla creazione di una
efficace (e quindi differenziata ossia adattata alilz? Pecu]iare natura
di quei diritti) garanzia giurisdizionale c‘:.ei dlll'ttl fonfiamcntall,
ritasciata all'iniziativa dell’individuo e consistente in un ricorso con-
tro gli atti d’impero lesivi. E quando poi i.n Yari‘ Paesi, spesso in
séguito a faticosi tentativi non sempre pacifici e ad una serie pe-

sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley ».
(L'ultimo inciso «o por la ley » risale all’osservazione, jfatta dallc‘ dcl'cga-
zioni britannica e australiana, che in taluni ordinamenti «a F)ostltuzmne
non scritta » i diritti fondamentali non posson dirsi fiC(.)noscmtl‘chc «.dalla
legge »). Questo articolo risulta 111tc?r1c:1'mc{st(: chmlrlto s¢ sl aggiunge
Part. 2, paragrafo 2% del « Progetio di patto il!t{:rl‘u}ztﬂnn]c‘n clnhnmiula.n(:l
1949 2 Lake Success dalla « Commissione dei t'hn.{lt.tlull.uomo .ublll(_:-ll‘l: )
cata, dall’Assemblea di Parigi, di sviluppare la Dichiarazione universale
in una serie di convenzioni internazionali: « Las Altas Partes contratantes
se comprometen a asegurar a todo individuo cuyos derechos y lzberm('les
definidos en el presente Pacto hubieren sido violados, un recurso f'fectt'rio
ante las jurisdicciones nacionales competentes, aun cutmdo lu wola‘ctan
hubiera sido cometida por personas que actuasen en ejercicio de. funf'tones 8
oficiales »; al quale paragrafo ne furono successivamcn?e aggiunti altri due,
che vennero successivamente a costituire, assieme al primo, l'art. 3 c?cl Pro-
getto; il secondo di detti paragrafi & assai importante in quanto riguarda
gli effetti del ricorso: [Las .4ltas Partes contratantes se comprometen: )
<) a garantizar el cumplimento por las aut?rtflade: competentes de las
decisiones favorables recaidas en dicho procedimiento ».

S’aggiunga infine che il riportato art. 2, paragrafo 2°, dc} Progetto
elaborato a Lake Success, & stato inserito anche nella « Convenzione euro-
pea per la salvaguardia dei diritti dell'uvomo e delle liber't':l fonfiainentg!l »
(art. 13), stipulata in Roma il 4 novembre 1g50 da'varu Stati europei e
promossa dal Consiglio dell’Europa. Questa Conven%lone dovrf_bbe entrare
in vigore, in ciascuno degli Stati stipulanti, in séguito a‘lla ratlf:]ca‘ fll essa
da parte dei competenti organi di ogni singolo Stato: cid c.hc ¢ gid avve-
nuto ad es. nella Germania occidentale. Cfr. Hartung F., Dic Enth(r./(lzmg
der Menschen- und Béirgerrechte von 1576 bis zur Gegenware?, Gottingen,

1954, p. 123.
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nosa d’insuccessi, gli ostacoli son stati superati, ¢ allora accaduto
che la articolare_natura dell’oggetio dei diritti fondamentali si

ripercotesse in varia puisa specie sulla struttura_del rapporto anzi
5 ) 4 struttura del rapporto

dei rapporti processuali e sulla natura e gli effetti del provvedi-

—mento che accoglie il ricorso contro atto incostituzionale. Ve-
dremo cosi ad @, come gid in Svizzera (3), ma soprattutto nello
Stato libero di Baviera (4), la legittimazione e V'interesse ad agire
contro atti legislativi lesivi delle situazioni soggettive attive costi-
tuzionali si configurino in maniera particolarissima, fino al punto
di dar luogo in Baviera ad una vera e propria «azione popolare »
in cui la legittimazione e I'interesse spettano a guisquis de populo
indipendentemente da una sua particolare posizione giuridica (o
affermazione di essa) e indipendentemente altres{ da una sua at-
tuale e personale lesione o pregiudizio. E vedremo ancora come,

_per rigorosa conseguenza della natura del rapporto dedotto in giu-

dizio che fa capo bensf all’individuo, ma investe un bene che tra-
scende T'individuo, nel procedimento —. che pure s’instaura su
iniziativa di parte e non mai di organi dello Stato — viga sempre
il principio della ricerca ufficiale dellq v ritd (infra, n. 30); e come
al gmdu:t: costituzionale spettino  necessariamente r}p_'q_ut Lioterl
i . 1 I T |
d*urgcnzu ¢ cautelari (infra, n. 26 e n. 31) e gli effetti del prov-
.,»—*Ma-: --v‘—"l-d'.b‘l— ~Li’.‘ . - -’ri;f-- L -’LI-L-Q. s
ik ot Y T T *
vedimento di_accog lmmtgbggno _Rgsffg,_gg'qsg{ ig Ao _%\l:l'lll:‘t_l_l‘
infer Partes (n, 33 ss.); e comé anche i tradizionali principi della
e AT e ¥ . .
cosa g'mchc;-.tn debbano le pit volte cedere il passo di fronte alla
et o o N S iy .. ..
natura «ultra-individuale » e « fondamentale » del diritto di li-
bertd portato in giudizio (n. 36 ss.). Vedremo altresi come sem-
pre il procedimento assuma, negli ordinamenti che nelle prossime
pagine si esamineranno, la struttura del _processo_a_parte_unica,

seppure con diritto d'intei'"":znto, a Timitati cfett] e con ridotti po-
teri, di una s ;Wr’fssgti »: cid che fa pensare fin
d’ora aﬁi‘z %na]itﬁ di prcvcnzi’m ::ﬂi)iﬁ che alla flf:nzione di
componimento di una lite gid in atto (5).

E tuttavia indubitabile mi sembra che i « diritti fondamen-
tali », anche quelli c.d. «sociali », nel loro schema pitt elemen-

(3) V. infra, n. 5, p. 29 s.
(4) Infra, n. 21, p. 69 ss.
(s) V. soprattutto ai nn. 27 e 38, p. go ss. e p. 112 ss.
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tare attribuiscano anzi consistano (::sc son veri diritti) in uu(l::lsz—
un jubere licere di singoli imﬁmd{.u; L.lUiillf.{O. |;1'1m?.1¢1 ,e "
sione ha detto ad es. che «ogni Cittildlnf) & hhe;ul.( i Eu;;uhi -
t;:rritorio della Repubblica e di ricntmrv], sal.vrly g‘l ob [iiﬂ -
legge », pare evidente che d;l. .qucsl';l dls?ﬂstz%f);‘lr, q:e ‘l:ﬂ A
capo ai singoli cittadini un diritto sog%cttwol L‘l‘ e, (.t itl S
dehba riferirsi obbligo dello Stato o pin Ct)rlettilzuf‘.Fn e C 22
zionario (infra, n. 38), di non rispondere c‘on un. rf ;lutlc> (;i .
usa col silenzio a chi re-gOlarmente‘, e C(.)]'l lossc‘rvafl./..? « ﬁlgn Seare
blighi di legge » (6), chieda autorizzazione 111.] c.:sp‘u.rm. ;Orm 2
anzi il funzionario dovrebbe insomma ltrovarm in un.I ’rlﬂ[.-.[;mdino
;oi:g("z.iouc alla signoria del \fnl.ert, al ,rubcrc?' ff.cer‘e l.bf.].:) c:; wmti.
" Non so se I'esempio sia tcltce;lforsv: :-fltrl.bl §¢1_:‘edl d};vanti
trovare migliori, ma fatto sta che in pratu.:a il chlé‘a ‘;]n-ori avand
allo Stato e al funzionario ha tuttora da no, P{?r;tj- L(.(;n.;:?ldo 2
le sue «liberth fondamentali », poche Pcsmhlhtl 1t }e;Ché ,)0‘
nessuna. Si che quei diritti fondamentali, che appunto Il:m_ti ” ldi
sti costituzionalmente I.'Jﬁl‘r(:‘]:lhcll'l:i dovm:c esser <l< I;;;uc;,! iy &
quelli ordinarii, sono considerati in rca?tu con poc.l‘] : iscctt;r :
vi st vorrebbe afhdare ¢ con poco rispetto da chi risp
. Perché? N
dovr;‘.bblz(il)or:landa che inizialmente r.ni sono Posta, & an;1 i
problema che la scuola, della quale (‘zl .nno }ilnme;;:t(;oogioxgov;r; i
i i ha insegnato a studiare. Ho ¢ ito
;‘;‘es;:ji’oi::i r:ﬂrontarlogcon alcuni studi di avvicinamento, o

inaria, s : ad es. Ba-
(6) ¥ la cd. riserva di legge ordinaria, sulla quale cfr. ad "
() E la cd. FO5He jexuiar o W e
RILE, /] soggetto privato nelle Cosiituzione italiana, Padova, 1953, |t i3 o
, 1 ina ¢ il parti sostenuta la teoria negatrice
i ottrina & stata da pitl parti sostenu ' e
(7) In dotrina € sta | et Egiler oo
diritti zfum'nmc_nmli: v., da ultimo, una csposizione ¢ confutaz .;
: i it lamentali, Milano, ra47, pp. 140 85,
Viea, Libertd giuridica ¢ divitti fonde : : B Bp
196 ss.: ivi ampia bibliografia, — Per la teotia (Rom.:‘no} e ”1.;( i
76 ss.: : i zarle (R
a cui wdde Guanine, Abrogazione e disapplicazione .d.d e fcggi: i ::! . dc,
in i g g i diritti fondamentali de-
1 2 : a), secondo la quale ;
in Jus, 1951, p. 380, in nota), ; quiie ‘ v
araderebbero normalmente a interessi legittimi, Virea, op. I
testo ¢ nota 52 . . -
Anche il Banux, Il soggetto privato nella Co:tttu‘l'z.zone ztaéi:ziz ,« ma;
i ) ' . . .. . a
[ 162, lamenta che la protezione dei diritti fondamentali non

(=] un g ¥ C ta €a 4 a P
£ unto ]“19 MlﬂiﬂcntC ﬂd assicurare la OII]ple a d SSOlut Cfiet

tivitd dell’esercizio delle ’libertd * ».
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interlocutort, rivolti tuori di casa nostra e dei quali il presente &
il primo ad essere licenziato alle stampe, ma un altro (sul juicio de
amparo messicano, csaminatc anche nei suoi rapporti pratici e
teorici con istituti antichi e recenti anglosassoni e spagnoli nonché
brasiliani ¢ di altri Paesi dell’America latina) era gid quasi ul-
timato prima che il presente nascesse; in questi stud? ho cer-
cato ¢ cercherd appunto di vedere se esista altrove o come sia

sorto e perché e come funzioni ¢ quali problemi sollevi, qualche
I Rt q

~istituto capace di far effettivamente valere i diritti fondamentali.
Un modo, dico, ,‘ﬁgf"f”f'f%”z”é?izfr& distinto. ciod Emche.strut-
turalmente ma Soprattutto per gli eflctti da quelli con i quali pos-
sono portarsi in giudizio altri diried, & questa differenziazione,
infatti — ¢ quindi Desistenza, nell’Ambito deila « giurisdizione
costituzionale », di un tipo particolare di « giurisdizione costitu-
zionale delle libertd » (Grundrechtsgerichtsharkeity —. che so-
prattutto manca da noi, e la mancanza ¢ tale che come vedremo ne
discendonio, le pit volte, la inadeguatezza della tutela e ineffica-
cia quindi del diritto o meglio della « situazione attiva » conte-
nuta nella Costituzione (8). Chi sard, per continuare 'esempio

(8) Dal sicuro dato di fatto delle peculiaritd strutturali e funzionali
del diritto fondamentale, non pud non desumersi, a
genza di una garanzia differenziata e rinforzata di ¢
pr Rurefa, Diritto costituzionales, Napoli, 1954,
que di un tipo autonomo ¢ unitario di
giurisdizione costituzionale delle libertd: dotata di quelle caratreristiche
che sono state indicate (supra, p. 4) e che in séguito si specificheranno
nell’analisi dei vari istituti (v. soprattutto al n. 38, p. 112 s5.).

Ll'esigenza di una siffatty autonoma giurisdizione non &
cora a trovare un'affermazione legislativa nell'ordinamento italiano: s che
la nostra dottrina (v., per tutti, Bawiie, /I soggetto privaty nelle Costitu-
sione ftaliana, cit., p. 159 ss., specie p. 202 ss.), di fronte alla bipartizione
delle giurisdizioni & costretta a riflettere il problema nei veechi schemi del
diritto soggettivo ¢ dell'interesse legittimo, per attribuire al giudice ordi-
natio la tutela dei « diritti soggettivi» costituzionali, al giudice ammini-
strativo quella dei e.d, «interessi legittimin ¢ «diritti afevoliti » (af-
fievolit, appunto, di fronte all'attivit d'impero discrezionale). Ed anzi,
poiché non sempre i c.d. «diritti » fondamentali sono nel nostro ording-
mento muniti neppure delle garanzie proprie degli (ordinarii) « diritd
soggettivin ed «interessi legittimi »; la nostra dottrina deve operare an-
cora ulteriori distinzioni tra le « situazioni soggettive attive » costituzio-

mio giudizio, I'esi-
sso (cfr. Brscarerr
P 437) la esigenza dun-

giurisdizione, che vorrei chiamare

riuscita an-

PREMESSA 7

iri i : ienza e mezzi ¢ coraggio di
dianzi riportato, colui che avra pazien

nali, come le distinzioni — cﬂ":cacigimc —_ ml‘mdotw dalf!a:::z:m‘:‘aﬁj
- uno studio delle figure giuridiche soggettive cfn.rtr:rm e 1 1€
{lﬂr Zu Padova, 1953, p. B ss, tra mere «situaziont mcca.frmm!ata Wy .H 1‘1
;:ir::'m;f :'wdirf:'xram;mc garantite » e ;.;{irc'fsam:l'nlr:mgag:::::i:,q;}lu{ds:[.o 1; :
i g a distinte in « azionabili » (s¢ jaranzia sl :
::;;;wl(’:; "gi]::tm di agire o di ricorrere ad .tll{gal?l glu-llsdllf:fui::l;_
«non azionabili ». Ma non sembra che¢ queste d.:sun:z::om; Hu 'ad {1. dir", G
¢ quella tea diritti subbiettivi e diritti riflessi o riflessi de L
gheI’c:::TaN;IRm 1 diritti subbiettivi pubblici nell'cvoluzione della f.:ﬂﬂ“ﬁr:
: : . ; s
s, oo, 59,2 oo ianesss gt ol
inaria importanza anche nella vita del no. or HEBlo ol
::i?::l‘;ll: rl;?stra libertd), potrebbero ottenere diritto d 1|1grc?foc IL:],];:, f:;
.stizia costituzionale delle libertd, una volta‘ch_e flll'“m vch..sC d]ffﬁ.renr
qual’® in Germania ¢ in Svizzera, come gulmsdlzfanc nmc; e 2o
ziata a tutela di tutte le «sitwazioni soggettive attive» j;:::" /fwﬂ-de_ i/”-
infra, p. 14 ss. (Cosi ad e¢s. Huser I, Die V;l-rfa.rmng.f s
ks B e toro cleaasoe i e s
i dei diriti soggettivi pubblici, ¢ la loro distinzione ¢ .
;:? ti?:i:li.dhalmo csc:c%guo, in tema dillcgittlmlamo:;c, (1‘1:'. slingu;::,_:;l ;12::;
P inale sulla giurisprudenza svizzera. Go wece mani
?:::;iﬁ;i Z ;-r:)nr:gsuccc'sso au:E::uti al solo concetto di 'mt;re;:}jzl::;:j;;
mente protetti’ »; v. anche Fremnver F. e GiacoMertt '.1?.., l'rcortc i i
B:ma'csfrm:tm:cm. Ziirich, 1949, p: !_383; mentre a sua vo l;tm:“ s
yionale austriaca riconosce veri dlrltl':l soggettivi costituz cr whginatn
« interessi sufficientemente individualizzati », ct}c smnonga an g
ma costituzionale: cfr. ApamovicH L.., Grandriss d“;”:r”;ir!]{,m i
fassungsrechtst, Wien, 1947, p. 315, 1n nota).. d\./'cro‘ 4 :; I I“s; s
patura i diritti fondamentali, o almeno taluni di esst — .cm]‘.:ma i,
«diritto di eguaglianza di fronte alla legge» (:,rt(; 113, o :m.m.i; e
Cost. italiana; 4 della C?Sti;w.lz;cm; I';:l :z:)mcr:l ;m,i ac; 5:5 wlgl.ﬂ (c.fr‘ = 2
9 Sost. di Bonn) —, hd )
:::“l;:, Iljiedi]tlzi;:g;wﬁa Grenze dl:'r Grundrechte, ’I,',iibul:;i;:n.d:t_lﬁi, :f;
cie alle pp. 1 ss. € 24 883 .[—1tlmaa, Die I&;ﬁ;s;:rzgi{;!:;i r::;‘:;nt;ma..d;i i
di guisa che le norme che li pongono, per 1a indet ez %
proﬁ:i‘ contorni postulano ncll‘illtchrctaz1anc d.l’chll.le a}::lultzmt::;nja:lﬁi_,
margine di discrezionalitd. Ma se Clét rendcr.i pit dcl‘lca-to‘ gt
Pinterprete (e sard una ragione di piti per imporre lcs:}ga.r: “ﬁu‘.]]cc i
particolare di processo « castituzional(.: s e dJdi un p.amcla are fiﬁmq';mw_
periorem non recagnoscens », specializzato ¢ qual;ﬁc:&m .m s I;M:m- .M.
pretazione avente carattere cost acccntuala}uentc crcau:ro \;.. o ,g{,;
Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, nelle Vc.'r(?ﬂ:.;{t-w ;f 25,
Vercinigung der Dentschen Staatsrechtslehrer, Heft 9, Beriin, 1952, P ¢
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affrontare una causa dinanzi a un Tribunale contro lo Stato o
contro quell’organo dello Stato, che abbia negato il passaporto ad

ss.; Huser, Die Ir’.:-rfa.cmug;b:-:c}mr:rde, cit, p. 20 ss.; HenseL, Grund-
rechte und politische Weltanscharsun 4. Tibingen, 1931, passim); non vale
perd, negli ordinamenti in cuj esista una efficace « giurisdizione costitu-
zionale delle libertd » capace di attuare quella che il Draht chiama Ia
«rechtsschipferische Konkretisierung »  dei Grundrechte, a far scendere
quelle norme al rango di prescrizioni meramente programmatiche né quei
diritti al rango di meri riflessi del diritto — se con queste forrhule §'in-
tendono norme e diritti privi di una loro immediata autoritd precettiva
(¢ quindi in realtd non vere norme né veri diritti: cfr. Lavacna, Basi
per uno studio delle figure gruridiche soggettive contenute nelle Cost.
italiana, cit., p. g $.) —, come riconoscono ormai la dottrina e Ia prassi
prevalenti sia in Svizzera che in Germania. (Cfr. Husgr, Dje Verfassungs-
beschwerde, cit., p- 17 s; Fecuner, op. ciz., P 27 ss.; ma le citazioni
potrebbero essere interminabili, e quanto al diritto positivo si pud ricor-
dare T'art. 1, comma 3% della Cost. di Bonn dov’e appunto stabilito che
«I seguenti dirirt fondamentali vincolano i poteri legislativo, amministra-
tvo ¢ giurisdizionale quali imperativi giuridici immediatamente vigenti »3
SU questa norma v. per tutti voy Mancoror H., Dus Bonner Grundgesetz,
Kommentar, Berlin, 1953, sub art. 1; per la meno recente dottrina tede.
sca, PIERANDREL, I dirsze; subbicettivi pubblici, cit., p. 126 ss.; v, sull’argo-
mento anche fufra, p. 14 ss. ed aj nn, 23 € 43, pv. 77 ss., 131 ss. Probabil-
mente anche il nostro Costituente, nel formulare Part. 2 della Cost. — « g
Repubblica riconosce ¢ garantisce i diritt; inviolabili dell'uomo... » —, gera
proposto di rendere sempre effettivi quei dirirti ossia dj attribuire una effi-
cace garanzia a tutte le situazionj soggettive fondamentali: ma non s pud
seriamente negare che quell’intento non & stato, le piti volte, raggiunto).
Cosf anche nella dottrina del Messico, Paese in cui esiste appunto una giu-
stizia costituzionale delle libertd, pur non mancando la distinzione, pitj
che fra diritti perfetti e non perfetti, fra attivitd discrezionale e vincolata
della pubblica autoriy (v. Ja bella conferenza, in corso dj stampa, di Azug-
LA M., Bl juicio de ampare mexicano, Esquema de su cvolucién hictéricy
¥ode su estructura general, letta al congresso dell’Unione Tnternazionale
degli Avvocati del 1054), giustamente si afferma che tutte le norme sui
diritti fondamentali dell'uome (contenute nei c.d. « superarticulos » —
da 1 a 29 — della Costit tizione) sono norme di applicazione immediata;
¢ che non ¢ concepibile che § diritd, posti da .queste nornie, vengano meno
per lesercizio di un potere, anzi di una potests, « discrezionale », se non
quando siffatta potestd #rov; I, sua fonte nella norma costituzionale stessa
€ sia esercitata costituzionalmente ci

o¢ nei limiti e modj costituzionalmente
stabiliti: solo in tal caso,

poiché non ¢ possibile 1a coesistenza dj due po-
teri di comando «di numero uguale e di segno contrario » (diritto di li-
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un cittadino (9)7 E quale soprattutto 1'efficacia di un évent.ual'e
accoglimento della domanda proposta (anni prima (I'O)) in glud.1-
zio? Certo non una efficacia diretta, ma solo semmai satisfattoria

bertd dell'individuo e potestd di sogglezi?ne Zl;ll’autzf‘lts:‘:’: E:it:;ca()(,rilfllciz
ritto fondamentale vien meno, senza lasciare dietro di e
del diritto » o «interesse legittimo » (v. ad es. Burcoa L, g T
indivi 2, México, 1954, p. 110 ss.). — Mi pare del resto che anche da
ma"lthuatﬁiz}xﬁitméetft Ls)tia ad indicare, come io credo, non qua_lcos;}
T mon "2 di ivo, bens soltanto una particolare categoria di
che non & diritto soggettlvo,. ensi 50 : e o
veri e proprii diritti soggettivi (che rlcox‘1durrel sotto ‘11 o s
del diritto dei soggetti privati a non .rub{re, ad .:pzr;t‘zmr Szougaaqueuo int
vo illegittimo, un pregiudizio generico ossi K »
:f:z;lzz ;liﬁi viola‘zionc Pdigqualsiasi altro lor'o‘sp.cciﬁco l(?lrltt'o soggfie;?s\tvfa:_
in altri termini, il diritto non tanto alla legittimitd .degl'att.l amn oy
ivi to alla propria immunitd di fronte ad atti obbiettivamente ille
ittimi); dichi & da pit parti sostenuto, soltanto la
gittimi); oppure indichi, come & stato da pit p Clusivamente. pro.
titolaritd di una situazione soggettiva attiva di natura esc us S
cessuale, non sostanziale (v. ad es. GUICCIARI?I,‘La gltl.ftlh.l'a Iano i
tiva3, Padova, 1954, p. 43): esser titolare. dell’« lnteressc' ;glFltlr; 2 fo -
fichera allora avere la legittimazione € 1’1r.1tercs§e (e quindi i ,:{udiziari)
gettivo « perfetto » processuvale) ad agire dlnan'm ad un olrlg,ga{)l; tt,tiva oy
per la tutela non di un proprio diritto sostanziale, ma d<? ?- ie p dlir.;gtm
timitd degli atti pubblici d’impero (cfr. CHIOVEI\.IDA, I:tttﬁgwn.z R
processuale civile?, 11, Napoli, 1936, p. 128 s.). Si trattere tl:, in sost ; (\;
di una eccezione vastissima alla norma ger.lerz'ﬂe: per la quale non si pdi-
(cio¢ non si ha il diritto di) far valere in giudizio a}tro che un [.)rog;m g
ritto: di sostituzione processuale parlava appunto il Gmccmnm,d ibe
stizia amministrativa?, Padova, 1943, p. 38. (Da queste premesse ovll;c h
cvincersi, da un punto di vista funzionale a.nchc se non struttura d,ove
mancanza di contenziositd del c.d. « contenzioso ammlmstratlvo.», '
il dibattito sia sulla legittimita obiettiva fii un ato e no‘n‘sulla' rx?e’rcaldue
una giuridica prevalenza fra due pretesi du:uu soggettivi osslla. Ta iy
interessi contrastanti dei quali Aine et inde si pretenda la tuée a v. gl
BAGNATI, La gfurisdizione mnmiizi.rtmtim,) Milano, 1950, p. 26, con
icciardi, Piccardi e Saraceno. o '
men“z9)a (S;,Lllla coln,_petenza dell’autorité.giu'diziar'ia ?rdlnaf‘.la, cfr. ?;:2t11szt.1
BariLe, Il soggetto privato nella Costituzione italiana, cit., pp. 22 :

, . tituti simili alla
(10) E noto che nel nostro sistema non esistono istituti 61111111'1 (;1.11
) » . . . . . . . a 1u 1cc
injunction americana ed ai writs ingles, capaci di permettere trati%O iy
ordinario di disporre la sospensione del provvedimento amminis
pugnato. Cfr. BariLg, op. cit., p. 205 s.
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senso) «sociale » benché s repartisca in oggetti innumerevoli e
si schematizzi in rapporti giuridici individual (13).

Si pensi poi ancora alla mancanza, nel nostro ordinamento, di
una tutela giurisdizionale dell’individuo di fronte alla tunzione
di governo, la quale non solo pud estrinsecarsi nella limitazione o
sospensione, per « causa dj urgente necessiti », di talune liberty
costituzionali del soggetto privato, ma anche neila sua inerzia
«puod provocare, e [ attualmente in Italia] provoca di fatto, la
disapplicazione concreta di alcune situazioni attive », mentre pure
un incostituzionale « indirizzo politico pud rendere in concreto
inoperanti norme costituzionali anche precettive che conferiscono

(11) Art. 4 della 1. 20 marza 1865, n. 2248, all. E, E salvo perd
Pobbligo dell’autority amministrativa i conformarsi poi, per quanto ri-
guarda il caso deciso, al giudicato dei tribunali (art. 27, comma 1°, n, 4,
del Lu. 26 giugno 1924, n. 1054, delle leggi sul Consiglio di Stato). V.,
per tutti, GarbagNat, op. ¢it., p. 30 s.

(12) V. infra, n. 35 P 105 ss. Per l'ordinamento svizzero, infra,
e 7 pe 35.

(13)  Benché jo non ritenga che un rapporto giuridico e quindi un
diritto soggettivo esista solo in quanto sia tutelato giurisdizionalmente,
credo tuttavia utile riportare un pensicro del Kepsan (Teoria generale del
diritto ¢ dello stato, trad. ital. di Corra 8. ¢ Treves G., Milano, 1952,
PP- 241 ¢ 271), il quale, dopo avere ricordato che «un catalogo delle ;-
bertd o diritti dei cittadini forma una parte tipica delle costituzioni mo-
derne », e dopo aver detto che un siffatto catalogo &
dieci emendamenti — costituenti il Bill of Rights — della Costituzione
degli Stati Unit d'America, ayverte che i divieti e i comandi contenuti in
qQuesti emendamenti e diret verso gli organi dei

poteri legisiativo, ese
cutivo e giurisdizionale, « attribuiscoto all'individuo un diritto nel SEN50

tecntco della parola soltanto se vseo ha la possibility di agire tn gindisio

o
30
contro un atto incostituzionale dell'organo, e specialmente se pud mettere

m moto un procedimento che ports allannullamento dell’stro incostity-
&ionale ». Dove si vede come K. ricolleghi la esistenza del diritto sog-
gettivo non solo allesistenza ma all’efficceio (o « effettivitd ») della tutela.

posto ad es. dai primi

T O riparatoria, come & ben noto (11). Ma & proprio questa satisfa-

zione ottenuta in ritardo, e per via indiretta o per « equivalente »,
che ¢ incompatibile con la natura stessa del diritto « fondamen-
tale », perchdé questo ¢ fondamentale per cio appunto che il bene,
che ne costituisce Poggetto, ¢ insostituibile con altri oggetti (12),
¢ perche, come s'¢ dette, quel bene & di tutti ¢ dunque (in questo
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situazioni attive » (14). E si pensi ﬁnalm.entr? al fateo che‘ cei;e
leggi sono dotate di una loro forza .cosFltut1va concret'l' a)ttu(ilz
e personale —- l¢ leggi cd. autoappll'ca'UV(.f ) .autocs.ecutxvc, ch

creano cio¢ in maniera immediata restrizioni del_pf)terl.o doverl. in
capo a determinati soggetti o a categorie ben dCfl[}ltC (.11 st)gg(.:ttl, i
quali nel momento stesso in cui la leggc.cntra in v’1g01c‘ st -tr:j):
vano gia « pregiudicati » da essa, senza l?lsogno fj{cll ~avv"elars1 i
un fatto il quale trasformi l'ipotesi legislativa in concreto co-

mando (15) —-; e che contro la loro illegittimitd costituzionale

sembrano quindi, almeno in certi casi, ir.ladeguati non 50'1‘0 il si
stema dell’accertamento incidentale e diffuso, provv1.sor1'amente
vigente ancora nel nostro ordinamento (disp. V1I tranfltorla del}a
Cost.), ma anche quello dell’accertamento a_cce.nt.rato sie .gen‘cra e
ma da promuoversi attraverso la « pregl%ldlzlale. COSUtuleﬁ?i
le» (16). il sistema cio¢ previsto dal combinato disposto dell’a
(14) BariLg, Il soggetto privato nella C:'o:rtt:t. ;'mlianfz, (.:it., dp;t)a 730::1.6,
170 ss. (le parole virgolate sono a p. 171: ivi in nota ¢ rlcor {;n; R
esempio di inerzia della {unzione di governo, la mancata lt\fl’s . s.i
legge di polizia; ma altri esempi pumerosi, fql.trcttant(') o !)1}.[ g.]. ; '
potrebbero ora ricordare, come la mancata revisione d'Cl COdlC.l mi lt:.l.l'll.
addirittura Ja mancata creazione di organi fo.ndarr.lcntah come il Cor;;!g 1o
superiore della Magistratura, gli organi erglOl]all ecc.); v. anche Barva
DoRE PaLLIERI, Diritto costituzionale’, Milano, 1953, p- 314 -
Sull'impugnabilitd degli atti di governo, lcs%w di situazioni aog%;t:
tive attive, mediante il « ricorso costituz.io.na’le », nfra, nota 357 aNp.l :l;z
sullimpugnabilitd dei comportamenti .orlms.sn\vx, mf.m, n. 24]}., 'p.. I s: ‘e s
stro ordinamento invece, contro illegittimitd costltuzw'na i cor.nrrfcss.cr.ne'l'
funzione di governo sono dati questi soli rimedi_, tutti non g,lurlsd{m(.)nu
(annoverati dal Bariig, op. cit., p. 173 s.; so.stlcnc invece labrogc}lzwuc,
in base all’art. 113 Cost., dell’art. 31 tu. 26 giugno 1924, n. ‘1054,. i C;l]‘I-
SAFULLL, Efficacia dclle norme costitucionali « ,.')rogramnmtzc/zc )’Z- nella
Riv. trim. dir. pubbl., 1651, p. 375): inchieste, 1ntc.rpellan7,‘c, mozioni dc.
voti di sfiducia nel Parlamento; messaggio presidenziale « stunolanti»‘ 1
cui all’art. 87, comma 2°, Costit., ¢ sciogltim.ento del Parlamelnto; p‘ct1/41[0r11311
e presentazione di progett di legge d’inizmtllva ._po_po.]nre; .f?n)a 'mcn‘tc.l,l otstiva
zionismo parlamentare, disapprovazione (101. blla.uu, resnta..lT/,a. LO. ct 7‘].
(Come vedremo, ¢ proprio questo diritto di resllstcrllza, ossia m»fsos qnm
di autotutela, quello che, mediante il ricorso costituzionale, si trasforma
diritto di azione: infra, n. 43.)
(15) V. infra, n. 25, p. 87 testo ¢ note 266 e 267. o
(16) Su questa terminologia, CALAMANDREI, Lz :llcgzttzm:_.l ¢
gionale delle leggi nel processo civile, Padova, 1050, pp. 5 S, 35, 39.
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ticolo 134 Cost., art. 1 della legge costituzionale g febbraio 1948,
0.1, coart. 23 della legge 11 marzo 1953, n. 87. Entrambi questi
sistemi presuppongono infatti la pendenza di un processo « prin-
cipale », nel quale una legge, che s’affermi incostituzionale, do-
vrebbe trovare concreta applicazione: ed & da questa applicazione,
oppure dalla concreta applicazione gid fatta dalla p-a. o da altri
soggetti anche privati -— contro la quale per I'appunto si chiede
tutela in giudizio —, che & nato o minaccia di nascere il pregiudi-
zio per una delle parti. Mentre invece l¢ leggi « autoesecutive »
operano concretamente da sé sole, senza bisogno di un atto (la
«norma individuale ») che le applichi: sicché il soggetto privato,
per esser pienamente, effettivamente tutelato, dovrebbe contro
quelle leggi poter agire in maniera diretta, senza bisogno d’in-
staurare un primo processo-espediente, una fictio litis (17) — ma-
gari con la domanda di mero accertamento positivo della persi-
stenza, nonostante la legge, di un proprio potere o negativo della
sussistenza di un proprio dovere (18) — al fine di fare dj questo

(17) Cfr. CAvaMANDRET, op. wli. cit, p. 445 Mortatr, La Corte costi.
tuzionale ¢ § presupposti per la sua vitality, in lustitia, 1949, p. 7o0.

(18) Llinstaurazione del processo « espediente » non sard sempre fa-
cile, né in qualehe caso praticamente efficace o possibile. Si pensi ad una
legge che, in violazione dellarr. 48 Cost., negasse il diritto di voto a

una categoria determinata di cittadini, o in qualche altro modo vio-
lasse (com’¢ accaduto) il principio dell'uguaglianza del voto (si vedrd
che il diritto di voto & fra quelli che son tutelati in Germania per
mezzo del «ricorso costituzionale » ; infra, n. 23, p. 79)¢ come si potrebbe
in questo caso instaurare un « processo. principale »? Chi sarebbe il legit-
timato passivo? Quale Defficacia pratica del processo medesimo?
Problemi ancora pitt difficili sorgono poi in tema d’intercsse ad
agire (v. un cenno del Carngrurn, I giudice ¢ la lex in fraudem legis,
nella Riv, dir, proc., 1952, I, p. 17). In base alle considerazioni che pos-
son leggersi infra, alla nota 202, p. 83 ss, secondo le quali anche
c.d. mero accertamento consicte in realtd nell'accertamento di una re-
sponsabilitd ¢ quindi in una condanna (i danni, per lo pit, consiste-
ranno nelle sole spese processuali, derivate appunto dalla necessitd, in
cui lattore a cagione del comportamento dell’avversario si & venuto a
trovare, di promuovere ¢ condurre a termine il processo), non credo che
la pura e semplice emanazione di una legge «autoesecutiva »  incosti-
tuzionale sarebbe sufficiente a far nascerc Pinteresse ad agire in mero
accertamento: ma sarebbe necessurio che qualcuno manifestasse — ma-
gari in siguito a provocazione consistente nell’esercizio del diritto  di
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cesso il piedestallo per D'ulteriore processo COStltllZl()?L}lC..—.-
B i ‘ e ‘he per cid che concerne Uillegitti-
Par cvidente, dunque, come anche p : e | legies
mitd costituzionale delle leggi il nostro ordmam?nto ebba ¢ N
derarsi superato, prima ancora d’essere stato realizzato: tanto pit
era a . ; tant
e si pensa che non spetteranno alla nostra Corte costltuzlonzﬁe
s . » . - su c
teri d’urgenza o cautelari, almeno in sede di sm\dacato Ik
D i jo litis, di sopra ricordata, sard per lo pu
leggi(19); ¢ che la ficrio hitis, p . i
instaurabile solo in séguito all'esercizio del pericoloso (e disc s
i resi entre | rdinamento_costitu-_
diritto di resistenza, mentre invece un buon o . rf o comtine
zionale dovrebbe far tutto il possibile — come infatti accade, z
T . >
vedra, attraverso il ricorso costituzionale (infra, n. ML" Ed._
:) - < . - i = \ ’ - l-]tto 1
trasformare il diritto di resistenza, che & una sorta di di

. = s
autotutela ossia di tutela « parziale », nel diritto alla tutela g

i I g es) (20).
risdizionale cioe ad una tutela « imparziale » (super_partes) (20)

resistenza (sul quale v. supra, alla no.ta 14, € m,fmi.I?ca43f’atiiec:,cas::}.i
p. 142) — di volersi giovare della situazione - patolog T
dalla legge incostituzionale. (Questa affermazione trova app(,gmmﬁ B
secondo la quale i singoli — e cosi .:mchc la pa. — :mn.t g i
far conto della legge illegittima, prima aucum‘che”u.m;r” mg m;pmm_
nuncia della Corte costituzionale, .Imtto pena di essere 1:- rc g oo
bili per le conseguenze della obbedienza prestata, una vo ::) e
sia riconosciuta incostituzionale: BariLk, Il soggetto priva
itals it., p. 188). o
"“”“”(‘i’g)c“"&f’i potZri cautelari del Tribunale cosn.tulzmnalf1 fiifraliidigzeil;
manico, infra, n. 31, p. 97 s.; sull'importanza essenziale, S-DCO: cndegre 7o
di amparo messicano, del potere dell’organo gludlZlarloTl s :J by
cuzione dell'atto d’impero impugnato,. cfr., per tutt, R'UEBMéxiCO 1951,
Nueva legislacion de amparo. D.ocmna y jurisprudencia, b R
p- XLV ss. Per il diritto svizzero, mfrzg.trtli. 7(iip.a ﬁibUZione .
Solo nei procedimenti per confli ' . :
Regioni e fra }fegioni, e in que(;]il r(ejlati\fl liad ;zicuizi ncic;ii-tiroc dll iPx;fsixgiesr:rtitj
i il Presidente del Consiglio el
(sj::rlllz ;i?v)?:f) lgjl,lallnostra legge poteri cautelari della Corte costituzionale
(artt. 40 e 45 della legge 11 marzo 1953, n. 8,7). ey
V. anche il rilievo importante fatto _d;?ll ESP(.)SITO, ;o .
sdizionale sulla costituzionaliti delle leggi in Italia, nella Riv. dir. -
in nota. '
e (12’0})). 1967 leggi incostituzionali sono per l'EsPosIToilop. ult.s::i.;l l[:o 23;7
s., esecutoric seppure non obbligatorie, ﬁ'no a tanto c,c non.l ol
c};iarate incostituzionali dalla Corte co.:stltuz.lonale: né 'p?r i e de“a.
sarebbe ammissibile « una resistenza agli atti delle autorita ese

legge ».
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Ma anche a prescindere poi dalla natura dell’atto lesivo (atto
di governo, legislativo ecc.), nel nostro ordinamento — fors'anche
a cagione di una giurisprudenza nuova a un cdmpito di « concre-
tizzazione creatrice » delle norme (21) € « portata piti alla conser-
vazione che all’innovazione dell’ordinamento » (22), ma u cagione
soprattutto della mancata decisa presa di posizione del Costitue
e del legislatore ordinario (quale invece c’¢ stata ad es. in Ger-
mania, sia mediante il ricordato art. I, comma 3°; della Cost. di
Bonn (23), sia mediante la legge ordinaria sul Tribunale costitu-
zionale federale della qu

nte

ale in séguito ci occuperemo) —, s'¢
ormai imposta, con le gravi e deplorevoli conseguenze che sono
note, sotto il profilo della efficacia la distinzione fra norme costi-
tuzionali precettive e non precettive, dichiarazioni—rcgolc e dichia-
razioni-principio (programmatiche, direttive, orientative): e la di-
stinzione quindi, sotto il profilo della tutela, tra situazioni sog-
gettive attive non garantite (meramente raccomandate), situazioni
garantite non giurisdizionalmente e finalmente quelle giurisdizio-
nalmente garantite (« azicnabili », come pure vengon chiama-
te (24)). Ed a ragione la dottrina lamenta dunque che nella nostra
Costituzione la parola « diritti » sia molte volte usata impropria-
mente (25), specie in tema di « diritti di libert » dell’individuo
di fronte allo Stato, perché in realt) sovente essi non hanno poi

(21) V. supra, nota 8 a p. 6 ss., e infra, nn. 23 € 43, Pp. 79 8., 13T s5.

(22) Percouest, Sul cost detto « Governo dei piudici », nella Riv.
dir. proc., 1955, 1, p. 67; v. anche Barranons Pavviert, Diritto costituzio-
nale, cit., p. 314 s

(23) V. supra, nota 8§ a p. 8

(24) Cfr. supra, nota 8 a p. 6 ss. Sulle norme programmatiche, e
sulle situazioni soggettive attive che ne derivano, cfr. Crisaruirt, La
Costitugione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1652,
cap. 1 e II, dove giustamente si parla di un
delle norme programmatiche »; |

specie ai
« equivoco  giurisdizionale
v., Efficacia delle norme costituzional
« programmatiche », cit., pp. 357 ss., 380 ss.3 v. anche Azzawrry, Problemi
attwali di divitto costitusionale, Milano, 1951, p. 95 s5.; Barre e Prupieny,
Efficacia abrogante delle norme della Castitusione, nel Comnr. sistem, alla
Cost. ital., dir, da CaLamaNDRED € Levy, 1, Firenze, 1950, p. 69 ss; ed
ora anche Cavamanorer, Le Costitusione ¢ le leggi per attuarla, in Bar-
vAGLIA, CAtaManorer ed altri, Dieci anni dopo, Bari, 1955, p. 227 ss.
(25) Lavacwa, op. cit, p. 10 ¢ pessim; v. anche Crosa, Diritto co-
stituzionales, Torino, 1951, p. 157 ss.; CRisAFuLLY, op. ult. cit,, p. 382 ss.

=
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aleuna tutela (25-4is): ed abbiamo gia .\Ji:;%n (lc.J'. resto C()‘IT.IF?;;.(II‘I]!:;.I:;‘?
qn:mdn quei diritti & iurcsi11t1|1f3.t.].11;111 hltl]':u?l()Ijl,fSIFH‘I&:‘CU“;T‘
mente garantite, veri e propri « diritt .-‘t(:gget.m‘rl per Lt’u » . Il
il L‘:lS(i\.l.']Cl diritto all’espatria —, la gllLll'l:\'{'hJ.l(li‘lC on.ufu.u.u 1:. ];}
sua stessa natura ¢ i suoi limiti non si cl{tf'unst‘r; .tu[m.vmd i ‘griu.‘n
di offrire una tutela piena, efficace (26). Sicche si (IF‘\;! l.mcimmltl
complesso concludere che non & stata nnm.r;l in Ftu ia I‘ll'g\_,(l:. rl;:
.;_ ¢ non lo sard neppurc il giorno cl?c. 5.1;1 ]‘C::Il‘/.:e‘.ut:l I:l f,o t
costituzionale — quell'effettivitd dei diritt de]luom{: '(1hr2:nnei
ai pubblici poteri, che purisembrn dover essere la meta di og
inaumento giuridico moderno. .

01'(]1:(13::;.::(’g{:::;l:«ginnc, che pt'strchbc dirsi, Cf?l‘l f‘.sprc?s?:{}wcfn(m
molto lontana dal vero, di ir.realt?l ‘:lclllz.l (‘,{l)sntuvf,mnc‘ '::_d :::‘:u,"a
ossia di profondo contrasto lr‘a la Costituzione m[;;l.dcse, 91 '_:rb
materiale (277) —, non & propria soltanto del nostro Paese: epp

(25-&i5)  Sull'analoga .simu?.inrfc del dlnuf;i ’cusm:::.l’fl)::;lcdi Eéﬂ;;:]s,i
_ a differenza dal diritto nnrd;uucr.u‘;u:;?, nel qx;:l;,?;;:nt‘ ‘;ggeuwa s
orith nega od ostacola l‘cscrcizl? L gna &hazions sk e
?;i;:innlc, f la sanction est & la dll’iptf{ﬂﬁl{)rl'df la f:a:::k!;:c‘;‘; ::,-bjf;ﬂg
sanction c'est le jugement d':'f.’t'omn.ra.'r(.;mmi'u‘é’ que ru. o At
. 7 —, cfr. Hzsse A., Conception gqincricanie _cr cwwcp. 0 e
”"f”["":; }iﬁ :'}')Ed::mf.-'om de droits: juge américain cf uge frangais, ll(.".l
SN P E . i : el
f';::ur ii:.fcrmrfio.wh' d'histoire politique et ‘cmm:mﬂ’on ”‘i{k’,: (31‘.;‘3.:,_1]:_ i.l,éi(:“;
specie alle pp. 3200 55,3 alle pp. 333 :is.'lA. tén.n-l_"“;. tlil.,lw,m R
‘pnlil.ichc e storiche del fenomeno (pagine meritevoll i
-"”""“f)_-l 1 che seriveva gid il Tawe (in Ar«:oLG‘G., Liberta c'd, cg.-m:
S idici raccolti per il centenaria delle Casa Ed, Jo
| nella dichiarazione dei diritti « si 1_1r(x:l;11{1:m:>
a loro interpretazione,

glianza, negli Seritti giur
ek Nliivali . I5):
veney Napoliy 1954, p. 15)0 ne e .
diritti indeterminati e discordi, senza pmvvcdcrf ..l-i.ﬂc e
all'applicazione, alla sanzione, senza un OYgan0 SpECIlc
che accogliesse 1 reclami».
(26) Supra, pp. da 6 a 10. ‘
(2y) Scrive giustamente il BaLrLapore :
§ tuzion: recettiv
che «la distinzione tra norma costituzionale }1:tCL'l e
. ' ) ] o syl o 0
applicazione) ¢ norma programmatica (e cioe rivoly N e
tore) & stata intesa dalla nostra giurisprudenza in modo d: - i
. s i + delle me  costituzionall
: i goior parte delle nor L
a queste ultime la maggio £ dlofne: codtl ol ol
2 [ossia, quelle sui «diritt di liberti»], E stata

PaLuiert, ep. loc, wlt. cit.,
a (e ciod di immediaa
i solo al legisla-

o " =y '| dﬂ . I jl-!
stlamo  occupan cause della mancata attwasione della nostre

questa una delle principali
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essa ¢ stata altrove, o sta per essere, radicalmente mutata, me-

diante la creazione di un mezzo di tutela giurisdizionale non solo
_-_____‘-—__'_'__-_ = 7 - . . . -

genwwle, 05514 Pnslu a Qicsq_ c_h_ tutte lc_ «situazioni_ attive fon-

damentali » del soggetto privato di fronte allo Stito, ma anche

efficace o rinforzata, — cid che s'ottienc modellando sia la strut-

tura del procedimento, che la com_osiziullt;x_ll‘lutﬂtit&_.a.i_putcri
- el procedimento, che la composizic

dell’organo gindicante, sulle peculiarith della funs one_esercitata.
Funzione che, ripeto, avri necessuriamente in pit casi efficasia si-
mile a quella della legislativa e natura spiccatamente creativa, ep-
perod non cessera per questo, a mio avviso, d’esser funzione giuri-
sdizionale (28). E chiaro che in siffatto sistema tutte le situazioni
soggettive attive fondamentali trovano una tutela, si configurano
quali sitvazioni «azionabilin: perché anche le piti generiche,
quelle che son contenute in norme Je quali « klingen wie ein Pro-
gramm » ¢ delle quali si esclude per lo piti nella nostra dottrina
la natura di veri e propri diritti soggettivi (come ad es. accade per
il «diritto » dj uguaglianza di fronte alla legge (29)), ottengono la
loro attuazione attraverso una interpretazione attiva, creativa del
giudice costituzionale: come si vedri accadere, in maniera piti o
meno decisa e radicale, negli ordinamenti che studieremo (30).

costituzione ». V. ora anche Caramanvrer, La Costituzione ¢ le leggi per
attuarla, cit., p. 255 ss.

(28) Infra, specie alle note 327 ¢ 365, pp. 103 € 114,

(29) Escludono la natura di diritto soggettivo, ad es, il Rowmano,
Principii di diritto costitusionale generale?, Milano, 1946, p. 122; Virga,
Liberta ginridica ¢ diritti fondamentali, cit., p. 203 ss. V. anche infra,
nota 6o a p. 27. Importante, anche in rapporto con quanto ¢ detto
infra, al n. 43, sul principio di uguaglianza come criterio per la valuta-
zione della legittimitd costituzionale di ruti ghi atti d'impero, ¢ 'inse-
gnamento del Mowratry, Istituzioni di divitto pubblico, Padova, 1952,
p- 474: dove lillustre A. afferma che il principio’ di vgudglianza deve
«ritenersi un aspetto della fondamentale posizione giuridica del citta-
dino, che, mentre fornisce un criterio interpretativo delle norme regola-
trici dei singoli diritti, pud porsi a fondamento di una autonoma pretesa
da farsi valere in occasione della restrizione particolare che si apporti
dalla legge al godimento dei diritti stessi ».

(30) Infra, specie ai nn. s, 8, 1, 13, 16, 23, 43. Ricordo fin d’ora,
a titolo di esempio, una pronuncia emessa il 29 luglio 1952 dal Tribunale
costituzionale federale di Karlsruhe (nella Amiliche Sammlung der Ent-
scheidungen des Bundesverfassun gsgerichts, 1, p. 372), dov'¢ affermato ap-

T
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2. - Ho tentats cost di profilare quella che desi'dererci chia-
mare la ragione o giustificazione di questo lavoro: il qLI:fllc vor-
rebbe inserirsi, modestamente e certo inadeguatamer}te,'m tutta
ana rifioritura di studii nostri e stranieri, che son dcdlc.am gl t.em.a
della libertd e pid particolarmente della sua garanzia giurisdi-
zionale. .

Dird ora invece della occasione, che fu costituita da una legge
(ordinaria) della Repubblica federale tedesca del 12 marzo 1951,
entrata in vigore il 17 aprile dello stesso anno. Con q}lcsta lcggc\,
cﬁe contiene le norme « sul Tribunale costituziona.le iede.ral(_z », &
stato introdotto in Germania un importantissin?o istituto gl}ll’ldlCO,
la c.d. Verfassungsbeschwerde (ricorso costituzionale), con il quale
m’¢ parso che sia stato realizzato un passo verf'nTu\znte.ur!Ror‘tante
per il raggiungimento di quella meéta — l’eFfeFtnuta df_‘l. d1r1t}t1 del-
'uomo —, di cui sopra s’¢ detto: sicché Distituto m‘erlta d.cssere
conosciuto e studiato, piti che finora non sia, anche in Ttalia.

Il « ricorso costituzionale » consiste in un mezzo di reclamo
giurisdizionale davanti al Tribunale costituzicnale federale (avcntc.
sede in Karlsruhe), da esercitarsi dai privati cittadini a tutela (.iel
loro « diritti fondamentali » e di talune altre situazioni sogget.tlv'e
costituzionali lese da un atto di qualsiasi pubblica autorita. L"lstl-
tuto, che in quella Repubblica ¢ stato ora realizz.?lto Per la.prlma
volta su pianc federale, non era previsto dalla Costltuiloge di Bonn
del 23 maggio 1949 (31) la quale all’art. 93, comma 2°, riconosceva

punto che lindeterminatezza delle norme costituzionali esige ch’esse stano
N g " i in
« completate », « riempite » dal giudice; e che cid deve farsi gon so.lo. .
base alla ratio della singola norma sibbene sul fondam.cnto el priimey
generali costituzionali: sicché «la giurisdizione costltuzmualc. ha il com-
pito di completare il diritto e di contribuire quindi in maniera creativa
alla vita della Costituzione » (cfr. Lecuner H., Bundesverfassungsgerichts-
gesetz, Miinchen, 1954, p. 45 s.). V. anche Bromevex K., Das Bundesver-
fassungsgericht und das Verfahrensrecht, nella Monatsschrift fiir deut;c.he:
i i a di uni randiosa
Recht, 1953, Heft 2, p. 2 dell’estratto, do.ve.s} parla d.l una <1<g i
importanza » che deve attribuirsi alla giurisdizione costituzionale — ella
quale ¢ investito il Tribunale costituzionale federale di Karlsruhe — « fiir
die Fortbildung des Verfassungsrechts ». R .
(31) Cfr. Maunz TH., Deutsches Swaatsrecht®, Miinchen, 1954, p. 1005
1 i ; EI-

Lecuner, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit, pp. 43, 255 $; ZW

; . -
cert K., Die Verfassungsbeschwerde, nella [uristenseitung, 1952, p. 321
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pero implicitamente all’autoritd legislativa ordinaria la potesta di
costituirlo, col disporre che « Il Tribunale fedcrale costituzionale
esplicherd inoltre le attivit) che gli saranno attribuite mediante
legge federale ».

La Verfassungsbeschwerde non mancava tuttavia, in Europa
¢, su piano non federale, nella stessa Germania, di precedenti e
di modelli che il legislatore tedesco ha in parte -— specie quelli
bavaresi — tenuti presenti, come risulta anche dai lavorj prepara-
torl ¢ come meglio vedremo (32). E del resto anche su piano fede-
rale un precedente, rimasto perd allo stato di irrealizzato tentativo,
pud vedersi nellg Frankfurier Reichsverfascun & (Costituzione della
Paulskirche) del 28 marzo 1849 (33) (34). Questa Costituzione pre-
vedeva infatti, ai paragrafi da 125 a 129 (dbschnitt ), la crea-

(32) In dottrina manca perd fin'ora, chio sappia, uno studio di ca-
rattere sintetico e comparatistico, come vorrebbe essere il presente. Quanto
poi alle analogie con Pamparo messicano — istituto quanto mai ijnteres-
sante, che risale alla prima met3 dell'8oo ed ha costituito una delle maggiori
e piti durature vittorie delle lotte per la libertd ¢ indipendenza messicana,
—— esse sono assolutamente trascurate dagli studiosi d’Oltralpe, mentre la
Verfassungsbeschwerde & a sua volta parimente ignorata da quelli messicani.
Va qui osservato che Iistituto messicano & stato imitato dalla Costituzione
spagnola del 9 dicembre 1931 (art. 121, lettera 4), senza perd, per le vi-
cende in Ispagna succedutesi, potervisi realizzare.

Anche le (minori) analogic col mandado de seguranca brasiliano sono
ignorate.

Lamparo ¢ la Verfassungsbeschwerde sono invece avvicinati dal
BiscarerTr b1 Rurria, Diritto costituzionale, cit., p. 437, nota 39.

(33) Cfr. Twiweer H., Wesen wund Entwicklung der Staatsgerichtsbar-
keit, nelle Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer, Heft s, Berlin, 1829, p. 15, dove la competenza del Reichsgeriche
della Costituzione di Francoforte « in tema di ricorsi dei cittadini tedeschi
per violazione dei diritti ad ess garantiti dalla Costituzione del Reich », ¢
posta accanto alla Beschwerde delle Costituzioni svizzera e austriaca. V.
anche Draur, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, cic., p. 3.

(34) La Frankfurter Reichsverfassung pud leggersi in Dexngwrrz B.,
Die Verfassungen der modernen Staaten, 111, Hamburg, 1048, D. 46 ss.; v.
anche HiLbEBRANDT H., Quellen zur Verfassungsgeschichie:, Hefr 1, Pa-
derborn, 1954, pp- 19 ss., 85 ss. Su questa Costituzione, la quale fu « deli-
berata e pubblicata » dalla « Asscmblea nazionale costituente germanica »
runita a Francoforte, e che tuttavia rimase solo sulla carta perché non fu
riconosciuta dai singoli Stati germanici, cfr. ad es. ScurépEr R. ¢ vox

-l
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zione di un Reichsgericht (35), il quale avrebb:: -d?vfto eserlc)lt:tre
tutta la giurisdizione di competenza flel nuovo Reich (\ 125).’ l .;:ivz
competenza era regolata dal § 126, il quale' ;11.la l.ettcru g stu ?1. :
spettare al Tribunale federale, fra 1’;1ltr0., di gu.ldlc‘a.re'su:i « ricor
(Klagen) dei cittadini germanici per lesione dei diritti ad essi ga-
rantiti dalla Costituzione federale » (36). '

Sono note le fortunosc vicende che portarono all\a d.lsgr.ega-
zione della Nationalversammlung di.Franc.ofortc; !a L,osfltuzmne
del 1849 rimase lettera morta, espressione di un periodo dl1 r‘(?rl;‘la.n\-
tiche ribellioni che sconvolsero tutta Europa in nome fiel ali cxt6a
dell’unitd ¢ dell’indipendenza dei popoli. Nu_l]a'ch simile al § 126,
lettera g della Costituzione di Francoforte.m ritrova .nel]e s]\:‘cces-
sive Costituzioni federali germaniche : non in que_lla bismarc 1an:,1\,
né in quella di Weimar e nemmeno in quella 'd1 }Sor}n, come S.Cl
detto. Vedremo ora invece, rapidament.e, prima di studiare i
nuovo istituto tedesco e il suo pid prossimo m‘odel‘lo bavarese, i
prccedenti svizzeri ed austriaci del ricorso costituzionale.

Kiinssserc E.F., Lehrbuch der deutschen Rcc/.'t:ge.cch'ichtﬁ, Berlin, 19_22;
p- 1005; v. anche, con particolare riguardo alle « gerw]ztwcr:fas:{mj’rfrecc -
liche Vorschriften » di detta Costituzione, Kern E, .Gesclnclztc es Ge-
richtsverfassungsrechts, Minchen, 1954, p. 69 ss. specie alle pp. 7071, €
ivi ia e aggiornata letteratura .

i ar?gf;l; Inf(gngma il Kewn (op. ot cit., p. 71) che questo Tribunale non
¢ perd mal 2 vita. .

) per?},én)’mlSicn;r\;l\f:rtlir\lfa perd  poi, che «le ulteriori dis;__J(zsizion; ISUH’::
stensione di questo diritto di azione ¢ sulle fol-mc.e n_]odahtu pzrdﬂr‘o v‘a
lere, sono riservate alla legislazione federale [orqurla] ». 1 1§ a 130i ;
189 (Abschnitt VI) della Costituzione. della Pazz.l:/(zrc/w rego dv;.nuo po

« Grundrechte » del cittadino, in manicra dettagliata e.approfon ita e con
oricntamento quantc mai liberale: e nel § 130 era dlsposto4 che' nc;ﬁsuna
norma costituzionale o ordinaria di un singolo Stato della Fedcrazione ger-

manica poteva ledere quei diritti.
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L’istituto dell’azione popolare completa, nello Stato libero dj
Baviera, quel sistema di garanzie del cittadino di fronte ai pub.
blici poteri, che nelle precedenti pagine siamo andati delineando,
Da un lato ¢ infatti la Verfassungsbeschwerde, quale diritto co.
stituzionale fondamentale (235) posto a difesa di ogni (altro) dj-
ritto costituzionale (anche non fondamentale) dell'uvomo contro
atti d’impero non legislativi (236); dall’altro lato ¢ I'azione po-
polare, configurata quale diritto soggettivo (non costituziona-
le) (237), attribuito ad ogni cittadino a difesa dei Grundrechte
anche di fronte agli atti del legislatore (238).

(235) Sul Beschwerderecht come diritto fondamentale, cfr. WinTricH,
Schutz der Grundrechte, cit., p. 5; Nawiasky ¢ Leusser, Dic Verfassung des
Freistaates Bayern, cit., p. 65. L'art. 120 della Cost. bavarese, nel quale &
previsto il diritto al ricorso costituzionale, {a parte appunto dello « zweiter
Hauptted » (artt. da 68 a 123) dedicato ai Grundrechte.

{236) Con la riserva fatta tuttavia quanto agli atti giurisdizionali:
supra, n. 20, . 63 ss.

(237) La Costititzione, infatti, si limita a porre il potere-dovere della
Corte costituzionale di dichiarare la nullitd dell’atto restrittivo dei Grund-
vechte (art. 98, frase 4%); ma listituto della Popularklage quale diritte
soggettivo dell’individuo ¢ stato creato solo con legge ordinaria (§ 54 della
legge n. 72 sulla Corte costituzionale), sia pure sulla basc della norma
costituzionale.

(238) Si deve per completezza soggiungere che la giurisprudenza
della Corte costituzionale bavarese sembra rifiutare la distinzione «for-
malistica » — ossia basata sulla collocazione delle norime costituzionali catro
o fuori dello «zweiter Hauptteil » intitolato « Grundrechte und Grund-
pflichten » — fra Grundrechte e altri diritti soggettivi costituzionali (ver-
}’a:.vlmgsmii::ige Rechte). Essa infatti ha affermato in varie decisioni (cfr:
WintricH, Schutz der Grundrechte, cit., p. 14 s.) che devono ai sensl
dell’art. ¢8, frase quarta della Costituzione consideratsi Grundrechte nog
solo quelli contenuti nello zwester Hauptteil della Costituzione, bensi
anche varii altri diritti e situazioni soggettive (queclle, ad es., che sorgono
dall’art. 159 Cost., che pone limiti all’espropriazione per causa di pub-
blica udilitd).

CaritoLo 1V

LA VERFASSUNGSBESCHWERDE
NELLA REPUBELICA FEDERALE GERMANICA

SomMmario: 22. La legge 12 marzo 1951 (in nota, cenni sulla costitu-
zione del Bundesverfassungsgericht): natura non costituzionale del
diritto di agire. — 23. T diritti costituzionali tutelati: noa tutti i
verfassungsmiissige Rechte; la  «concretizzazione creativa »  delle
norme sui diritti dell'uomo, ad opera della giurisdizione costituzio-
nale delle libertd. -— 24. Gli atti contro i quali opera la tutela: atti
legislativi, di governo, amministrativi ¢ giurisdizionali, di autoriti fe-
derali e statuali; il ricorso contro comportamenti omissivi. -— 25. Le-
gittimazione ed interesse ad agire (in nota: la teoria dell'interesse
ad agire, inteso come causa, nell’ambito della teoria dell’abuso del di-
ritto). — 26. Carattere di regola sussidiario del ricorso costituzio-
nale, ed cccezioni a questa regola. — 27. Processo 2 parte unica: i
cd. «terzi interessati ». — 28. Il rapporto di autonomia processuale
e matcriale wa la Verfassungsbeschwerde federale e gli analoghi
istituti locali. — 29. Termine per ricorrere, ¢ requisiti deli'atto di
ricorso. — 30. Processo a tipo inquisitorio (il principio della
Offizialmaxime). — 31. Esame sommario preliminare (sul processo
¢ sul merito), ¢ provvedimenti cautelari. — 32. La pronuncia del
Tribunale costituzionale federale. - 33. Effetti della pronuncia:
analisi delle norme che li regolano: @) norme generali. — 34. (Con-
tinua) &) norme in tema di ricorso contro atti legislativi (efficacia
dichiarativa, retroattiva, generale della pronuncia di accoglimento;
uguale efficacia anche quando il sindacato di legittimitd costituzio-
nale della legge sia compiuto dal Tribunale costituzionale in via in-
cidentale). — 35. (Continua) Effetti riflessi della pronuncia di inco-
stituzionalitd della legge, sulle sentenze penali di condanna (¢ am-
messa la Wiederanfnahme des Verfahrensy ¢ sugli altri provvedi-
menti giurisdizionali, benché passati in giudicato, o amministrativi
(¢ inammissibile la loro csecuzione); si esclude ogni forma di risar-

cimento o riparazione. — 36. (Continua) ¢) norme in tema di ricorso
contro atti giurisdizionali ed esecutivi (efficacia cassatoria della pro-
nuncia di accoglimento). — 37. Cassazione con o senza rinvio. —

38. Il rapporto tra la funzione dell'istituto, la sua struttura e gli
effetti del provvedimento; si afferma la natura giurisdizionale volon-
taria del processo costituzionale delle libertd. — 39. Ne bis in idem.
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22. - La Costituzione di Bonn, come s’¢ detto, non ha creato
una specifica competenza del Tribunale federale costituzionale in
tema di ricorso costituzionale a tutela dei diritti di liberta, es-
sendo state respinte le proposte d’introdurre un siffatto istituto
nella Carta costituzionale (239). Questa ha tuttavia espressamente
riconosciuto libertd d’azione al legislatore ordinario, oltreché con
la disposizione contenuta nel capoverso dell’art. 93, con quella
del quarto comma dell’art. 19 (240). L’istituto del ricorso costitu-
zionale ¢ stato invece creato dalla legge (ordinaria) federale del
12 marzo 1951 sul Bundesverfassungsgericht, ai §§ da go a g6
(« fiinfzehnter Abschnitt » della terza parte della legge medesi-
ma) (241). La legge ¢ entrata in vigore il 17 aprile 1951; e il Tri-
bunale costituzionale ha potuto cominciare la sua attivitd in tema

(239) Supra, n. 2, p. 17, testo ¢ nota 31. Cfr. anche von Mancorpr,
Das Bonner Grundgesetz, cit., p. 510 s.

(240) Sull’art. 93, comma 2°, della Costituzione di Bonn, cfr. supra,
n. 2, p. 17; limportante comma quarto dell’art. 19 & cosi formulato: « Wird
jemand durch die Sffentliche Gewalt in seinen Rechiten verletzt, so steht
ihm der Rechisweg offen. Soweit cine anderc Zustindigkest nicht begriin-
det ist, ist der ordentliche Rechtsweg gegeben ». (A chiunque sia leso nei
suoi diritti ad opera di una pubblica autoritd, spetta la tutela giurisdi-
zionale: questa sard di competenza dell’autoritd giudiziaria ordinaria, se
non sia stabilita una competenza diversa).

(241) Di questi paragrafi, il 9r tratta perd di un istituto che, per
la sua funzione ed efficacia e per i soggetti legittimati ad agire, & essen-
zialmente diverso dalla Verfassungsbeschwerde; di esso non ci si dovrd
quindi occupare in questo studio. Si tratta della Beschwerde dei Comuni
contro leggi federali o locali lesive dell’art. 28 della Costituzione, articolo
che tratta fra l'altro dell’autonomia comunale. Istituto analogo s’¢ visto
nell’ordinamento svizzero (supra, n. s, alla nota 73, p. 32). Giuste cri-
tiche contro la confusione, fatta dal legislatore, tra la Verfassungsbeschwerde
¢ la Beschwerde del § g1 possono leggersi ad es. nel Maunz, Deutsches
Stantsrecht, cit., p. 134; v. anche LEcHNER, Bundesvcrfassungsgerichtsge-
setz, cit., p. 269 ss., che pure afferma la natura diversa dei due istituti; e
ROmEr W., Das Gesetz iiher das Bundesverfassungsgericht, nella Juristenzei-
tung, 1951, p. 198. Parte della dottrina contesta inoltre perfino la legittimitd
costituzionale del § or: cfr. KoLimann, Nochmals zur verfassungsrechtli-
chen Sicherung der Selbstverwaltung, in Deutsche ffentliche Verwaltung,
1951, p. 154 ss., € Scuirer H., Die Verfassungsbeschwerde der Gemeinden
und Gemeindeverbinde, ibid., 1951, p. 572.
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di Verfassungsbeschwerde fin dal 7 settembre dello stesso an-
no (242) (243)-

(242) Poius, Bemerkungen, cit,, p. 46.

(243) Sulla costituzione e composizione del Bundesverfassungsge-
richt dispongono l'art. 94 della Costituzione di Bonn ¢ la prima parte (§%
da 1 a 16) della legge 12 marzo 19s51. 1l Tribunale costituzionale, la cui
sede (in Karlsruhe) & stata stabilita con legge del 4 maggio 1951, ¢ Ia cui
indipendenza di fronte ad ogni altro organo costituzionale ¢ riaffermata
dal primo comma del § 1 della legge 12 marzo 1951 cit,, consiste in due
« Senati », composti ciascuno di dodici giudici (§ 2 della legge sul Bundes-
verfassungsgericht). Fra i due Senati si repartiscono le varie funzioni:
quella in tema di ricorso costituzionale & assegnata alla competenza del
1° Senato (§ 14 della legge cit.). 1 ventiquattro giudici che compongono
quest'organo supremo sono cletti per metd dal Bundestag (mediante cle-
zicni indirette, che avvengono cioé¢ per lintermediario di una commis-
sione di dodici deputati, rappresentanti le varie frazioni politiche della
Camera: § 6 della legge); per laltra metd dal Bundesrat, con deliberazione
da prendersi a maggicranza di due terzi {§ 7 dclla legge); essi non pos-
sono appartenere né alle Camere, né al governo della Federazione o di
singoli Stati (art. 94 Cost.); deve in ogni caso trattarsi di persone di eta
superiore ai quarant’anni, ed esperte in materia di diritto pubblico (sic-
ché l'organo & composto esclusivamente di giuristi, ancorché la maggior
parte siano o possano esscre « laici» e pon magistrati: § 3 della legge).
E stabilite inoltre che quattro fra 1 dodici giudici di ciascun Senato deb-
bano essere scelti fra i membri dei « Tribunali federali supegiori» (obere
Bundesgerichte, sui quali cfr. I'art. g6 della Cost.) (3 4, comma 1°, della
legge sul Bundesverfassungsgericht). L'esercizio della funzione di giudice
presso il Tribunale costituzionale federale ¢ incompatibile con qualsiasi at-
tivitd professionale, salvo I'insegnamento del diritto presso una scuola
supericre (§ 3, comma 4°, legge cit.); la durata dell’incarico & varia (§ 4,
commi 1° e 2°, della legge), ma per la maggicr parte dei giudici sard di
otto anni: epperd la regola ¢ combinata in modo tale da far luogo, ogni
quattro anni — e quindi ad ogni rinnovamento del Bundestag (art. 39,
comma 1° della Cost.) —, ad una parziale elezione di giudici.

Le decisioni di ciascun Senato possono prendersi con la presenza di
almieno nove giudici, di regola (cosi nel caso di ricorso costituzionale ex
§ go ss. della legge) a semplice maggioranza (§ 15, comma 2°, della legge).
In un caso — evidentemente allo scopo di salvaguardare 'uniformitd della
giurisprudenza — 'a decisione dev’essere riservata al « Plenum »: se un
Senato ritiene di andarc in opinione contraria, circa un problema di di-
ritto (Rechtsfrage), a quella fissata dall’altro Senato in una sua decisione
(§ 16, comma 1°, della legge) (cfr. Bromever, Das Bunrdesverfassungsge-
richt und dus Verfahrensrechi, cit, p. 1 ss. dell’estratto, e ivi impor-




\
76 LA GIURISDIZIONE COSTITUZIONALE DELLE LIBERTA

Il diritto di ricorrere non costituisce pertanto, a differenza da
quanto avviene in Svizzera, in Austria e in Baviera, un diritto
costituzionale (fondamentale) dell’'uomo; esso manca quindi, al
pari del Klagerecht popolare bavarese (244), di quelle particolari
garanzie di stabilitd ¢ relativa definitivitd, di cui godono gli isti-
tuti costituzionali. Ma se cid pud parere strano a chi pensi che
funzione della Verfassungsbeschwerde & proprio quella di tute-
lare 1 diritti costituzionali dell'uomo (il fenomeno di un diritto
sostanziale costituzionale abbinato a un diritto di azione non co-
stituzionale, pud forse essere di qualche interesse anche nello stu-
dio delle teorie « monistiche », che riducono tutti i diritti a
quello di azione o viceversz sostengono la non distinguibilita del-
I'azione dal diritto soggettivo sostanziale (245)), ¢ invece molto
comprensibile dal punto di vista della politica Jegislativa, data la
importanza della innovazione e l2 conseguente opportunita di
non rendere immutevole, o difficilmente mutevole, cid che in-
vece, proprio per il suo carattere di esperimento innovativo, pud
facilmente richiedere modificazioni e adattamenti (246).

tant considerazioni sull'¢fficacia, vincolante anche per i due Senati, dei
giudizi d¢! Pienum). 11 Plenum deciderd con la presenza di almeno nove
membri Ji ciascun Senato (§ 16, comma 2v). Nel caso che non si feimi
wia mag gioranza — ¢id che & possibiie sia nel Plenum che nei singoli
Senati, non esscnele preseritto il nuncero dispari dei componenti del col-
lzelo —, wrd decicivo il voto del Presidente (4 19, cornma % frase 2“)%
cpperd in tal caso non pourd la decisione valers conwe acenrtainento di
una violazione di norme costituzionali o federali (v§ 15, comma 2°, e 16,
comma 4°). o

Sulla matura del Bund: cverfassingsgericht quale organo  costituzic-
~ale supremo (superiorein 01 ©CCOERASCENs), V. DEr tueti Porik, Bemer-
kunzen, at., p. 46.

(244) V. supie, al 0, 21, p.oy2. -

255 Ricordo, per tutti, due studiosi itajiani: il Pekelis e il Satta;
¢ rinvio per Ja csposizione e confutazione delle loro teorie a Furvo, Ap-
pendice del Disegno sistematico delle opposisioni nel processo esecuiiyo,
Firenze, 1042, pp. 303 ss., 324 $S. .

(246) A questo pmpmim non s pud tacere che gid da varie pact,
iceanto ai pig vasti consensi per cid che riguarda la [unzione deli'istituto,
giungono anche voci ehie mettono in guardia contro gli abusi che 1isti-
mito & suscettivo di facilitare, ¢ dai quali pud derivare una grave situa-
zione dincertezza ¢ dlinstabilith deghi atii d'impero, soprattto di- quelli
giurisdizionali; danno che sarebbe aggravato specialmente se il carico di
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23. - Funzione dell’istituro ¢ dunque, anche qui, quella di
offrire all'individuo una tutela giurisdizionale dei suoi « diritii
fondamentzli » di fronte ai pubbhc1 poteri: non perd —- a diffe-
renza di quanto si ¢ detto per la Svizzera, I'Austria ¢ lo Stato |i-
bero di Baviera —, di tutti i diritti o situazioni attive costitu-
zionali (verfassungsmissige Rechte), in qualsiasi part: della Carta
costituzicnale o in qualsiasi altra norma costituzionale siano ga-
rantiti; bensi dei soli classici Grundrechte ciot di tutte quelle
situazioni soggettive, che sono poste a favore dell'individuc dalla
Costituzione della Repubblica federale in un’apposita sezione,
agli artt. da 1 a 19 (247), nonché di taluni altri diritti e situazioni

lavoro del Tribunale federale costituzionale dovesse, a cagion della nuova
funzione, giungere a un grado tale di oberazione da renderne troppo
lenti i giudizi, La gravitd ¢ la fondatezza di queste voci sembrano com-
provate dal fatto, testimoniato da Urc C. H., Normenlontrolle, Verfas-
sungsbeschwerde und Verwaltungsgerichtsbarkeit, nel Deutsches Verwal-
tungsblast, 1953, p. 12 ss., ¢ da LrcHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesets,
cit,, p. 257, che dei 635 ricorsi costituzionali risolti fino al 30 novembre 1952
— quindi nei primi quattordici mesi di vita dellistituto —, solo uno ebbe ac-
coglimento. (Simili voci di allarme in relazione al ricorso costituzionale ba-
varese, sia vigente che decl 1919, muove il Ponrr, Verfassungsbeschwerde
und Ziwvilprozess, cit., specic a p. 1915 in ralazione al ricorso federale v.
ancora PonLg, BermerRungen, cit., pp. da 45 a 48, il quale rileva ivi so-
prattutto i! crescendo preoccupante di ricorsi costituzionali pendenti: nello
stesso senso ZwEiGERT, Die Verfassungsbeschwerde, cit., p. 321).

(247) Cfr. le pronuncie del 10 febbraio e del 17 giugno 1953 del Tri-
bunale costituzionale federale, citate dal Lecuner, Bundesverfassungsge-
richtsgesets, cit.,, p. 263. Ricerdo fra i Grundrechte quello al libero svi-
luppo della personalitd (urt. 2), quelli di uguaglianza di tutti 1 cittadini di
fronte alla legge (art. 3), di libertd di fede ¢ di confessione (art. g), di li-
bera espressicne delle opinioni (art. 5), nonché il diritto i riunione ed as-
sociazione (artt. 8§ e g), di libera scelta della professione (art. 12), della
inviolabilitd del domicilio (art. 13) ¢ della proprietd privata (art. 14), il di-
ritto di petizione (art. 17) ¢ via dicendo. Si tratta, come si vede, di diritti
di libertd intesa in senso strettamente « indiiduale »; mentre scarso o nes-

sun accoglimento hanno invecs trovatu fra i Grundrechte —- a differenza
che in tutre le Costituzioni della Germania orientale (cfr. ad es. in WecE-
NER W., Dic neuen deutschen Verfassungen, Essen, 1947 — 1 diritti c.d.

«soctali » di libertd, specie quelli in teraa di lavoro, di repartizione della
ricchezza, di previdenza sociale ecc.

Nelle legislazioni orientali d’altra parte, dove sono invece trascurati i
dirittd clussici (individuali), non « trova traccia ovviamente della Verfos
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giuridiche costituzionali « parificati » ai Grundrechte ed espres.
samente previsti ed elencati, mediante richiamo allt_i norme co-
stituzionali che li regolano, nel § go, comma 1°, della legge or-
dinaria citata (248). Questi ultimi diritti e situazioni gi.ur‘idiche,
molto vicini peraltro, per la loro natura, ai classici diritti di ]i-

sungsbeschwerde. Cost ad es. gid nella Costituzione Llul.hmd '!'iu'.ir:'.n gen
del 20 dicembre 146 (art. 43) il controllo di costituzionalita delle Iclggs, in-
terdetto espressamente ai - gindici, fu rimesso ad un organo politico, il
Verfassungspritfun gsausschuss, presieduto dal Presidente del Landtag ¢ com-
posto di un membra dell'Oberlandesgericht, di un membro dcl]'Obc{'wr-
;Alaltu/zg.fgcricht e di un professore di materie giuridich? presso l’Lfmver-
sith di Jena, tutti e tre scelti dal Parlamento e affiancad dai trc. Vicepre-
sidenti del Parlamento; detto organo decide non su ricorso di singoli cit-
tadini, ma di un terzo almeno dei membri del Landtag o su ricorso del-
Iautoritd governativa. Qualcosa di molto simile avviene per lart. 6o dell'a
Costituzione della Provincia Sachsen-Anhalt del 10 gennaio 1947, per l'arti-
colo 60 della Costituzione del Land Sachsen del 28 febbraio 1947, nonché
per Part, 66 della Costituzion: della Repubblica democratica g‘rm:ln}ica del
~ ottobre 1949 (ma in queste ultime Costituziont il l-’c.:r{fr.*:.r.'ufg;fm.f.fmu:.r ha
solo funzicne preparatoria ¢ consultiva, mentre la decisione ¢ rimessa esclu-
sivamente alla Camera): cfr. Kern, Gerichtsverfassun gsrlf'cha‘, cit,, p. 87 s
In tute quattro dette Costituzioni tedesche cfrientah, come pure in
quella della Marca Brandemburg del 6 fc%)br:‘n? 1947 (art.43; mentre
anche qui l'art. 37, comma 1° vieta ai giudici il smr.la.mm .(11 costi-
tuzionalith delle leggi), & prevista una giurisdizione amministrativa (Ver-
woltungsgerichtsbarkeit) a tutela del cittadino contro « A nw'a:mmgr " ,:.m.f
]z’r'rf:'i‘grm.;gm » delle autorith amministrative (artt. 49 dcil:l.(..{..rsl. di Thii-
ringen, 67 della Cost. di Saelisen-Anhalt, 67 della Cost. di Sachsen, 138
della Cost. della Repubblica popolare), ‘

(248) Cfr. Mavnz, Deutsches Staatsrecht, cit., p. 1003 LrcHNER, Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz, cit,, p. 263; FERMACORa, .Dzlc Verfassungsbe-
schwerde und die Beschwerde nach Art. 144 des ésterreichischen Bundesver-
fassungsgesetzes, cit,, p. 212 sub 1, a, ’

Il § go, comma 1° della legge 12 marzo 1951 sul Bundesverjas-
sungsgericht & cost formulato: « Jedermann kann mit der .’J’;'J':frff.pﬁ‘rmg,
a’nrlrﬁ die dflentliche Ceamlt in cinem seiner Grandrechte oder in einem
seiner in Artikel 33, 38, 101, 103 und roq des Grundgesetzes enthaltenen
Rechte verletzt zu sein, die Verfassungsbeschwerde sum BHm.":‘.wrrj';r;:.‘mgﬁ.'—
gericht erheben ». (Ciascuno pud proporre il ricorso costituzionale presso il
Tribunale costituzionale federale, affermando di essere stato leso, ad 'Opiftfl
del pubblico potere, in uno dei suoi diritti fondtamc'nr.ali o di quelli con-
tenuti negli artt. 33, 38, 101, 103 € 104 della Costituzione).
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berta (249), sono quelli contenuti negli artt. 33, 38, 10I, 103’ c
104 della Costituzione, ossia: art. 33, la situazione di eguaglianza
nei diritti ¢ nei doveri civici di ogni cittadino tedesco in tutti i
Linder, anche a prescindere dalla sua adesione o non adesione
ad una confessione religiosa o concezione filosofica; art. 38, la
situazione giuridica dei deputati, quali rappresentanti di tutto il
popolo da eleggersi mediante clezioni generali, dirctte, libere,
uguali e segrete, ¢ non vincolati nell’esercizio della loro funzione
se non alla loro propria coscienza; e inoltre il diritto elettorale
attivo dei cittadini che abbiano superato i 21 anni e passivo dei
cittadini che abbiano superato gli anni 25; art. 101, il diritto al
giudice naturale, e il divieto dei tribunali eccezionali; art. 103,
il diritto di far valere in giudizio le proprie ragioni, di non es-
sere punito per azioni non preventivamente vietate dalla legge,
e di non essere punito pit volte per un’unica azione; art. 104, la
invioiabilitd della libertd personale, che pud essere sottoposta a
restrizioni solo sul fondamente di leggi formali e con 'osservanza
delle forme da esse prescritte, il divieto della tortura morale e
corporale delle persone in istato di arresto, ed altre varie garan-
zie e limiti in tema di libertd della persona, che ricordano da vi-
cino l'art. 39 della Magna Charta e il writ of habeas corpus del
diritto costituzionale britannico (250).

Come gia s’¢ visto (supra, n. 1), uno dei cCmpiti pid impor—\

tanti della giurisdizione costituzionale delle libertA consiste pre- GL
. A i } . s AN
cisamente nella « concretizzazione creativa » delle —- per lo pid / ‘W \&5\1

generiche ~—— norme sui diritti dell'uvomo; e s'¢ anche ricor- X

dato (251) come il Tribunale di Karlsruhe abbia siibito sentito la

(249) ErMacora, op. loc. cit. Deve anzi dirsi che taluni di cssi, come
quelli posti dagli artt. 103 ¢ 104, sono comunemente considerati dalle Co-
stituzioni dei popoli quali tpici diritti fondamentali di liberti.

(250) Cosf i commi secondo e terzo dell’art. 104 stabiliscono che solo
il giudice & competente a decidere sull’ammissibilita ¢ sulla durata della sot-
trazione della libertd personale ad un individuo; e che non pud lautoritd
di polizia, di sua iniziativa, detenere una persona oltre la giornata succes-
siva a quella dell’avvenuto suo fermo, ma la rimetterd al gindice il quale
dovrd immediatamente o emettere un mandate di arresto oppure disporne
la remissione in libertd, — Sul wrir of habeas corpus, v. ad es. Wape E. C,
S. e Puiries G. G., Constitutional Law*, London, 1950, p. 342 ss.

(251) Supra, nota 30 a p. 16.
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necessitd di arrogarsi quel cémpito, sicché gia dalla giurispru-
denza finora formatasi possono trarsi taluni interessanti risultati ;
consistenti sia in importanti affermazioni di principio, dalle
quali si vede come lesistenza di una giurisdizione costituzio-
nale delle libertd abbia contribuito (assieme al principio pesto
dall’art. 1, comma 3°, della Costituzione di Bonn (252)) ad eli-
minare il pericolo che nell’ambito delle disposizioni sui diritti
di libertd s'imponesse — come s'¢ imposta in Iralia — una radi-
cale distinzione fra norme precettive e norme meramente pro-
grammatiche; sia anche in affermazioni pit concrcte e particola-
reggiate. Cosi & stato detto ad es. che un Grundrecht (o un di-
ritto o situazione « parificata ») puo dirsi leso ogni volta che I’atto
d'impero impugnato abbia imposto, senza trovarne in una norma
costituzionale 'autorizzazione, una restrizione della liberta, ga-
rantita dalla norma fondamentale al ricorrente, — sia restrin-
gendone la sfera dei « poteri» 0 « permissioni » o « facolta », sia
ampliandone la sfera dei « limiti » mediante imposizione di «sog-
gezioni », « obblighi», «doveri»: in altre parole, ostacolando
comunque il pieno esercizio della liberta garantita, con tutti i
« Rechte », « Rechtsstellungen », «rechtliche Zustinde », «su-
biektive Anspriiche » che ne derivano. Ed ¢ stato anche deciso
che, pur essendo vero che il comportamento di un’autoritd deve
considerarsi lesivo del diritto di uguaglianza ogni qualvolta,
senza ragioni pluasibili, abbia implicato nei confronti del ricor-
rente un trattamento diverso e peggiore di queilo usato verso
altri soggetti che si siano trovati nell’identica situazione, esso di-
ritto non pud tuttavia considerarsi violato per il sol fatto che un
organo giudiziario, nell'interpretazione d'una norma, sia andato
in opinione difforme da quella di altri giudici; e via dicendo (253).

(252) Supra, nota 8 a p. 8.

(253) Cfr. la pronuncia 23 novembre 1951 del 1° Senato del Tribu-
nale costituzionale, nella dmiche Sammlung der Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts, 1, p. 82; altre citazioni di giurisprudenza sugli ar-
gomenti trattati nel testo, in LEcHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit.,
p. 263 s. Con decisione del 18 settembre 1952 (Amiliche Sammlung, cit., I,
p. 418) il 1° Senato ha ritenuto ad es. che nessun « diritto fondamentale »
possa ritenersi leso per il fatto, che siano rimasti inosservati in un processo
penale i §§ 250 e 251 della $7PC (sull’immediatezza dell’assunzione delle
prove), e con decisione del 17 giugno 1953 ha ritenuto che linosscrvanza
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24. - Mentre quindi, per cid che ha riguardo ai diritti sog-
gettivi tutelati, la Verfussungsbeschwerde germanica federule ha
pit limitata estensione della bavarese nonché della staatsrechtliche
Beschwerde svizzera e della Beschwerde austriaca —- le quali si
estendono non solo 2lle situazioni soggettive definite come « fon-
damentali » (e ad altre « parificate »), ma a tutte le siruazioni
soggettive che la Costituzione garantisce al soggetto privato di
fronte allo Stato {254), —- diversamente deve dirsi invece per cio
Ichc concerne Poggetto dell’istituto tedesco, Oggetto di questc &
infatts ogai atto d'impero (255) di qualsiasi pubblica autoriti: e
dunque anche atti di legislazione e di giurisdizione (2506) ¢ non

di norme (processuzli o sostanziali) ordinarie, sia nella condotta del pro-
cesso che nell'accertamento ¢ valutazione dei fatti e nella interpretazione
(_!clle norme ¢ loro applicazione alla fattispecie, non pud essere di regola
::]HL':I.ltitt;i.iﬂ sede di ricorso costituzionale, salvo il caso che essa ridondi
in violazione anche di norme sui diritti fondamentali dell'vomo o di al-
tre norme costituzionali parificate. V. anche supra, nota 30 a p. 16.

(254) Una situazione del tutto particolare, ¢ quamto mal interessante,
si ha invece nel diritto costituzionale mes: -

invece n :ano nel quale, per Part. 103, I,
della Costituzions del 1917, il diritto di chiedere Vamparo —- parola che ha
significato di protezione, lo Schuts dei tedeschi — spetta ai cittadini lesi,
da un atto di autoritd, nei loro diritei fondamentali (garantios individuales,
poste agli articoli da 1 a 29 — «eapltulo I'» della Costituzione), Parrebbe
quindi che la wela si debba limitare ai Grundrechte; senonché fra questi
diritti ¢ posto anche quello alla « legalith », alla conformiti cioe alle leggi,
m.m.’.ic' non costituzionali, degli atti giurisdizionali e amministeativi; si che
l'}slitum messicano, sorto originariamente quale niezzo di tutela eiurisdi-
z_m‘nft]u dei diritti supremi del soggetto privato, s'estende urmni.ﬁ in de-
fln{tlrf:{, alla wutela di toeed i divit soggettivi, anche ordinari: & per cid che
il juicio de amparo ha soppiantato, laggid, il vecchio recurse de casacidn
Clr. supra, nota 71 2 p. 31. |

(255) Non mai dkte des Privatrechts; cfe. Lrcuner, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, cit., p- 258.

(256) Malto interessante & il tentativo del Porve, Bemerkungen, cit.,
p- 41 ¢ ss, di dimostrare che la Verfassungsbeschiwerde (ver lesione
di. Grundrechte di natura sostanziale, non proccssuale) ¢ ammissibile solo
contro sentenze costitulive, non contro quelle di accertamento ¢ di con-
danpa. La dimostrazione parte dall’affcrmazione che queste ulrime scn-
teaze non creano mutamenti nel mondo dei rapporti _Qiuridiri. e quindi
on possono mai considerarsi lesive di un diritto, mentre la lore efficacia
(Cd materielle Reclitsfraft) in nuilaltro consiste che nell impossibilitd di
fmettere in discussions cid che & stato definitivamente accertaro. Ma la




82 LA GIURISDIZIONE COSTITUZIONALE DELLE LIBERTA

solo di amministrazione — a differenza che per le Costituzioni
austriaca ¢ bavarese -—(257); nonché atti di autoritd sia fede-
1ali che locali, a differenza che per la Costituzione svizzera (258).
Il ricorso ¢ dalla dottrina e dalla giurisprudenza ritenuto am-
missibile altresi contro il comportamento omissivo di autoriti non
legislative, quando siffatto comportamento sia lesive dei diritti
fondamentali del ricorrente; quanto invece alle omissioni del le-
gislatore, la giurisprudenza del Tribunale federale costituzionale
— ricordo soprattutto un'importante pronuncia del 19 dicembre
1951 — ¢ finora nel senso che csse possano essere oggetto di ri-
corso solo nel caso che si tratti di « omissioni relative », quale ad
es. sarebbe considerata una legge che riconoscesse certi diritti a
taluni gruppi di cittadini anziché a tutti, in violazione del prin-
cipio dell’eguaglianza: mentre non s’ammette invece il ricorso
contro « omissioni assolute », ossia contro la mancata emanazione
di una legge (259).

25. - Legittimato ad agire ¢ chiunque (jedermann) si affermi
titolare del diritto fondamentale (o altro diritte o situazione costi-
tuzionale parificata), che sarebbe stato leso dalla pubblica auto-

tesi non sembra convincente, basata com’¢ su di una concezione « proces-
suale » della cosa giudicata, che, seppur dominante tuttora nella dottrina te-
desca (v. citazioni in PoHLE, op. ult. cit., p. 42 s.; adde Hemarz E., Limiti
oggettivi della cosa giudicata, Padova, 1937, p. 60 ss.), non mi pare accetta-
bile; cfr. ad cs. le critiche di AvLorio, La cosa giudicata rispetto ai tersi,
Milano, 1935, p. 3 ss.

{(257) Cfr. Mauvnz, Deutsches Staatsrecht, cit., p.
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit., pp. 256, 258; ErMAcora, Die Ter
fassungsbeschwerde, cit., p. 212 sub 1, b; Gewrir W., Gesetz iiber das
Bundesverfassungsgericht. Kommentar, Berlin, 1952, p. 277. A pag. 280 di
quest'opera osserva il Geiger che anche gli atti di governo. se da essi possa
derivare lesione delle « libertd » fondamentali dell’individuo, potranne essere
sottoposti al controllo giurisdizionale mediante la Verfussungsbeschwerde
(anzi solo mediante la Verfassungsbeschwerde; v. anche Lecnner, op. ult.
cit., p. 261). .

(258) Cfr. per tutti Lrcuner, Bundesverfassungsgerichisgesetz, cil.,
pp- 258, 260.

(259) Cfr. Lecuner, op. alt. cit,, p. 259; la citata pronuncia pud ve-
dersi nella Amtliche Samimiung der Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts, cit., I, p. g7.
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ritd (260); il ricorrente potid essere pertanto anche uno stranicro
o una persona giuridica, poiché anche agli stranieri ed alle per-
sone giuridiche possono far capo taluni dei diritti costituzionali,
che sono tutelati dal nostro istituto (261). La lesione (da cui na-
[T . - P3N n .
scerd |’interesse ad agire (262)) deve consistere come gia s'c visto

(260) L’azione ncn spetta quindi a quisquis de topilo, come avviene
per la Popularklege bavarese. Cfr. Maunz, Deutsches Staatsrecht, cit., p.
1015 GRIGER, Kommentar, cit., p. 277.

(261) V. Ponvrk, Bemerkungen, cit., p. 32 s.; Exmacora, Die Verfas-
sungsbeschwerde, cit., p. 212 sub 3.

(262) Cfr. Ponvs, Bemerkungen, cit., pp. da 35 a 44. Ivi questo A.,
seguendo la dominante dottrina tedesca, tratca del Rechisschutzinteresse o
Rechtsschutzbediirfnis come di un presupposto processuale (Prozessvoraus-
setzung) del ricorso costituzionale; cosi anche ad es. SCHONKE A., Lehrbuch
des Zivilprozessrechts7, Karlsruhe, 1951, pp. 167 s., 170. Non riterrei perd
accettabile questa sistematica; Pinteresse mi pare infatti — a differenza dalla
legittimazione, intesa quale « legittimazione modificativa di fatto » (Car-
NELUTTY, Teoria gen. del diritto, cit., p- 185) — un rcquisito di fondatezza,
non un presupposto processuale, della domanda. Intendo per presupposti
processuali quei requisiti, che son necessari per I'ammissibilita del giudizio
(qualsiasi giudizio) sul merito ossia sulla fondatezza della domanda; quei re-
quisiti cio¢, senza i quali nasce un rapporto processuale generico, ma non
un rapporto. processuale di merito facente capo nella potestd, ¢ nel correla-
tivo obbligo del giudice di giudicare non solo sulla regolaritd del processo
ma anche sul merito, cioé sulla lite; v. le chiare osservazioni di Avvtonio, Di-
ritto processuale tributarie’, Torino, 1055, pp. 271 ss, 373 ss. (Il Canng-
rurTr abbandona come antiquata la categoria dei presupposti processuali —
v. la sva Postilla o Scuinks, nella Rie. dir. proc., 1948, 1, p. 152 8. —; ri-
tengo invece, sommessamente, ch’essa meriti di esser conservata, perché su
di essa st pud costruire la distinzione, posta anche da Carnervrri, Istitu-
stoni, cit,, I1, nn. da 479 a 481, tra pronunzie «ul merito ¢ pronunzie « ne-
gative »).

Intenderei invece per interesse ad agire quell'elemento causale della
domanda, consistente in cid che la domanda sia intesa ad otteners un prov-
vedimento giurisdizionale necessario per rendere efficace una sinuazione giu-
ridica soggettiva attiva (titolarith di un diritto, di una potestd, di una fa-
coltd) dell'agente. Una domanda infondata per insussistenza del preteso
diritto (o potestd cee.), sard sempre (anche) negativa dell'interesse ad agire:
se non ¢'¢ la sitazione soggettiva attiva da tutelare anzi da far tucclare,
manca alla domanda se non la voloned cioé I'elemento psicologica (subbict-
tivo) certo la causa — clemento obbiettive — di ottenere quella tutcla, Ma
anche in presenza della situazione soggettiva attiva puo la domanda risul-
tare, non dico inammissibile perché questo & termine tradizionalmente usato
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non in un semplice pericolo di danno futuro, bensi in un pre
giudizio attuale, risultante dalla negazione di un potere o dalla

per la mancanza dei presupposti processuali, ma snattuale quindi snfonduta,
se di tutela manca il bisogno: poiché la domanda ¢ appunto pretesa dj
tutela anzi di necessaria tutela (cfr. CarneLurty, Istitwrziond, cit., I, n. 351,
CALAMANDREL, [stituzioni di diritto processuale civile?, 1, Padova, 1943, p.
125 ss.). Porrel quindi, ripeto, Vinteresse ad agire fra i requisiti i fonda-
tczza, intendendolo quale cawsa petend: ossia quale clemento causale, ob-
biettivo, dell’atto di domanda (v. CarNELUTTL, 0p. loc. wlt. ¢it., ¢ Teoria gen.
del diritto, cit., p. 235 ss.; anche INVREA, Interesse ¢ azione, uella Riv. diy.
proc. civ., 1928, I, p. 320 5., specic ai nn. da 17 a 21, tratta dellinteress.
ad agire quale «causa legittima », elemento costitutivo del diritto « con-
creto » di azione). E dedurrei che il provvedimento, che rigetti una do-
manda per carenza d'interesse ad agire, diversamente dai provvedimenti
«negativi » sia suscettivo di creare la cosa giudicata materiale: la quale
consisterd nell’accertamento che, in base ai fatti dedotti (o deducibili) in
causa, l'attore non aveva alcuna necessitd, di fronte a quel convenuto, della
richiesta tutela, -— non aveva ad es. necessith di un provvedimento di con-
danna a pagare nei confronti di un convenuto, che abbia fatto regolare
offerta di pagamento.

Non riterrel invece di poter scguire I'insegnamento del Sarra (Inte-
resse ad agire e legittimazione, nel Fore ir., 1954, IV, c. 171), secondo cui
la sentenza di «rigetto per difetto d’interesse in realtd ricoposce che I'in-
teresse che si fa valere sussiste ed ¢ gid soddisfatto », risolvendosi pertanto
in «una decisione positiva di merito ». Credo invece che il giudice possa
limitare il suo esame alla sola sussistenza della cawusa petends, prescindendo
da ogni altra indagine; cosi potrd rigettare una domanda di mero accertu-
mento di proprietd, sulla semplice resultanza che dal convenuto quel pre-
teso diritto, vero o non vero che sia, non & mai stato contestato. Per il resto
invece il Satta ha ragione, mi pare, quando, rigorosamente desumendo
dalla sua concezione privatistica dell’azione, nega che linteresse ad agire
sia estraneo all’interesse sostanziale fatto valere in giudizio; non per que-
sto identificherei perd i due interessi, v. Furno, Appendice del Disegno
sistematico delle opposizioni nel processo esecutivo, cit., specie alle pp. 311,
329, 334 € 348 ss.; ma direi soltanto che linteresse ad agire ¢ determinato
da una particolare situazione — di bisogno di tutela — dell’interesse sostan-
ziale anzi del preteso, eventuale, intercsse sostanziale. Juesta situazione,
designabile gencricamente quale di « bisogno di tutela » (o d’«interesse ad
agire »), non implica « una valutazion= puramente di fatto » (ArTarpi, L'in-
teresse ad agire, Padova, 1934, p. 29, in nota), ma dovrd anzi nelle sue
specifiche manifestazioni desumersi dulla legge — ¢ in <id sta la sua ob-
biettivitd, la quale se mal si concilia, come giustamente afferma  ALLORIO,
Bisogno di tutela giuridica, in Jus, 1954, specie alle pp. 557 s, ¢ nclla
Zeitschrift fiir Zivilprozess, 1954, p. 337 s. con il concetio d’«interesse 7
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posizione di un dovere in senso contrario alle norme sui diritti
fondamentali o a quelle altre, che alle prime sono state « parifi-

ben sembra conciliarsi invece con quello di «causa» ——: e cid si devri
fare con riguardo ai varl tipi di processi ¢ di azioni, anzi, pit ecstesa-
mente, con riguardo ai vari tipi di atti processuali, i quali tutti devono
avere mna loro « dpica» o «atipica» caisa agend: allo stesso modo che
watth gli atti ¢ negozi del diritto sostanziale (art. 1322, comma 2°, cod.
civ.).

Che la causa sia clemento costitutivo Ji ogni atto
processuale, ¢ quind: della domanda giudiziale, non pud
coma fa AvLorio, Bisogno di tutele giur., cit, in Jus, p. 559, ¢ Zeitschrift
fiir Zivilprozess, p. 240, che la valutazione dell’«interesse» e del «Dbi-
sogno di tutcla » & « una valutazione che ha fatta [per ogni singolo tipc di

atd] a priori il legislatore nc!listante precedente a quello, in cui ha det-

giuridico, anche
negars col dire,

tate la norma, e che non deve, nen pud ¢ssere rinnovata, con un risultato
magari divergente, dal giudice » (Cosi anche Arraroi, op. cit., p. 73). Sono
bensi anch’io dlaccordo, come s°¢ visto, sull’obbiettivitd delln causa, la
quale deve appunto desumersi dal diritto oggettivo: ma ci¢ non csclude
affatto, turt’altro, che 11 giudice possa e debba per ogni singolo concreto
atto cercare se questo non sia mancante della causa, che il legislatore ha
preseritta in forma tipica o atipica pee ogni atto di quclia categoria. Cost
ad es. dovra il giudice rigettare per mancanza di causa (« carenza d’inte-
resse ») la domanda di un provvedimento cautclare, Ta quale non sia la
conseguenza i un’sffettiva situazione di « pericolo nel ritardo »; o la do-
wanda dun c.d. mero accertamiente, la quale non sia — secondo la con-
rezione che
suscettiva di sviluppi anche nell'esame della ritenuta inammissibilita
domande di « mere accertamento » davanti al giudice amministrativo
intesa a colpire chi abbia violato l'obhlige (sussidiario) di non mettere in
dubbio (ossia di non creare lincertezza su) uvn diritto soggettivo o una li-
bertd dellattore (v. una tesi non molto dissimile sostenuta dal SarTa ne

mi propongo in un prossimo lavoro di dimostrare, ¢ che ¢
di

L'esecuzione forzara, Milano, 1937. p. To ss. in nota); o la domanda di
condanna che non sta intesa a colpire la violazione di ogni (altro) obbligo,
¢ via dicendo. ¥ parimente sard infondata per mancanza d’interesse una
domanda simulata -— ove sammetta, come antorcvolmente s'ammette, che
la simulazione importi vizio della causa (cfr. Beri, Teoria generale del ne-
gozio giuridico?, Torino, 1950, p. 393 ss.; Cawnerurry, Teoria gen. del di-
Fitfo, cit, p. 248) ---: come una domanda di mero accertamento positivo
di un diritto di proprietd, intesa invece in realtd ad operarc un trapasso di
proprictd d’accordo col convenuto (¢ magari in frode del fisco). In questo
caso si avrd un atto (domandn), che non costituisce csercizio del diritte
di ottencre dal giudice un dato provvedimento di accertamento: una do-
manda priva di quella causa — o funzione cconomico-sociale, come i
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cate » (263). Ed anche quando il ricorso sia rivolto contro atti le-
gislativi, non sard sufficiente la potenzialitd della lesione — come

causa per lo piu si definisce —, che essa, per costituire atto di esercizio
di quel diritto, dovrebbe averc.

Il fenomeno della mancanza d'interesss ad agire pud ricondursi, mi
pare, entro quello pid vasto dell’abuso del (ossia, dell'eccesso dal) dirito
(entro il quale rientra come species anche quello degli atti m!lucmuim's'a.
nem: infra, nola 403 a p. 139; V. in senso contrario Arrarpi, L'tnteresse ad
apire, cit., pp. 22 ¢ 199 §5, ¢ ivi letteratura): tutti i diritti, anche proces-
suali — ¢ cosf i vari tipi di diritti che si confondono sotto I'indifferenziata
e percid inadeguata denominazione di azione: la quale indica in [‘(.’.:lll;‘l sia
il diritto di chiedere un dato provvedimento (diritto che si esercita me-
diante atto di « domanda » in senso proprio), sia quello di chiedere un
qualsiasi provvedimento (sul merito; o anche soltanto sul processo) —, con-
sistono in poteri attribuiti a garanzia di determinati interessi (cause) (cfr.,
per wtti, Carnevvrrs, Teoria gen. del diritto, cit, p. 150): l'atto con il
quale si pretendesse di esercitare un potere per Una causi diversa, non sa-
rebbe atto di esercizio di guel potere, bensi di un altro potere (se esistc)
oppure atto illecito. Cosi chi chiedesse un provvedimento  di Eondzmnul
contro un debitore il quale, alla scadenza, avesse fatto regolare offerta di
pagamento, non eserciterebbe ma abusercbbe del potere c.li (.:hi‘uclcrc un
provvedimento di condanna, perché questo potere deve riferirsi ad una
situazione di lesione del diritto sostanziale, che nella specic non sussiste-
rebbe (pur sussistendo il diritto sostanziale al pagamento del debito): la
sua « domanda » sarebbe dunque abusiva, e di qui la condanna nelle spese
processuali ecc. — Non riterrei invece esatto quanto sosl.icr)u .|'.j\1“mum,
op. cit., p. 201 s.: che «qualora un soggetto faccia valere giudizialmente
un diritto e risulti che egli & animato unicamente da uuo scopo emula-
torio, la domanda dovrd essere rigettata perché infondata, ¢ cioé per man-
canza del diritto fatto valere, non invece perché  manchi I'interesse ad
agire n: vero & invece, a mio avviso, che la domanda sard r}gclh’ll.i‘l come
infonlata indipendentemente dalla sussistenza del rapporto wsmnz.m.lc tlt‘:
dotto in giudizio; I'weccesso dal diritto », di cui Attardi parla, & m‘fum
eccesso dal diritto processuale (jus petitionis), non dal diritto sc:stanzmle:

(263) Cfr. Lrcuney, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit, p. 263. V.
anche Powie, Bemerkungen, cit.,, pp. 35, 37 . dove si afferma che 1:{ le-
sione deve colpire « den Beschwerdefithrer selbst, gegenwirtiy und fnmmr.r:l-
bar», ¢ si pongono quindi i tre requisiti dell'interesse ad agire m:l!u
« Selbstbetroffenheit » del ricorrente ¢ nella « Gegenwirtigheit» ¢ Unmit-
telbarbeit» della lesione; WesssL, Die Rechisprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts sur Verfassungsbeschwerde, nel Deutsches Verwaltungsblatt,
1952, D. 163.

Iy
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invece s'¢ detto per il ricorso di diritto pubblico svizzero (264) ——;
ma sard necessario, per usare la formula usata dal Tribunale
costituzionale federale, che la lesione sia «attuale e diretta » (ge-
genwartig und unmittelbar) (265), che derivi ciod a carico del
ricorrente immediatamente dall’atto legislativo. Cio ¢ possibile
sol quando la legge, anziché limitarsi ad operare la creazione
modificazione o estinzione di situazioni giuridiche astratte, gene-
rali e impersonali, crei invece in maniera diretta, senza bisogno
di .atti intermediarii di esecuzione od applicazione, concrete re-
strizioni dei poteri oppure soggezioni ¢ doveri in capo a singoli
cittadini (266), violando cosi quella sfera di liberta e di poteri
che costituisce 'Ambito dei Grundrechte o delle altre situazioni
dalla legge equiparate ai diritti fondamentali. Infondato, per in-
sussistenza della pretesa violazione, sard pertanto ogni ricorso co-
stituzionale proposto direttamente contro una legge non « auto-
applicativa »: il cittadino dovra attendere ed impugnare latto,
che di essa costituisca 1'esccuzione, e che direttamente e concreta-
mente lo riguardi (267).

(264) Cfr. supra, n. s, p. 29 s.

(265) Cfr. la pronuncia del 19 dicetnbre 1951 del 1° Senato, nella
Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bundesver[ussungsgerichts,
cit,, I, p. 97. In dottrina, PonLe, Bemerkungen, cit., p. 35, € LECHNER, Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz, cit., p. 265.

(266) Cfr. Lrcuner, op. loc. ult. cit.; Pomre, Bemcrkungen, cit.,
p- 40 ss. Similmente accade per il juicic de amparo contra leyes nel di-
ritto costituzionale messicano: cfr. per wutti, Orantes R.L., El juicio de
amparo?, México, 1951, p. 61 ss., ¢ Burcoa, El juicio de amparo, cit., p. 263
ss., entrambi con citazioni di giurisprudenza della Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacidn; v. gia anche Rapasa E., E! juicio constitucional, Mé-
xico, 1919, p. 240 ss. La dottrina messicana parla appunto di «leggi auto-
esecutive » o « autoapplicative » o anche « guto-efectivas » — lormula a cui
corrisponde quella di «miz unmittelbarer Vollzugswirkung ausgestattete
Gesetzgebungsakte », usata dal Maunz, Deutsches Staatsrecht, cit., p. 100 —,
ossia immediatamente pregiudizievoli di date situazioni soggetiive attive
fondamentali di individui determinati (anche se determinati soltanto per
la loro appartenenza a categorie generali, ma ben definite, di soggetti). V.
.mpra, n. 1, pp. IO-IS.

(267) Sulla legittimazione ed interesse ad agire in tema di ricorso
costituzionale contro leggi ne! diritto germanico, acute distinzioni son
poste da Hovtkorien, Zur Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde gegen
Gesetze, nella Newe Juristische Wochenschrift, 1952, p. 528 ss., che accetta in
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26. - Un presupposto processuale della Verfassungsbeschwerde
icdesca  posto, a somiglianza degli analoghi istituti svizzero ¢
bavarese, nel tempestivo esperimento c¢d esaurimento del sistema
di impugnazioni ordinaric giurisdizionali (Rechtsweg) eventual-
mente concesso dalla legge (268). Ne consegue che il ricorso co-
stituzionale, per il quale vige dunque il « Subsidiarititsprinzip »,
¢ praticamente ammissibile, a parte le leggi « autoapplicative »
e gli «atti di governo »(269), solo contro provvedimenti giurisdi-
zionali, e anche contro atti amministrativi ma solo dopo che essi
siano stati confermati (bestdtigt) mediante provvedimento giuri-
sdizionale, datc che gli atti amministrativi sono nel vigente di-
ritto germanico sempre soggetti al controllo giurisdizionale (270).
Altra conseguenza pratica del § go, comma 2°, frase 1%, della
legge sul Bundesverfassungsgericht ¢ che solo i provvedimenti
giurisdizionali (di tribunali federali o locali, e ordinarii o non)
di wltima o unica istanza — eccezione fatta, naturalmente, per

parte la disciplina accolta dalla giurisprudenza sopra 1icordata; egli distin-
gue pero ulteriormente, nell’ambito delle leggi autoesccutive, quelle che
sono fonte di lesioni « perfette » da quelle che invece producono lesioni
« perfezionabili » da un atto amministrativo. V. anche Lecuner, Bundesver-
fassungsgerichtsgesetz, cit., p. 265.

(268) § 9o, comma 2°, frase 1%, della legge sul Bundesverfussungs
gericht. Cfr. Pomie, Bemerkungen, cit, p. 33; Exmacora, Die Verfos.
sungsbeschwerde, cit., p. 212 sub 2; LECHNER, Bundcsverfassungsgerichtsge-
sets, cit, p. 266 ss. (Rechtsweg, spicga il L., ¢ ogni gravame o impugna
zione, che possa rientrare nel concetto di gerichtliche Nachpriifung; men-
tre si ricorda invece che nel diritto austriaco — supra, nn. 8 ¢ 11, pp. 38 € 43
— il presupposto processuale si riferisce al solo esaurimento dei ricorsi
amminisirativi, nen giurisdizionali). Inammissibile sard il ricorso costi-
tuzionale anche se la possibilitd di sperimentare un mezzo d’impugna-
zione sia veputa meno per decorrenza dei termini, o se Yimpugnazione
preposta sia stata respinta per motivi di forma, o se ad essa successiva-
mente st sia rinunciato: cfr. le due sentenze del 12 ottobre 1951 e quella
del 10 febbraio 1953 del Bundescerfassungsgericht, citate dai LECHNER a
p- 267 dell’op. wlr. cit,, e ancora PoHLE, Bermerkungen, cit., p. 96 ss.

(269) V. supra, nota 257, p. 82.

(270) V. Part. 109, comma 4° della Cost. di Bonn; in dottrina
LecuNERr, Bundesverfassungsgerichisgeseiz, cit., p. 259 s.

Sullo sussidiarietd della Verfassungsbeschwerde v., per tutti, PoHLE,
Bermerkungen, cit., p. 37.
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quelli del Tribunale federale costituzionale medesimo (271), che
non sono impugnabili — saranno soggetti al ricorso (272). Non
importa invece che si tratti di sentenza finale o soltanto par-
ziale (273).

La legge sul Tribunale federale costituzionale stabilisce tut-
tavia una deroga alla norma testé ricordata: il § go dispone in-
fatti, nella frase 2* del capoverso 1%, che il presupposto della
Erschépfung des Rechtswegs non & sempre necessario, perché il

‘Bundesverfassungsgericht pud ammettere il proposto ricorso, an-

che in mancanza del presupposto medesimo, se esso sia da con-
siderarsi di « importanza generale » o se un « grave e irrepara-
bile danno » (274) possa derivare al ricorrente dalla mancata am-
missione. In questo caso, del quale ¢ evidente la grande impor-
tanza teorica e pratica, anche atti amministrativi potranno esscre
oggetto immediatc del ricorso costituzionale, e parimente provve-
dimenti giurisdizionali di non ultima istanza(275). La giurisdi-
zione costituzionale delle libertd viene qui dunque a perdere
quella sua natura di giurisdizione sussidiaria ¢ diflerita, che di
regola le ¢ propria; e l'eccezione, anche nella sua generica for-
mulazione che lascia ampi poteri discrezionali al Tribunale co-
stituzionale, risponde perfettamente, a mio avviso, all’esaminata
natura dei diritti fondamentali, la quale non solo postula (sem-
pre) una particolare efficacia della tutela, come s’¢ detto nella
premessa di questo lavoro, ma postula anche, in casi particolari,
Pindifferibilitd della tutela medesima (supra, n. 1).

(271) Cfr. la decisione del 1 Senato dcl Tribunale costituzionale fe-
derale, 29 novembre 1951, nella Amiliche Sammlung der Entscheidungen,
cit., I, p. 8.

(272) Lrcuner, Bundesverfossungsgerichtsgesetz, cit., p. 262.

(273) Sentenza del 28 maggio 1952 del 1° Senato del Bundesverfus
‘ungsgericht, ricordata dal Lechner, Bundesverfassungsgerichtsgesets, cit.,
p. 262 s.

(274) Sul signiticate di queste formule v. le pronuncie del 18 set-
tembre 1952 e del 24 ottwobre 1951 del 1° Senato del Tribunale costitu-
zionale. nella A méliche Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts, cit., 1, pp. 418 < 6g: ma ¢& chiare che si tratta di formula-
vione volutamente Jata o generica, da determinarsi caso per caso.

(275) LErcunER, Bundescerfassingsgerichtsgesetz, cit., p. 259 s.
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27. - Come gli analoghi processi bavaiese e stranieri (276),
cosi queilo tedesco federale non ha struttura necessariamente bi-
laterale (277): ed anche questa, come si vedra (infra, n. 38), sem-
bra una logica conseguenza della struttura ¢ della funzione dei
diritti fondamentali. Unica parte (inizialmente) necessaria, per-
ché senza di essa il processo non pud mettersi in moto — e se
mai lo potesse, non sarebbe processo giurisdizionale (278) —,
¢ invero il ricorrente: epperd la legge atiribuisce a taluni deter-
minati «terzi interessati al processo» la legittimazione ad un
intervento, che & peraltro facoltativo, mediante il quale essi ver-
ranno ad assumere, pit che la veste di vere ¢ proprie parti pro-
cessuali, quella (direi) di ausiliar! volontari del giudice siz nella
ricercz ufficiale della veritd, sia nell’esame sulla effettivitd della
affermata lesione costituzionale. Quale sia il modo di esercitare
questo intervento la legge dice con questa unica formula: «sich
Gussern » (esprimersi, dare il proprio parere: addurre cio¢ fatti e
ragioni — le quali possono essere e in pratica di regola certa-
mente saranno a favore della legittimitd costituzionale dell’atto
impugnato, ma nulla vieta che siano invece a favore, in tutto o
in parte, dell’accoglimento del ricorso); ¢ escluso comunque che
il «terzo interessato» possa proporre vere e proprie domande
sia processuali che di merito, alle quali il giudice abbia 1’obbligo
di dare risposta (279). Lo stesso potere di « esprimersi » puo del
resto, secondo dispone Ja legge, essere dal Tribunale costituzio-
nale riconosciuto anche a c.d. «terzi non interessati al pro-

(276) V. supra, nn. 5 e 18, pp. 32, 58 s, € mfra, n. 38, p. 112 ss.

(277) Cfr. Gricer, Kommentar, cit., p. 274. Sotto questo profilo il
processo, instaurato mediante la proposizione della Verfussungsbeschwerde,
¢ simile a quello che si svolge per il controllo di legittimita costituzionale
delle norme, esercitato in forza dell’art. 100 della Cost. di Bonn dietro
istanza dei giudici, nonché a quello instaurato in Baviera mediante la Po-
pularklage (v. supra, n. 21, p. 67 ss.).

(278) V. infra, nota 327, p. 103, ¢ nota 365, p. 119.

(279) Cfr. Geicer, Kommentar, cit., p. 292; LEcuNEr, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesets, cit., p. 273. Non ¢ nenuneno sicuro che il potere di
«esprimersi » implichi quello di esaminare gli atti del processo (arg. non
desumibile dal § 20 delln legge sul Bundesverfassungsgericht, per quanto &
detto infra, alla nota 311, p. 98 s.).
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cesso » (280), a chiunque, insomma, possa in qualsiasi modo es-
sere dal Tribunale ritenuto d’ausilio alla giustizia. In ogni caso
quel potere sara dal «terzo» esercitabile entro il termine che il
Tribunale vorrd stabilire (231). Quali siano i c.d. «terzi interes-
sati» & stabilito dal § ¢4, commi 1° e 2°, della legge sul Tri-
bunale federale costituzionale: si tratta o dell’organo zostitu-
zionale (centrale o locale), il cui atto si impugni; oppure, quando
l'atto o I'omissione impugnati siano quelli di un ministero o di
altro organo non costituzionale, il ministro competente (282).

(280) § 94, comma 3°, della legge sul Bundesverfassungsgerich.

(281) § 94, comma 1%, della legge sul Bundesverfassungsgeriche. 1l
Tribunale costituzionale non ha qui dunque la potestd di obbligare taluno
a intervenire, ma solo quella di autorizzare un volontario intervento anche
di terzi « non interessati al processo », al solo scopo della loro Anhérung
(su questo concetto cfr. ScHONKE, Lehrbuch, cit., p. 268 s.); Vesercizio di
tale potestd da parte del Tribunale non & mai, quanto ai «terzi non inte-
ressati », obbligatorio (LEcHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit., p. 273
s). I Tribunale ha inoltre la potestd di stabilire il termine per la
audizione: LrcHNER, op. loc. ult. cit

Qualcosa di simile accadrd nel processo dinanzi alla Corte costitu-
zionale italiana in sede di controllo della legittimitd costituzionale delle
leggi (CALAMANDREL, Lezioni sull’ordinamento giudiziario, cit., p. 84 ss.):
a norma dell’art. 25, ult. cpv. della legge 11 marzo 1953, n. 87, ¢ stabi-
lito infatti che « possono intervenire in giudizio e presentare le loro dedu-
zioni » il Presidente del Consiglio dei ministri o il Presidente della Giunta
regionale (a scconda che sia in questione la legittimitd di un atto legisla-
tivo statuale o regionale); lo <tesso & disposto, in relazione con « gli organi
dello Stato o delle Regioni» — ma quali organi?; certo non tutti: ma
si noti anche qui l'imperfezione di questa legge! — i quali appunto hanno
«diritto di intervenire in giudizio ».

(282) Gli «organi costituzionali », spicga il Lrcuner, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, cit., p. 275 s., sono il Bundestag, il Bundesrat, la « Com-
missione permanente » di cui all’art. 45 della Costit. di Bonn, il Bun-
desprisident ¢ 1a Bundesregierung, nounché le Camere ¢ 1 governi dei
Lander.

Si porra qui il problema chi sia da considerarsi «interessato », a
norma ¢ per gli effetti del § 94, quando I'atto impugnato sia giurisdi-
zionale: la risposta accolta, che «interessato» debba considerarsi il mini-
stro della giustizia, sembra a taluno, alla luce del principio costituzionale

(art. g7, alinea, della Cost. di Bonn) dell'indipendenza e autonomia dei
giudici, poco soddisfacente, benché sicuramente desumibile dal § 94, com-
ma 2° della legge. Cfr. iLrcHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit.,

p- 274-
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Nulla invece dispone la legge quanto allu individuazione de;
«terzi non interessati », attribuendo in merito illimitati poteri al
giudice costituzionale: ma ¢ cvidente che si tratterd in pratica so-
prattutto di quei soggetti privati, che si ritengano interessati
a contraddire alle istanze del ricorrente.

Nessuna norma dispone che ai soggetti, di cui al § g4 ---
terzi interessati e terzi non interessati al processo -—, abbia da
comunicarsi la pronuncia del Tribunale costituzionale (283); né &
necessaria infine la loro rinunciz — ex § 25, comma 1° della
legge sul Tribunale costituzionale —, perché possa omettersi la
trattazione orale della causa (284).

28. - La legge sul Bundesverfassungsgericht prevede Iipotesi
che istituti analoghi alla Verfassungsbeschwerde federale siano
previsti anche dalle Costituzioni locali; cio che accade, come sap-
piamo, nello Stato di Baviera, e in altri Lander di cui diremo (285).
Dispone per tale ipotesi il § go, comma 3°, della legge che I'even-
tuale diritto di ricorrere presso il Tribunale costituzionale locale
« rimane inalterato », nonostante la creazione del nuovo istituto
federale (280). Questa norma deve ricollegarsi con quella conte-
nuta nell’art. 142 della Costituzione di Bonn (287), secondo la
{(283) Cricni, Kommentar, cit,, p. 292; LECHNER, Bundesverfassungs-
perichtsgesets, cit, p. 273

(284) V.infra, n. 32, testo e nota 311, p. 98.

(285) Infra, nn. 40-42, p. 123 ss. Su questo tema v. Geicer W., Die
Bundesverfassungsgerichisbarkeit in iirem  Verhdlinis zur Landesverfas-
sungsgerichtsbarkest und ihre Einwirkung auf die Verfassungsordnung der
Lander, in Verfassung und Verwaltunyg, Festschrife fir W. Laforet, Min-
chen, 1952, p. 251 ss.; ScHArer H., Das Verhilinis zwischen Bundes- und
Landesverfassungsgerichtsbarkeit, nella Juristenzeitung, 1951, p. 199 ss.;
Ponvy, Bemerkungen, cit, p. 50 ss.

(=86) § go, cpv. 2°: « Das Recht, cine Verfassungsbeschwerde an das
Landcsverfassungsgericht nach dem Recht der Landesverfassung zu erheben,
betbt wnberiihrt ».,

(287) Art. 342 Cost.: Ungeachtet der Vorscivift des Art. 31 bleiben
Bestimmungen der Landesverfassungen auch insoweit in Kraft, als sie in
Ubereinstimmung mit den Art. 1 bis 18 dieses Grundgesetzes Grundrechte
geaihrleisten ». Lart. 31 stabilisce invece, con formula incisiva, la preva-
lenza del divitto federnle su quello statuale: « Bundesrechs bricht Lan-
desrecht ».
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quale il fatto, che il diritto federale prevalga su quello statuale,
non importa perd che i Grundrechie previsti dalla Costituzione
centrale escludanc la coesistenza, oltreché di diritti divers: (pur-
ché non incompatibili con quelli) o pid ampii, anche di wuguali
diritri fondamentali garantiti dalle Costituzioni degli Stati fede-
rati (288). Questo possibile sdoppiamento dei diritti dell’uomo,
per cui pud accadere che un diritto di identico contenuto spetti,
per cosi dire, due volte allo stesso individuo — nella sua duplice
qualith di cittadino della Federazione e dello Stato federato —,
fa si'che un unico atto lesivo possa colpire due distinti (anche se
per contenuto uguali) diritti fondamentali di un soggetto pri-
vato; ne deriva lo sdoppiamento della eventuale tutela giurisdi-
zionale-costituzionale. la possibilita cio¢ di ricorrere al Triburnale
costituzionale centrale per lesione del Grundrecht posto dal di-
ritto federale, ¢ a quello periferico — quando un siffatto ricorso
sia concesso dal diritto locale -— per la diversa causa perend
consistente nella violazione, da parte dello stesso atto, del Grund-
recht garantito dall’ordinamento statuale. La duplicita dei ri-
corsi s’aggiunge alla totale indipendenza e autonomia dell’un ri-
corso dall’altro: diversa infatti essendo la materia del contendere
(per Ta diversita del titolo), e non potendosi nemmeno ritenere che
la Verfassungsbeschwerde regionale sia un mezzo d’impugna-
zione, un ordinario Rechtsmittel il cui esaurimento sia necessario
presupposto per 'ammissibilitd del ricorso all’organo federale —
questa natura ¢ univocamente negata al nostro istituto (289) —,
ne discende appunto la possibilitd dell’interessato di scegliere I'una
via o l’altra o entrambe (anche contemporaneamente); e deriva
altresi la mancanza di ogni vincolo del giudizio dell’'uno crgano
sul giudizio dell’altro (290), con l'unica avvertenza che, quando
un atto lesivo sia cassato (o dichiarato nullo) da un giudice co-
stituzionale e non dall’altro, la pronuncia di quest’ultimo restera

(288) Diversamente accade nell’ordinamento svizzero: cfr. FLEINER €
GIACOMETTL, Schweizcrisches Bundesstuatsrecht, cit., p. 882 s.

(289) V. supra, nota 208 a p. 63 s., ¢ infra, nota 344, p. 109.

(290) Cftr. PouLe, Bemerkungen, cit, p. 54; contra Krarzer J., Arti-
kel 142 des Grundgesetzes und die Grimdrechte in der Buverischen Ver
fassung, in Verfassung wnd Veraaltung, Festsehrift fiir V. Laforet, cit.,

p- 139.
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« gegenstandslos », per esserne stato tolto di mezzo I'oggetto ossia
'atto impugnato (291).

29. - Il termine di decadenza per la proposizione della Be-
schwerde & stabilito dal § 93 della legge: esso ¢ di un mese dalla
notificazione, se si tratta di ricorso contro provvedimenti giuri-
sdizionali « motivati e passati in giudicato »; di un anno negli
altri casi(292). Trattandosi di ricorso contro leggi, il termine
annuale decorre dalla data di entrata in vigore della legge im-
pugnata, oppure — secondo la giurisprudenza ormai consoli-

(201) Cosi PonLe, Bemerkungen, cit., p. 543 Hoitkorren H., Er-
liuterungen im Kommentar zum Bonner Grundgesetz, Hamburg, 1950,
sul art. 142.

Va peré avvertito che le soluzioni, date nel testo, sono sol quelle
che allo scrivente paiono pitl accettabili; ma i problemi che torgono in ar-
gomento sono di estrema gravitd e delicatezza, ¢ disparate l¢ soluzioni pro-
poste, mentre non s'¢ potuta ancora affermare una inequivoca giurispru-
denza. Cosi ad cs. secondo lo Zweicrrr, Die Verfassungsbeschwerde, cit.,
p- 321, e il Kravzer, Art. 142 des Grundgesetzes, cit, pp. 115, 139, la
scelta della Verfassungsbeschwerde statvale escluderebbe quella della Verfas-
sungsheschwerde federale, e viceversa; ma la tesi ¢ correttamente confutata
dal Ponrg, Bemerkungen, cit., p. 52, dove si osserva come il fondamento
(dic Griinde) della domanda sia diverso a seconda che si faccia valere una
violazione del diritto costituzionale federale o di quello statuale, € non si
possa quindi parlarec — come quegli autori funno — di litispendenza, la
quale presupporrebbe lidentitd dello Streitgegenstand. Quanto poi allo
« sdoppiamento » dei diritti fondumentali quand’essi siano  previsti, con
Pidentico contenuto, sia dalla norma costituzionale lacale che dalla fede-
rale, esso, autorevolmente affermato dal Pomve, op. wlt. cit., pp. 50 a 56
anche sulla scorta di Hovtkorren, Erlduterungen, cit, sub art. 142, di
Lecunir, Erliuterung des Gesctzes diber das Bundesverfassungsgericht, Das
Deutsche Bundesrecht, Frankfurt a. M., 1951, sub § go Abs. 3, ¢ di ScHi-
ver, Das Verhiltnis zwischen Bundes- und Landesverfassungsgerichtsbar-
keit, cit., p. 203, ¢ invece negato dal Geicer, Die Bundesverfassungsgerichts-
barkeit in ihvem Verhiltnis zur Landesverfassungsgerichtsharkeit und ihre
Einwirkung auf die Verfassungsordnung der Linder, cit, p. 259, ¢
Kommentar, cit., sub § go. Il Geicer esclude infatti la duplicitd dei diritti
soggettivi fondamentali e ammette perd la duplicita di tutela giurisdizionale
dello stesso, unico diritto (anche questa tesi ¢ chiarameunte confutata dal
Ponis, Bemerkungen, cit., p. 53).

(292) Cfr. Lucuner, Bundesverfassungsgerichisgesctz, cit,, p. 272 83
Peuie, Bemerkungein, cit.,, p. 33 ss.
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data (293) -— dalla data della sua pubblicazione se si tratta di
legge retroattiva; leggi entrate in vigore prima del 1° aprile
1951 erano impugnabili mediante ricorso costituzionale fino al
1° aprile dell’anno successivo (294).

Il ricorso si propone mediante atto scritto, nel quale il Be-
schwerdefiihrer deve indicare, sotto pena di inammissibilitd, la si-
tuazione attiva costituzionale che sarebbe stata lesa, nonché
I’azione o ’omissione dell’autority, da cui la lesione sarebbe a
lui derivata (295).

30. - Interesse del ricorrente sard ovviamente di dimostrare le
ragioni e di allegare e provare i fatti, che stanno alla base del suo
ricorso. Eppero il Tribunale federale, pur vincolato nell’ambito
della causa petendi e del petitum (296), non & invece vincolato
entro 'ambito delle allegazioni fatte e delle prove prodotte o pro-
poste dal ricorrente (297). Per le ragioni che si son dette nella

(293) Cfr. le pronuncie del 10 settembre 1952 e del 21 gennaio 1953
del 1° Senato, nella Amdiche Summlung der Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts, cit., I, p. 415, e II, p. 105.

(294) § 93, comma 3°, della legge cit. Sulla entrata in vigore delle
leggi, cfr. 'art. &2, comma 2°, della Cost. di Bonn.

(295) § 92 della legge cit. Cfr. LecuNERr, Bundesverfassungsgerichts-
gesetz, cit,, p. 271,

(296) Nemmno questo vincolo sarcbbe totale, se si accettasse la tesi
sostenuta dal Lecuner, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit., p. 276, che
ritiene applicabilz al nostro processo il § 78, frase 23, della legge sul Tri-
bunale costituzionale federale: secondo questa disposizione, il Tribunale do-
vrebbe dichiarare Ja nuilitd anche di quelle parti (articoli, paragrafi ecc.) di
una legge, che non siano state impugnate, se d'ufficio le riconosca incosti-
tuzionali per le stesse ragioni, per le quali ritiene incostituzionali le parti
impugnate deila legge. (Va perd avvertito che il § 78, sccondo la leitera, si
riferisce ad vn tipo di processo costituzionale del tutto distinto dal no-
stro, a quello clo¢ previsto dall’art. 93, comuma 1°, nv 2 della Costit. di Bonn;
non mi risulta che la giurisprudenza si sia finora pronunciata sull’argo-
mento).

(z97) Cir. Zweiwcerr, Die Verfassungsbeschwerde, cit, p. 326;
LecuNer, Bundesverfussungsgerichtsgesetz, cit., p. 166 (non ritengo perd
esatto desumere, dalla premessa che il Bundesverfassungsgericht non ¢ legato
né al Vorbringen né ai Beweisantrige di parte, la conclusione che non vi
sia nmei procediment dinunzi a quel Tribunale alcun onere di prova: con-
clusione che mi par fondata su di un falso concetto di onere; esatta invece
¢ la negazione di prove legali nel processo costituzionale).
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premessa (supra, n. 1; v. anche infra, nn. 38 € 39) vige infatii,
nei procedimenti dinanzi a questo supremo organo giurisdizio-
nale, la c.d. Offizialmaxime. il principio ciot della ricerca uffi.
cigle della veritd (298); dalle stesse ragioni deriva inoltre la con-
seguenza che il Tribunale costituzionale, quando il ricorso abbia
per oggetto unza sentenza, non deve limitarst —- a differenza dad
giudice di revisione (299) —, all’esame sulla correttezza dell’ap.
plicazione delle norme  giuridiche (300); esso pud al contrario
riesaminare anche il fatto, senza esserz punto vincolato dagli ac
certamenti contenuti nell’impugnata sentenza, benché questa sia
passata in giudicato: dato che anche l'inesatta posizione della
« premessa minore » pud essere stata causa della violazione di un
diritto costituzionale (301).

Per Vistruzione probatoria pud il Tribunale costituzionale
incaricare un suo membro, o anche (previa fissazione dei pre-
cisi limiti delle indagini) un altro Tribunale (302). A tal fine, ¢
al fine di render possibile la ricerca ufficiale della veritd, dispone

(208) §§ 26 ¢ 33, comma 2°, della legge sul Bundesverfassungsge-
richt. 1§ § da 17 a 35 di questa legge contengono le norme generali —
«allgemeine Verfahrensvorschriften » - che regolano, in mancanza di
specifiche disposizioni in contrario, ogni procedimento davanti al Tribunale
costituzionale federale. Cosi 1 §§ 18 e 19 pongonc le norme in tema di
ricusazione ed astensione dei giudici; nel § 22 sono tra altro le norme sulla
rappresentanza i giudizio da parte di un avvocato o di un professore uni-
versitario di materie giuridiche; il § 23 trawa delle scritture che possonc
essere presentate nel corso del processos il § 34 dispone la gratuitd del pro-
cessso, con potestd del Tribunale, nei casi di abuso, d’imporre una tasssa
da 20 a 1000 marchi a guisa di penale. Di altre norme contenute in questi
paragrafi della legge si fard cenno nel testo.

Sullorigine e gli sviluppi dellantitesi fra Untersuchungsmaxime e Ver-
handlungsmaxime, ¢ sulla distinzione — a mio avviso molto importante —
fra Ver/mndlng:prinz’i_p ¢ l)is/)ositiompriﬂzz'/;, cfr. Carnacing, Tutcla g~
risdizionale ¢ tecnica del processo, negli Studi in onore di E. Redenti, 11,
Milano, 1951, p. 716 ss.

(299) §§ 549, 554, 561 della ZPO germanica,

(300) Cfr. lY.cnwer, Bundesverfassungsgerichtsgescts, cit, p. 266;
Grieer, Kommentar, cit., p. 280 s.

(301) Cfr. Grrcer, Kommentar, cit., p. 281 s. Sul passaggio in giu-
dicato nonostante la proponibilitd della Verfassungsbeschwerde, supra, nota
208, p. 63 5., € infra, nota 344, p. 109.

302) § 26, comma 1%, della legge sul Bundesverfassingsgericht.
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la legge (303) che tutti i Tribunali e tutte le autoritd amministra-
tive hanno D’obbiigo di mettersi a disposizione del Bundesver-
fassungsgericht; questo pud anche disporre testimonianze e pe-
rizie (304), ordinare alle autoritd amministrative e giudiziarie la
produzione di documenti(305), compiere ispezioni, disporre in-
terrogateri ed ogni altro mezzo di prova.

31.- L'istruzions probatoria non sara necessaria se il Tri-
bunale costituzionale. sulla base della potesta concessagli dal § 24
della legge, respingerd in wvia preliminare ricorsi manifestamente
inammissibili o infondati: la decisione dovra in tal caso essere
presa all’unanimitd, e non richiederd motivazione (309).

Aluri importanti poteri riconosce inoltre la legge al Tribu-
nale costituzionale in tema di provvedimenti d’urgenza (307) e di
provvedimenti sul processo (308): cosi esso ha la potesta di re-
golare in via provvisoria e senza bisogno di trattazione orale,
mediante « einstweilige Anordnung » una data situazione, se cio
sia urgentemente richiesto al fine di scongiurare gravi danni o
d’impedire violenze o ver altri gravi motivi attinenti all’ordine
pubblico o al bene generale. Contro detto provvedimento, o con-

(303) § 27 della legge cit.

(304) § 28 della legge.

305) 11 § 26, comma 22, della legge dispone che solo il Tribunale co-
stituzionale federale, con decreto preso a maggioranza Jdi due terzi, puo
decidere che «singoli documenti » non vengano prodotti, s¢ la loro uti-
lizzazione nel processo appaia « inconziliabile con la sicurezza dello Stato ».

Auche la nostra legge 11 marzo 1953, n. 87, dispone che la Corte
costituzionale italiana « pud disporre l'audizione di testimoni e, anche in
deroga ai divieti stabiliti da altre leggi, il richiamo di atti o documenti ».

{(306) Anche la Corte costituzionale italiana potrd, in base allarti-
colo 26, comma 2°, della legge 11 marzo 1953, n. 87, respingere in camera
di consiglio, per « manifesta infondatezza », le istanze ad essa proposte.
Cfr. CaLaMANDREL, Lezioni sull’ordinamento giudiziario, cit., p. 84 s.

(307) § 32 della legge cit. Sull’appiicabilitd di questa norma anchc
al processo costituzionale delle libertd, v. in giurisprudenza la prenuncia
del 13 novembre 195t del 1° Senato, nella Amiliche Sammlung der Entscher-
dungen des Bundesverfussungsgerichts, cit., 1, p. 74.

Sulla mancanza di poteri cautelari della nostra Corte costituzionale, v.
supra, p. 13, testo ¢ nola Ig.

(308) § 33 della Tegge.
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tro il rifiuto di emetterlo, ¢ ammessa opposizione (Widerspruch),
la cui proposizione non & soggetta a termini (dato anche che il
provvedimento provvisorio non & maj suscettivo di passare in giu-
dicato né di vincolare il giudice nella sua pronuncia definitiva),
e sulla quale il Tribunale costituzionale dovrd decidere entro due
settimane in séguito a trattazione orale; in pendenza deli’opposi-
zione potra il Tribunale stesso, se credera, sospendere 1’esecuzione
del provvedimento apposto. Llefficacia della einstweilige Anord-
nung, la quale sotto certe condizioni pud esscre chiesta ed emessa
anche prima della proposizione del ricorso costituzionale e per-
dera quindi la sua efficacia se il ricorso non sard poi tempestiva-
mente proposto (309), cessera dopo il decorso di tre mesi dall’e-
missione, salvo che la misura provvisoria sia riconfermata, a mag-
gioranza di due terzi dei giudici votanti, per un periodo di altri
tre mesi.

Quanto poi ai provvedimenti sul processo, dispone la legge
che il Bundesverfassungsgericht pud sospendere un procedimento
pendente dinanzi a sé fino alla conclusione di altro processo
pendente presso altro tribunale, se gli accertamenti e la de-
cisione di questo potranno avere qualche importanza per la de-
cisione del primo processo. E stabilito altresi dalla legge che il
Tribunale costituzionale possa basare la sua pronuncia su accer-
tamenti di fatto contenuti in una sentenza passata in giudicato,
se questa sia stata emessa in un processo regolato dal principio
della ricerca ufficiale della veritd (310).

32. - Secondo il § 25 della legge sul Tribunale federale co-
stituzionale, la decisione finale sara pronunziata in séguito a trat-
tazione orale, mediante sentenza (Urteil); & perd riconosciuto agli
interessati il potere di rinunciare alla trattazione orale (311), e

(309) Cfr., in argomento, per tutti LECHNER, Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, cit., p. 184 s.

(z10) § 33, cpv., della legge.

(311) La rinuncia — dispone il § 25, comma 19 — dev’essere espressa,
¢ deve provenire da « tutti gli interessati »; epperd, trattandosi di procedi-
mento ex § go ss. della legge (Verfassungsbeschwerde), tale potere di ri-
nuncia spetterd al solo Beschwerdefiihrer, dato che quei « terzi interessati »,
di cui tratta 1l § 94 al solo scopo di attribuire ad essi una « Gelegenheir
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in tal caso il provvedimento avrd la forma di un semplice « Be-
schluss » (312) ma la stessa efficacia della sentenza (313).

Sono possibili decisioni parziali ed interlocutorie (Teil- und
Zwischenentscherdungen): ma solo per le prime — con le quali
si risolve definitivamente uno dei « capi » della domanda —, vale
quanto s’¢ ora detto sulla forma di sentenza o di Beschluss (314).
Ogni decisione del Tribunale costituzionale deve emettersi « nel
nome del popolo »; le decisioni sono prese, a norma del § 30 della
legge, in seduta segreta (315), « in base alla libera convinzione che
il Tribunale costituzionale federale si sia formato per mezzo della
trattazione e dei risultati probatori ». Alla seduta deliberativa pren-
deranno parte gli stessi giudici, che abbiano partecipato all’intero
procedimento (316). I provvedimenti assumeranno in ogni caso
forma scritta, con sottoscrizione dei giudici che i hanno deli-
berati: non sono ammessi i « voti di dissenso » usati nel diritto
anglosassone (317). E prescritta di regola la motivazione dei punti
decisi (318), nonché in ogni caso la comunicazione del provvedi-
mento all’«interessato » (319).

33- - Resta ancora da dire degli effetti della decisione sulla
Beschiwerde; & qui soprattutto che il legislatore federale ha tenuto

gur Aeusserung », non possono, secondo la dottrina e la giurisprudenza,
considerarsi « Betedligte » nel senso attribuito a questa parola nelle « dispo-
sizioni processuali generali» della legge (Lucrner, Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, cit., pp. 163 s., 273274). 1 soggetti di cui al § y4 sono infatti
sempre e soltanto « ferzf », mentre invece la parola « Beteiligte » nelle di-
sposizioni generali si riferisce unicamente alle parti.

(312) § 25, commi 1° ¢ 2°, della legge sul Bundesverfassungsgericht.
Su questa forma di provvedimento giudiziario v. ScHONKE, Lehrbuch des
Zivilprozessrechts, cit., § 70, specie a p. 287,

(313) LEcHNER, Dundesverfassungsgerichtsgesetz, p. 165.

(314) § 25, comma 3°, della legge.

(315) Diversamente, s'¢ gia ricordato (supra, n. 7, p. 35, € nota
120, p. 44), avviene nel Tribunale federale svizzero, nonché nel Messico
per le decisioni della Suprema Corte de Justicia (ma anche degli altri tri-
bunali federali messicani; ¢ non solo in caso di processi di am paro).

(316) LecHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit., p. 173.

(317) LECHNER, op. cit.,, p. 173 .

(318) § 30, comma 1°, della legge.

(319) § 30, comma 2° stessa legge. Non perd ai « terzi interessad »
di cui al § g94. V. supra, p. 92, testo e nota 283, e p. 98, nota 311.
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presente, d2 un lato (per evitarle) le deficienze dell’istituto bavs
resc, dall’altro le pith perfezionate norme del diritto svizzero ¢
austriaco, ¢ soprattutto Pesperienza derivata dat decenni di vita
degli istituti bavarese e stranieri.

Se infatti funzione dell’istituto & cssenzialmente quella di
tutelare il cittadino nei suoi diritti fondamentali di froate agli
atti 'impero, ¢ evidente che la finalita dovra perseguirsi attru-
verso il riconoscimento di un’adeguata efficacia alla sentenza d
accoglimento del ricorso costituzionale (320); efficacia che per es
sere completa dovrd importare la Beseitigung (321), la elimina-
zione dell’atto lesivo —, o mediante accertamento di nullita (ac
certamento non privo di una sua efficacia anche costitutiva, vir-
colante, come vedremo), o per mezzo di annullamento.

Le norme che qui <i interessano son contenute net $¥ 05, 90,
31, 35, 79 € 41 della legge sul Bundesverfassungsgericht. Esse sa-
ranno, per opportunitd espositiva, studiate prima con riguardo
alla regolamentazione in tema di ricorso contro atti (sostanzial-
mente) legislativi, quindi in tema di ricorso contro atti non nor-
mativi. Premessa comune & che, in qualsiasi tipo di processo co-
stituzionale siano state emesse. tutte « le decisioni del Tribunale

(320) Swpra, n. 1, p. T ss. Considerazioni sui rapporti tra « scopo » ¢
« funzione » ¢ tra questa ¢ « risultato », in polemica col Boruto (Frencesco
Carnelutti teorico gemerale det diritto, in Grur. it., 1949, IV, ¢. 133 $s.) ¢
implicitamente coll ALLorto (Suggro poleriico silla « ginrisdizione » yolon-
taria, nella Riv. trim. di dir. e proc. civ., 1948, p. 490 s.) si possono vedere
in CarneLvrry, Teoria generale del dir., cit, p. XIV s. Sulla necessitd, per
intendere un istituto giuridico, di « rendersi conto della funzione che ¢ de-
stinato a compiere » e «della funzione effetivamente compiuta », cfr.
AscareLry, Funzioni economiche e istituti guridici nella tecnica dell’inter-
pretazione, nel Saggi giuridici, Milano, 1949, p. 83 ss., specic a p. 87. V
anche #nfra, nota 391 a p. 131.

(321) [l termine ¢ usate molw efficacemente ad es. dal Lecuner,
Bundesverfassungsgerichtsgesets, cit., p. 258, Si rientra pur sempre fra que-
gli effctti reali (¢ secondo il Kelsen repressive, non preventivi) della Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, di cui parla il Kersey, Wesen wnd Entwicklung der
Staatspertchtsbarkeit, cit., p. 44 5. V. supra, nota 105 a p. 41. Inadegruati,
almeno da scli, sarebbero anche per il Kelsen gli effetti personali — ad es.
responsabilita del funzionario agente e conseguente risarcimento —, dato
il carattere « fondamentale » ¢ quindi infungibile dell’interesse che e tu-

telato dal Grundrecht (infra, n. 38).
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costituzionale federate vincoluno st gli organt costituzionali fe-

o
derali e locali, sia ogni tribunale od ogni autoritd » (322), ¢ che

(222} 831, commi 17, dldla legge: « Die Entseaciduriger des Bun-
desverjassungsgerichts bindcn dic Verlacsungsorgane des Bundes und der
Linder sowic alle Geriehte und Behérden », Sul concetto della Bindung
posto da questa tmportantssinig nosma, ¢ sviluppata in Germania una va-
sta claborazione dottrinale ed anche giurisprudenziale: tra i problemi che
anche di recente si sono dibattutt vie segnalato quello det limiti oggettivi
della officacia vincolante, se cio¢ la simdende Wirkung s riferisca al solo
dispositivo (Tenor) oppure anche alla parte motiva (Begriinding) della pro-
nuncia nonché alle questioni risolte incidenter (v. da uliimi WiLinms G., Was
bindcr nach § 31 Abs. 1 BVerfGG?, nella Juristenzeitung, 1954, p. 525 ss.,
e Jesen D., Zur Bindung an Entscheidengen des Bandesverfussungsgerichts
gber Verfassungsbeschwerden, i61d., 1954, p. 528 ss.).

L« efficacin vincolante » va distinta infatti dalla « matericlle Rechts-
kraft », autoritd di cosa giudicata materiale (cfr. Bromeyer, Das Bundesver-
Jussungsgericht und dus Verfahrensrecht, cit., p. 2 dell’estratto) che non puo,
per sua stessa natura, cstendersi alle mere mntivazioni. Anche le pronuncie
di merite del Tribunale costituzionale, le quali sono anzitutto assoluta-
mente inimpugnabili (cosa giudicata formale), sono invero suscettive altresi
di creare fra le parri ¢ i loro aveati cowsa la cosa giudicata materiale, su-
scettive ossia di atrribuire un bene conercto della vita, purché si tratti di
dedisioni st concreti rapporti giuridici ¢ nron di « ullgemeine, abstrakte
Entscheidungen » come uel caso di wconrrollo delle norme »  (LECHNER,
Bundecsverfussun gsgerichisgesets, cit., p. 176 ss.). Ma pure quelle pronuncie
almeno entro certi

(o quelle part delle pronuncie, come ia motivazione
Jimiti la cui individuazione & tuttora assai coptroversa — nonché quelle
relative a certe questioni incidentali), chi: non possons creare la cosa giu-
dicata, acquistano tuttaia efficacia vincolante di cut al § 31, comma 1°,
della legge (cfr., fra mold altel, LEcuNER, op. cit., p. 179 ss.; ScHEUNER U.,
Dic Rechtsprechung des Bundesverfussungsgesichts und das Verfassungsrecht
der Bundcsrepublilk, nel Deutsches Verwaltungsblatt, 1952, p. 613 ss., spe-
cie a po027). Cosi ad s sard vincolante per il legislatore federale (ordi-
nario) Uinterpretazione che ) Tribusuale costituzionale federale abbia dato,
in una sua pronunciy, diouaa norma costituzionale, o per 1l legislatore sta-
twale Pinterpretazione di una norma federale ordinaria, ¢ via dicendo. Non
mai « vincolato » alle sue propric pronuncic ¢ al contrario 11 Tribunale co-
stiruzionale federale stesso (¢ in s¢guio a una pronuncia difforme, la pre-
cedente perderd la suz « officacia vincolante »: [EcHNER, op. cit., p. 180):
cpperd anche it Tribunale costituzionale dovrd invece rispettare Pefficacia

(i cosa givdicata (materiale) ¢ Pimmuabilite (eosa giudicata formale) delle
we decisioni: dove st vede nuevamente la differenza wa Rechtskraft e

bindende Wirkung (cfr. infra, n. 309. p. 120 s., ¢ v. pure la decisione del 23
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inoltre « il Tribunale costituzionale federale puo stabilire, nella
sua decisione, chi la debba eseguire; puo anche, nel caso parti-
colare, regolare la forma e il modo dell’esecuzione » (323); altra
prcmcs§a, comune se non proprio ad ogni tipo di prov've;iimento
della giurisdizione costituzionale, almeno ai provvedimenti della
« giurisdizione costituzionale delle liberth » ossia ai provvedimenti
emessi in sede di Verfassungsbeschwerde (324), ¢ )a seguente, che
sempre la decisione di accoglimento avra almeno un (primo) con-
tenuto di accertamento, perché dovra intanto « dickiarare quale

norma costituzionale, e attraverso quale attivith od omissione,
sia stata violata » (325).

34- - Tale contenuto dichiarativo non s’aggiunge perd ad al-
tri effetti, costitutivi o dispositivi o di condanna, quando ['atto
impugnato abbia natura legislativa — salvo 'efetto vincolante
(c.d. «bindende Wirkung ») di cui @ detto al n. precedente, e
che attribuisce una natura in questo senso costitutiva al provve-
dimento. Cosi infatti dispone il comma 3°, frase 1, del § g¢5:
«Se il ricorso costituzionale contro unma legge viene accolto, la
legge dovrii esser dichiarata nulla » (326). Questa Nichtigerkli-

novembre 1951 del Tribunale costituzionale, nella Am#liche Sammlung der
Ertscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, cit, I, p- 89).

(La nostra legge 11 marzo 1953, n. 87, con disposizione non so se
pit semplice che semplicistica stabilisce, all'art. 30, comma 1°, che # solo
«dispositivo » delle sentenze, con le quali la Corte costituzionale abbia di-
chiarato l'illegittimitd costituzionale di leggi o di atti avent forza di legge,
debba essere pubblicato « nelle medesime forme stabilite per la pubblica-
zione dell’atto dichiarato costituzionalmente illegittimo »).

(323) § 35 della legge: « Duas Bundesverfassungsgericht kann  in
sefner Entscheidung bestimmen, wer sie vollstreckt; es kann anch im
Einzelfall dic Art und Weise der Vollstreckung regeln ». Sulla scarsa appli-
cabilith di questa norma nel processo costituzionale delle libertd v. infra,
nota 342, p. 108.

(324) In tul senso anche Gricrr, Kommentar, cit., p. 293.

(325) § 95, comma 1%, frase 13: « Wird der Verfassungsbeschwerde
stattgegeben, so ist in der Entscheidung festzustellen, welche Vorschrift des
Grundgesctzes und durch welche Handlung oder Unterlassung sie verletst
wurde ». Cfr. Zweicert, Die Verfassungsbeschwerde, cit., p. 327.

(326) «Wird der Verfassungsbeschwerde gegen cin Gesetz stattge-
geben, so ist das Gesetz fiir nichtig wu erllaren ».
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rung, accertamento di nullitd assoluta anzi d'inesistenza, opera
ex tunc, ed ha, per la norma generale sopra esposta, efficacia vin-
colante su tutti gli organi costituzionali, i tribunali ed ogni altra
autoriti (327). Si tratta, evidentemente — sia qui, come pure nel
caso di annullamento di atti amministrativi o giurisdizionali, di
cut diremo —, di un’efficacia rivolta verso il passato pit che
verso il futuro, nel senso che consiste nell’impedimento o nel-
I'invalidazione degli effetti di un atto gia compiuto. Si tratta, in
altre parole, di un controllo successivo, non preventivo, epperod
la giurisprudenza del Tribunale federale costituzione sulla base

(327) Cfr. Lecuner, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit., p. 2763

Gricer, Kommentar, cit., p. 296; quest'ultimo autore sostienc aliresi, con-
tro il parere del primo e contro quello del PouLk, Bemerkungen, cit., p. 36
s., lapplicabilita del § 31, comma 2°, con la conseguenza che la decisione,
la quale accerti la nullita assoluta della legge, avrebbe «forza di legge»
(Gesetzeskraft) e dovrebbe venir pubblicata, a cura del ministro federale
della giustizia, sul « Foglio delle leggi federali» (Bundesgesetzblatt). La
fondatezza della tesi del Gricer mi par sostenibile; direi infatti che il
§ 31, comma 2°, abbia voluto riferirsi in sostanza, nonostante I'incompleto
tenore letterale, ad ogni caso in cui in sede di « Normenkontrolle » il T'ri-
bunale costituzionale dichiari la nullich di una norma « generale ». 1i fatto
perd che le decisioni del Tribunale abbian qui « forza di legge » non vuol
dire che esse, anziché di provvedimenti giurisdizionali, abbiano ratura di
leggi. Nor ritengo infauti che I'elemento decisivo per individuare Ia natura
degli atti giuridici sia la loro efficacia, bensi il modo come si formano
(« autonomia », « eteronomia » 0 « sovranitd », « sovranitd vincolata »: cfr.
le fondamentali pagine del Carngrvrri, Teoria gen. del diritto, cit., p. 52 8.3
v. anche Keusen, Teoria gen. del diritto ¢ dello Stato, cit., p. 209 s., dove
perd gli stessi termini sono usati in un significato diverso. V. anche infra,
nota 365, p. 119.

La « Gesetzeskraft » di cui al § 31, comuma 2°, della legge, € concepita
come qualcosa che s'aggiunge alla « bindende Wirkung » del primo comma:
essa consisterd in cid, che la pronuncia del Tribunale costituzionale, in
quanto operi un « controllo normativo », sard non solo wincolante per tutti
gli organi pubblici -— nel senso che essi vi saranno soggetti nella loro atti-
vitd di creazione o di applicazione del diritto --; ma la pronuncia sard
eventualmente, al pari delle leggi « autoesecutive » (supra, nota 266 a p. 87),
capace di creare immediatamente poteri e doveri in capo a chicchessia.
(V. LecHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit., p. 181, sccondo il quale
perd « praticamente » la stessa efficacia si raggiungerebbe gid mediante la
Bindung di ttti gli organi pubblici, ex § 31, comma 1°, della legge: cid
che non mi pare esatto).
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dell’esaminato § 31, comma 17, ha ritenuto che il legislatore (o
altra autoritd) non possa — almeno rebus sic stantibus — emey.
tere una nuova legge (o altro atto d’impero) di ugual conte.
nuto (328). E inoltre, per evitare ancor pid radicalmente che gli
organi (non solo quelli legislativi), di cui un comportamento sj,
stato dal Tribunale costituzionale dichiarato lesivo di un diritte
fondamentale, ripetino in futuro lo stesso comportamento, & ap.
che stato disposto in un’altra norma generale contenuta nel primo
comma, frase 2°, del § g5, che spetta al Tribunale stesso la po-
testa di dichiarare « che anche ogni ripetizione della misura con-
testata sarebbe lesiva della Costituzione » (329): e in dottrina s

(328) V la pronuncia del 23 ottobre 1951, nella Amtliche Sammlung
der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, cit., 1, p. 14. Anche
nella nostra dotuina ¢ stato assai autorevolmente affermato che, « dopo
Pentrata in vigore della Corte costituzionale, ove il parlamento emanasse
una legge che si limt a riprodurre il contenuto di una anteriore gid di-
chiarata ncostituzionale dalla Corte (...), il giudice di merito potrebbe ri-
fiutare ad essa applicazione, anche all’infuori di altra pronunciz—l di incosti-
tuzionalita da compiersi con la procedura degli art. —134 ¢ seguenti della
Costituzione, per il contrasto con il precedente giudicaton (Morratt, Sul-
Peccesso di potere legislutivo, vella Giur. it., 1949, 1, 1, c. 458).

(329)  « Das Bundesverfassungsgericht kann zugleich aussprechen, dass
auch jede Wicderholung der beanstandeten Massnakme das Grundgesetz
verletzr ». A tale dichiarazione, di carattere in certo senso cautclare, esiterei
ad attribuire 'efficacia di cui al comma terzo, frase prima dlc] § 95 (quast
una specie di accertamento preventivo di nullitd). Cosi ad es. non riterrel
che possano i giudici, difronte a una legge che costituisca ripetizione di
altra dichiarata incostituzionale, disapplicarla tout court sul semplice rilicvo
(ihC gid il Tribunale costituzionale federale ne aveva preammonita (ex
¥ 95, comma 1°, frase 19) la incostituzionalitd: essi Jovrebbero invece se-
guir(? Viter prescritio dell’art. 100, alinea, della Costituzione (Richterklage),
previa sospensione del processo pendente dinanzi a loro. Non per questo
direi ‘supcrﬂua la norma in esame: oltre alla sua indubbia forza giuridica
(la .B//ldzu'g di cui al § 35 della legge) e psicologica e politica sul[‘autorit;‘l
legislativa, essa potrd ben esercitare altrettanta influenza vuoi sui giudici —
che appunto saranno pit facilmente indotti a ¢perimentare la Richter
l(lag'e, anzi ne avranno l'obbligo, dato che anche laccertamento pre-
v.entl\./o, di cui alla norma che qui si chiosa, ha quell'efficacia vincolante,
(1V1 cui s'¢ detto al numero precedente —, vuoi sulla pa. ¢ infine anche sui
5111:1‘01'1 cittadini nell’esercizio del loro diritte fondamentale di resistenza
(Iszdc.r.rta/zd.rrec/zt) contro atti d’impero lesivi delle libertd dell’uomo, diritto
di resistenza che ¢ riconosciuto espressamente da talune Costituzioni locali
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ritienc che questa specic di accertamento in futuro — al quale
non puod negarsi quell’efficacia vincolante che ¢ propria, come
s’ visto, delle pronuncie del Tribunale costituzionale (§ 35, com-
ma 1°, della legge) —, possa riferirsi non solo a «ripetizioni »
da parte della stessa autoritd, il cul comportamento sia stato im-
pugnato, si anche a comportamenti futuri analoghi di altre auto-
rite e diretti contro altri soggetti (330).

Sempre in tema di effetti del provvedimento del Bundesver-
fassungsgericht nei confronti degli atti legislativi, un’altra norma,
importantissima e nuova rispetto agli analoghi istituti non ger-
manici studiati nei paragrafi precedenti(331), ¢ quella contenuta
aella seconda frase del terzo comma del § g5. Per essa ¢ disposto
che la pronuncia del Tribunale costituzionale, con la quale sia
accolto un ricorso contro atto non legislativo, avra tuttavia (an-
che) cfficacia dichiarativa della nullitd assoluta della legge, quando
Iincostituzionalitd dell’atto esecutivo ¢ giurisdizionale impugnato
derivi dall’applicazione od esecuzione d’una legge incostituzio-

nale (332).

35 - I § 95, comma 37, contiene infine, nella frase 3%, un rin-
vio al § 79 della legge (333), rinvio valido sia se la Beschwerde
abbia direttamente investito un atto legislativo — che ¢ il caso del
§ 95, comma 3’, frase 1" —, sia se lo abbia investito soltanto in
guisa indiretta, a cagion della norma della seconda frase del § os,
capoverso 2", lesté¢ esaminata. Detto rinvio vienc a portare talune

icosi quella di Berlino oce. del 17 settembre 1950, all’art. 23 comma 3%
quella della Freie Honsestudt Bremen del 21 ottobre 1947, all'art. 103 quella
infine del Land Hessen dell’tr dicembre 1946, all’art. 1475 v. anche supra,
n. 21, testo ¢ nota 230 a p. 70).

(330) Cfr. LrcHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesctz, cily, . 275.

(331) Non invece rispetio al diritto bavarese, V. supra. nota 173,
I 57 &

(332) § g5, comma 3% frasc 24 (efr. la prima frase suepra, alli nota
326, p. 102): «Das gleiche gilt, wonn der Verjussungsbeschwerde geniss
Absatz 2 stattgegeben wird, weil die artfgehobene Entseheidung aul cinent
verfassungswidrigen Gesetz beritht ». Sull'interpretazione dell dbsatz 2 qui
richiamato v. in prosieguo nel wsto (p. 108 ss.).

(333) § 95, capov. 2%, frase 3%: « Die Forschrift des § 59 gilt entspre-

chend ».
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deroghe assai importanti ai principii della cosa giudicata (334), de-
roghe ispirate d’altra parte a imprescindibili motivi di giustizia, e
che ricordano da vicino lart. 30, comma 4°, della legge italiana 11
marzo 1953, n. 87, contenente le « norme sulla Costituzione e sul
funzionamento della Corte costituzionale », dov’¢ detto appunto
che « Quando in applicazione della norma dichiarata incostituzio-
nale [ scil., con sentenza della Corte costituzionale] ¢& stata pronun-
ciata sentenza irrevocabile di condanna, ne cessano la esecuzione e
tutti gli effetti penali » (335).

II'§ 79 della legge sul Tribunale costituzionale federale, in-
vero, contiene varie disposizioni. La prima stabilisce anzitutto la
ammissibilitd della riassunzione del giudizio, da farsi secondo le
norme che nella Strafprozessordnung regolano [istituto della
Wiederaufnahme, in ogni caso in cui una sentenza penale di con-
danna, passata in giudicato, poggi su una norma di legge di poi
dal Bundesverfassungsgericht dichiarata incostituzionale (330). Per
ogni altro caso, salvo quanto si dird in prosieguo a proposito del

(334) Si vedrd come nen sia questo P'unico, né forse il piti impor-
tante profilo sotto il quale il ricorso costituzionale germanico — come del
resto anche quello svizzero, quando sia rivolto contro atti giurisdizionali
(si ricordi infatti che anche il «ricorso di diritto pubblico » svizzero ha
efficaciit cassatoria) —, deroga ai principi della cosa giudicata. Cfr. Lectines,
Bundesverfassungsgerichtspesets, cit., p. 262

(335) V. su questa norma e sul suo carattere del tutto eccezionale, ed
anche per critiche intorno alla sua incompletezza, CaLamanoner, Legioni
sull'ordinamento giudiziario, cit., p. 9o s. Nulla dispone l'art. 30, comma 42,
né aleun'altra norma, intorno agli effetti civili, tra cui ad es. quelli con-
nessi all'interdizione legale derivante ipso jure da certe pitt gravi condanne
penali; né a proposito degli cffetti amministrativi — si pensi alle misure
di sicurezza, come il confine — eventualmente prese contro il reo. Ben
piti completa e pit efficace & anche qui, bisogna pur dirlo, la regolamen-
tazione tedesca.

(336) § 79, comma 1°: « Gegen ein rechtskriftiges Strafurteil, das
auf ciner gemiss § 98 fiir nichtig erkliivten Norm beruht, ist die Wie-
deranfnahme des Verfahrens noch den Vorschriften der Strafprozessordnung
zuldssign, (1 § 78 si riferisce ad altri casi in cui — allinfuori del pro-
cesso per Verfassungsbeschwerde — il Tribunale costituzionale & investito
della funzione di accertare la illegittimitd costituzionale di leggi locali o
federali per contrasto con la Costituzione federale, oppure anche Dillegitti-
mitd di leggi locali per contrasto con leggi ordinarie federali).
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§ 95, comma 2°, della legge e salva altresi una eventuale diversa
disposizione di legge, stabilisce il § 79, nel capoverso, che i provve-
dimenti giurisdizionali ¢ amministrativi, i quali non siano pit
in alcun modo impugnabili e poggino su di una norma di legge
successivamente accertata « féir michtig» a cagion della sua inco-
stituzionalitd, rimangono inalterati; di essi & perd inammussibile
la esecuzione (337). E sempre il capoverso del § 79 prosegue di-
sponendo che, nei casi in cui la esecuzione forzata sia da attuarsi
nei modi prescritti dalle norme della Zivilprozessordnung, ¢ ap-
plicabile il § 767 della ZPO medesima: in altri termini puo il
debitore proporre la c.d. Vollstreckungsgegenklage, di cui al men-
zionato § 767(338). Termina il § 79 della legge sul Bundesverfas-
sungsgericht stabilendo ancora che sono da escludersi, in ogni caso,
pretese fondate sull’indebito arricchimento (339): norma, quest’ul-
tima, che rientra in un pid vasto principio, desumibile dal si-
stema normativo in tema di effetti delle decisioni del Tribunale
federale e che gia, del resto, s’¢ visto essere connesso con la na-
tura stessa dei diritti fondamentali (340): il principio secondo il
quale non puo, per mezzo della Verfassungsbeschwerde, essere
perseguito lo scopo di ottencre un risarcimento del danno o il
riconoscimento di una pretesa per indebito arricchimento o altro

(337) § 79, frasi 1 e 2® del comma 2°: «Im #ibrigen bleiben vorbe-
haltlich der Vorschrift des § 95 Abs. 2 oder einer besonderen gesetzlichen
Regelung die nicht mehr anfechtbaren Entscheidungen, dic auf einer ge-
miss § 78 fiir nichtig erklirten Norm beruhen, unberiihrt. Die Vollstreckung
aus einer solchen Entscheidung ist unzulissig ». (Per « Entscheidung » s'in-
tende qui tanto un provvedimento giurisdizionale, che amministrativo; v.
infra, nota 343, p. 109). Sull'inammissibilitd della Wiederanfnahme nei
casi in cui la sentenza passata in giudicato, e poggiata su una norma di
legge dichiarata incostituzionale dal Tribunale costituzionale federale o da
un Tribunale regionale costituzionale, sia sentenza civile, v. Rosexsere L.,
Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechis®, Miinchen, 1954, p. 729, € ivi ci-
tazioni anche di giurisprudenza.

(338) § 79, comma 2° frase 3*: «Soweit die Zwangsvollstreckung
nach den Vorschriften der Zivilprozessordnung durchzufiihren ist, gilt die
Vorschrift des § 707 dev Zivilprozessordnung entsprechend ».

339) § 70, frose 48 dedl comma 3*: « Anspriiche aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung sind ausgeschlossen ».

(340) V. supra, al n. 1, p. 9 s. Per Pordinamento svizzero, supra, n. 7,

p- 35.
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bene colo indiiettarente satisfaitorio (341). Quel che puo esser
fatto valere — nei modi che si son detti ¢ che si diranno — g
sqltanto, in quanto sia ancora possibile, Vintegrita ed intangibilie)
di quell’unico bene, che costituisce l'oggetto del Grundrechs vi(;_
1‘at0: non puod invece farsi valere la pretesa ad un equivalente
E anche per questo che, in tema di ricorso costituzionale, le de:

cistoni del Tribunale di Karlsruhe hanno sempre -- §'¢ visto e
si vedra — natura di provvedimenti dichiarativi e costitutivi
2>

non mai di condanna (342).

30. - Hsaurito cosi l'esame degli effetti delle decisioni del
Bundesverfassungsgericht vei confronti degli atti legislativi, resta
ora da completare lo studio con riguardo ull’efficacia sugli atei

(341.). Cfr. Geicsr, Kommentar, cit., p. 296; Lrcuner, Bundesverfus-
:fztf.?g_cgm'lcliL'ng’sctz, cit,, p. 264; in tal senso anche la giurisprudenza del
Pribunale costituzionale (cfr., ad es., la decisione Jel 27 scttembre 1951 del
1° Senato, nella Amdiche Sammlung der Entscheidungen des Bundesver-
fassungsperichis, cit., 1, p. 3).

. (342) La condanna (come purc una Jualsiasi costituzione di un ob-
bligo di fare) sembra esclusa pertino quando sarebbe intesa al perseguimento
dellinteresse stesso, che sta alla base del diritto fondamentale: come ad es.
una condanna al compimento dell’atto obbligatorio, incostituzionalmente
omesso da parte dell’autoritd. Epperd qui potrebbe forse vederst, direi, una
lactmfl della legge tedesca in tema di effetti dell'istituto in esame. éuule
sard infatt la wtela del cittadino leso da un comportamento omissivo?
F,SC]l.lS:{ h condanna ad un compimento o ad wna riparazione; csclusa la
:Ipp'llcal?llll':\l del § 95, comma 27, che, come si vedrd, non pud riferirsi che
agli arti, non mai alle omissioni; resterebbe solo la possibilitd di ottencre
un mero_accertamento (ex § 95, comma 1°), Ji cui non vedo la sicura cf-
ﬁcaC}a. Vero ¢ che pure i provvedimenti ex § 95, comma I° acquisteranuo
JEI hndmdc Wirkung di cui al § 31, alinea, e ad essi sard altresi applicabile
11. Y 35: ma c‘]uali vincoli ad agire potrd esercitare un mero accertamento?
S% ‘(IV\.’CI‘[‘(l infine che anche Ucfficacia vincolante e Pobbligo di esecuzione
(1.1 cui al detd §§ 31, comma 1 ¢ 33, non implicano affatto, nelle decii
stont del Tribunale costituzionale, il carattere di condanna: quanto anzi
a q-ucst'ultimo obbligo (di esecuzione), riterrei che di esso mai possa par-
larsl‘ in base alle noeme sulla Verfussungsbeschwerde, se non a proposito di
quei provvedimenti cautelari ¢ sul processo, di cui s’¢ accennato (supra,
n. 3L, 4 p. 97 s.), nonche di qualche altro eventuale provvedimiento accessorio
(come la condanna al pagamento della penale di cui s'¢ detto suepra, alla nota
208, p. 96). V. LECHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesets, cit., p. 191 s,
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giurisdizionali ed esecutivi. Le norme fondamentali in proposito
sono contenute nel § g5, comma 2°, della legge. Qui Peflicacia, va
detto stibito, non & pit soltanto dichiarativa, bensi costitutiva :
« Se un ricorso costituzionale contro un atto esecutivo o giurisdi-
zionale viene accolto — dispone infatti la legge —, il ‘Tribunale
costituzionale federale dovid anmullare 'atto medesimo, ¢ rin-
viare, nei casi di cui al § go, comma 2°, frase 1%, la causa ad un

tribunale competente » (343).

& qui che veramente pid profonda ¢ la penctrazione dell’isti-
tuto; si pensi infatti che se le Entscheidungen, di cui la norma
tratta, siano provvedimenti giurisdizionali, esse saranno di regola
passate in giudicato (344); ¢ che esse potranno esser tuttavia dal
Tribunale federale cassate, con effetto (anzitutto) wmter partes, in
seguito all’esperimento di un ricorso che non da luogo alla conti-
nuazione del precedente processo, perché non ha luogo fra le
stesse parti né sottopone al giudice un petitum ed una causa pe-
tendi uguali a quelli del precorso giudizio (345). E questo un caso

(343) § 95, comma 2°: « Wird der Verfassungsbeschwerde  gegen
eine Entscheidung stattgegeben, so hebt das Bundesverfassun gsgericht die
Entscheidung auf, i den Fillen des 5 9o Abs. 2 Satz 1 verweist es die
Sache an ein zustindiges Gericht suriick ». Con la parola « Entscherdung »
Jintendono sia Verwaltungsakre (alios, Vw'waltungxcnt:c/zeidzmgen), sia
gerichtlichz Entscheidungen (LECHNER, Bundesverfassungsgerichtsgestz, cit.,
p. 275: Gricen, Kommentar, cit., p. 203)

(344) Presupposto per adire il Tribunale costituzionale mediante la
Verfassungsbesehwerde ¢ infatti, come sappitmo, H'esaurimento del Rechts-
weg. Che poi la sentenza passi in gindicato nonostente la proponibiliti
della Verfassungsbeschwerde & ammesso pacificamente dalla dottrina ¢ giu-
risprudenza germaniche (arg. anche ex & 70, comma 17, della legge), e
ne discende la considerazione che il ricorso costituzionale non & un ordent-
liches Rechtsmittel (supra, nota 208, p. 63 s, con riguardo all’ordina-
mento bavarese). V. per tutti PoHLE, Bemerkungen, cit, p. 25; WIECZO-
REX B., Zur formellen Rechtskraft der Entscheidungen, insbesondere i ihrer
Bedewtung féir Rechtskraftatteste und  [iir Verfassungsbeschwerden, in
Monatsschrift fiir Deutsches Recht, 1952, p. 6 s.

(345) Tl processo dinanzi al Tribunale federale costituzionale non pud

dunque in nessun modo considerarsi un'ulteriore fase o istanza del precorso
giudizio, quasi una sorta di superrevisione o supercassazione di esso (GEIGER,
Kommentar, cit, p. afo; LECHNER, Br:nchcrjn.f.\’nﬂg.rgvric'f;frgu'u'rz. citi;
p. 264; cfr. anche Poure, Bemerkungen, cit., p. 24; in giurisprudenza, v.
ad es. Ja pronuncia dell'st otobre 1gst del Tribunale federale costituzionale,
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in cui l'ordinamento riconosce evidentemente la prevalenza, sulla
necessitd di certezza soddisfatta dal principio della cosa giudicata,

nella Amdiche Sammlung der Entscheidungen des Bundesver fassungsge.
richts, cit., 1, p. 9). Sicché, se per impugnazione (contro sentenza) vuol
intendersi quell'atto, che fa luogo alla « rinnovazione del procedimento y
(Carnrurry, Istituziond, cit., 11, p. 127), la Beschwerde costituzionale non
potrd in tal senso considerarsi atto d’impugnazione.

Sotto questo profilo non pud Iistituto della Verfassungsbeschwerde
avvicinarsi neppure alla Wiederaufnahme tedesca, perché questa da luogo
a una nuova fase — sia pure straordinaria — del vecchio processo (cfr.,
per tutti, ScHONKE, Lehrbuch des Zivilprozessrechts, cit., p- 382, sub 1, 1);
si dovrd invece parlare di esercizio di una vera e propria « azione di im-
pugnativa » (Anfechtungsklage, e non Rechtsmittel, nel senso indicato da
CALAMANDREL, Vizf della sentenza e mezzi di gravame, negli Studi sul pro-
cesso civile, 1, Padova, 1930, p. 167 ss., specic alle pp. 185 ss., 191 $s., 200
$s.), esercizio autoncmo, e non «in via di gravame» (CALAMANDREIL, So-
pravvivenza della querela di nullita, nella Riv. dir. proc., 1951, p. 112 s.;
in terminologia carneluttiana, si potrebbe parlare d’invalidazione non as-
sorbita dall'impugnazione: Teoria gen. del diritto, cit., pp. 348 e 342;
Istituzioni, cit., 1, p. 377 s.).

Improprio sarebbe invece parlare di un’actio nullrtatis (sul quale con-
cetto v. CALAMANDREL, Sopravvivenza, cit, pp. 114 ¢ 116 ss.), perché nel
caso nostro si ha 'annullamento, non 'accertamento della nullitd assoluta
(rectius, inesistenza, Nichtigkeit) della sentenza incostituzionale. Si parlera
dunque di annullabilitd delle sentenze (e degli atti amministrativi e poli-
tici) lesive di diritti fondamentali, e di nullitd invece delle leggi (supra,
n. 24, p. 102 ss.} —: strana divergenza, invero, e mal spiegabile almeno da
un punto di vista teorico.

Si noti poi l'ulteriore stranezza, che sia I'«azione d’impugnativa »
(contro sentenze) sia lactio nullitaris {contro leggi) siano sotioposte al
breve termine di decadenza, di cui s'¢ detto, quasi fossero veri e propri
mezzi di gravame anziché autonome azioni. Di ¢i¢ una parziale (perché
limitata all’cazione d’impugnativa ») spiegazione pud vedersi ncl Cara-
MANDREL, Vizi della sentenza, cit, p. 204 ss., dato che cvidente & la pos-
sibilitd di limitare nel tempo uw’azione intesa ad annullare una sentenza
esistente, anche al fine di non lasciare perpetuamente in sospeso una si-
tuazione giuridica; mentre invece assurda e inspiegabile resta la norma
in rapporto con le leggi, a proposito delle quali la Verfassungsbeschwerde
si limita ad accertare quel che git sono, si che qui la negazione dell’azione
«avrebbe leffetto di impedire la chiara certezza sul vero stato in cui si
trova il mondo del diritto, ma non avrebbe nessuna ripercussione sul mondo
del diritto, che resterebbe sostanzialmente immutato » (CALAMANDREL, op.
ult. cit., p. 205): tanto pit inspiegabile poi sc si pensa che le leggi po-
tranno invece in ogni tempo esser soggette al controllo di costituzionalith

.
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di un’altra esigenza, quella della libertd dell’'uomo; ma se cio &
ben comprensibile in un ordinamento liberale nel quale prevalga
la concezione dello Stato (e quindi del diritto) come strumento
dellindividuo, quel che mi preme qui di far rilevare & invece
il modo assai originale come D’esigenza si attua. Modo che con-
siste nel sovrapporre agli ordinarl processi — civili, penali, am-
ministrativi — un ulteriore autonomo processo costituzionale a
parte unica, di tipo inquisitorio perché il giudizio vi ¢ svincolato
dagli «allegata et probara» (non dai « petita ») di parte, e desti-
nato ad esercitare un controllo di legittimitd costituzionale di
quei processi anzi delle sentenze conclusive di essi, con effetti
eventualmente cassatorii (346).

37. - Nel caso che la Verfassungcbeschwerde abbia per og-
getto un atto amministiativo confermato con scntenza ammi-
nistrativa, i’efficacia cassatoria opererd anzitutto sul primo (347),
mentre la seconda resterd « gegenstandslos », svuotata di oggetto.
Se invece Ja violazione del Grundrecht (o altro diritto costitu-
zionale parificato) sia derivata direttamente da un provvedimento

dietro esercizio della Richterklage (art. 100, comma 1°, della Cost.), intesa
anche questa all'accertamento della « Nichtigkeit » per illegittimita costi-
tuzionale (§§ 80-82 della legge sul Bundesverfassungsgericht). Queste dif-
ficoltd teorico-sistematiche potrebbero forse evitarsi se, contro il tenore let-
terale della legge, si parlasse di un annullamento, con effetii erga omnes e
retroattivi, della legge incostituzionale; cfr., su questi concetti, KerLsEN,
Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeir. cit., pp. 51 ss. ¢ 85);
Esvostro, ia validita delle leggi, Padova, 1934, specie a p. 271 ss.

(346) Sulla Kuassationsbejugnis, potestd di cassazione concessa al Tri-
bunale costituzionale federale ( a differenza da quello bavarese: supra,
n. 20, p. 63 ss.) dal § g5, comma 2°, della legge, cfr. PonLe, Bemerkungen,
cit, p. 25; GElcEr, Kommentar, cit, p. 294; LECHNER, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, cit., p. 274; Ermacora, Die Verfassungsbeschwerde und
die Beschwerde, cit., p. 212.

Sul caratters (piti vicino ai processi penale ¢ amministrativo, che al
civile dispositivo) del processo per controllo sulla legittimitd costituzio-
nale delle leggi dinanzi alla Corte costituzionale italiana, cfr. CALAMANDREL,
Lezions sull'ordinamento giudiziario, cit., p. 80 ss., ¢ ivi commento dell’ar-
ticolo 15 ss. della legge 11 marzo 1953, n. 87.

(347) PouLe, Bemerkungen, cit., pp. 44 s., 48 ss.; LECHNER, Bundes-
verfassungsgerichisgesetz, cit.,, p. 275; GEIGER, Kommentar, cit, p. 293.
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givrisdizionale (di qualsiasi natura, civile, penale o amministra-
tivo), allora potrd accadere che il Tribunale costituzionale non
si limiti a cassare il provvedimento medesimo, ma rinvii, non
avendo esso la potesta di decidere anche nel merito, per nuova
trattazione della causa (origiraria) dinanzi ad altro giudice (348).
Cid avverrd sol quando la Verfassungsbeschwerde sia stata pro-
posta dopo l'esaurimento del Rechtsweg (349), ¢ in tal caso il
rinvio sard fatto « al giudice competente », che puo esscre lo stesso
di cui sia stato cassato il provvedimento, ma anche un aitro (nel
caso, ad es., che fosse stata erroneamente da quei giudice atler-
mata la competenza dei giudici ordinari anziché di quelli am-
ministrativi) (350), ed eccezicnalmente anche di grado intferiore
(cosi, ad es., nell’ipotesi che il Rechtsweg sio giunto fino alla
fase di revisione il rinvio sard disposto tuttavia ad un tribunale
avente la potesta di decidere anche sul merito, nel caso che la le-
sione del diritto fondamentale risalga al giudizio sul merito) (351).
Ma nei casi invece in cui, per l'eccczione ammessa dal § go,
comma 2°, frase 2", della legge (352), il Rechtsweg non sia stato
esaurito, il processo tornera a penders « automaticamente », per
il sol fatto dell’avvenuta cassazione, dinanzi al Tribunale il cui
provvedimento sia stato cassito, senza bisogno di espresso rin-

vio (353)-

38. - E appena il caso di osservare come anche quest’ultimo
aspetto strutturale della « giustizia costituzionale delle libertd »,

(348) Cfr. Gricer, Kommentar, cit., p. 295, che muove giustamente
'appunto di imprecisione tecnica al tenore letterale dell’ultimo Elalbsatz
del § o5, comma 2°, della legge, il quale non fa intendere che il rinvio ¢
necessario solc nel caso che 'atto impugnato e cassato sia una decisione giu-
risdizionale.

(349) Swupra, n. 26, a p. 88 s.

(350) Taluni autori (GEIGER, Kommentar, cit.,, p. 295 s.; ZWEIGERT,
Die Verfassungsbeschwerde, cit., p. 327; v. anche LECHNER, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, cit, p. 275) sostengono che il § g5, capov. 1°, allude
solo alla competenza BSD materia, non pcr territorio; e che il Tribunale
federale costituzionale ¢ quindi libero nelld* scelta di uno qualsiasi fra i
giudici competenti per materia.

(351) ZWEIGERT, of. loc. ult. cit.; LECHNER, op. ult. cit.,, p. 276.

(352) V. supra, n. 26 a p. 8g.

(353) Zwsicert, op. loc. ult. cit.; Lecuner, op. loc. ulz. cit.
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sia male inquadrabile entro i classici schemi delle dottrine proces-
suali: il procedimento costituzionale infatti, che pure ¢ tale da
dimostrarsi, come s’¢ visto, sia per il suo aspetto oggettivo (pe-
titum, causa petends) sia per quello soggettivo (personae) del
tutto autonomo di fronte al precedente processo civile o penale
o amministrativo, ¢ tuttavia non solo suscettivo di portare alla
cassazione, con ethcacia (anzitutto) fra le parti del processo origi-
nario (354), del provvedimento, ancorché passato in giudicato, con-
clusive di questo processo, ma di questc comportera altresi la ria-
perturd, automatica o per espresso rinvio (355).

E tuttavia questa non ¢, come abbiamo visto nell’esame finora
compiuto, altro che una delle molte peculiarita del processo costitu-
zionale — si ricordino soprattutto la struttura «a parte uni-
ca »(356), la gratuitd dello stesso processo (357), la prevalenza in
esso del principio della ricerca ufficiale della verita, oltre alle varie
e fondamentali particolaritd in tema di poteri discrezionali, d’ur-
genza e cautelari del giudice (357-445) e in tema di cffetti, spesso
generali, dell’accoglimento del ricorso —, peculiarita le quali tutte
discendono poi dalla natura del rapporto dedotto in giudizio, e
contribuiscono a conferire natura ossia struttura e funzione tipiche
ed unitarie a quella che ho chiamato la giurisdizione delle liberta.

354) Cid distingue la Verfassungsbeschwerde anche dal processo in-
staurato mediante il « ricorso nell'interesse della legge » di cui all’art. 363
del nostro cod. proc. civ., nel quale unica parte & il procuratore generale
presso ta Corte di cassazione, € dove perd la sentenza di accoglimento (cas-
sazione) non avrd efficacia nei confronti delle parti originarie. V. per tutti
RevenT1, Diritto processuale civile?, 1I, Milano, 1953, p. 446.

(355) Sembra certo che sotto questo riguardo il ricorso costituzionale
debba avvicinarsi a un vero e proprio mezzo d’impugnazione (limitato alla
fase rescindente), e non a un’autonoma «azione di impugnativa»; v.
supra, nota 345, a p. 109 S.

(356) Swupra, n. 27 a p. 9o ss.; v. anche ai nn. 5 € 18, pp. 32, 50.

Questa unicita di parte non trova pid riscontro nemmeno nel pro-
cesso penale moderno che, da quando non & piti inquisitorio ma accusa-
torio, & processo a due parti: cfr,, ad es., CALAMANDREL, Lezioni sull’ordi-
namento gindiziario, cit., p. 8s.

(357) V. supra, nota 298 a p. 96, nonché ai nn. 13 ¢ 18, pp. 50, 61.
Anche per i procedimenti dinanzi alla Corte costituzionale italiana dispone
Part 21 della legge 11 narze 1953, n. 87, che «gli att (...) sono esenti
da tasse di ogni specie ».

(357 bis) V. supra, n. 26 a p. 89 e n. 31 a p. 97 € s.
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Quanto infatti alla gratuitd ed al principio inquisitorio, & evidente
come queste caratteristiche siano le conseguenze della natura ul-
tra-individuale e « fondamentale » del bene, che sta alla base de]
diritto di liberta (supra, n. 1) e la cui tutela, che ¢ d’interesse ge-
nerale bench¢ sia inizialmente rimessa al potere (Beschwerde-
recht) dell'individuo, non pud essere ostacolata da mere ragionj
economiche o formali; e lo stesso dicasi poi quanto alla tempe-
stivitd e quanto all’efficacia dei provvedimenti del giudice costi-
tuzionale, la quale eificacia dovra spesso non solo necessariamente
trascendere gli individui che, con la loro domanda (Beschuerde)
abbiano realizzato quella che puo forse considerarsi una semplice)
condizione di procedibilita, vicina alla querela nel processo pe-
nale (358); ma dovrd altres{ essere svincolata da certe regole che,
come quelle sulla cosa giudicata, son poste a salvaguardia di esi-
genze (la certezza dei rapporti giuridici, I'esigenza di evitare che i
processi siano paene immortales ecc.) sulle quali devono prevalere
altre considerate « fondamentali ».

Si provi del resto a concepire, come credo necessario, il diritto
soggettive fondamentale quale una signoria del volere attribuita al-
l'individuo, ed una soggezicne ad essa non gid dello Stato in-
teso come persona giuridica (359), ma dei singoli soggetti (or-

(358) Sulla querela come atto dal quale dipende che il processo pe-
nz{lc possa essere iniziato, cfr. Carnewvrrs, Struttura della querela, nella
Riv. dir. proc., 1954, 1, p. 1.

(359) Sull'inammissibilita di poteri ¢ di doveri dello Stato inteso come
persona ipostatizzata, unzi sull’erroneitd di una concezione siffatta dello
Stu'r.o ¢ in gencre delle c.d. persone ygiuridiche, e sull'inammissibilith
quindi di una responsabilitd dello Stato per inadempimento di obblighi,
cfr. per tutti' KEiseN, Teoria gen. del dir. e dello Stato, cit, pp. 94-110, €
185 ss., specie alle pp. 195 ss., e 201 ss., nonché FLEINER e GIACOMETTI,
Sf‘/zu/fzzcrzxc/ze.r Bundesstaatsrecht, cit., p. 883. Giustamente insegna il
.}&elsen-chc, come gli atti non possono essere che atti di singoli uomini, cosf
i poteri € i doveri, che appunto agli atti si riferiscono, non possono ripor-
tarsi che all'uomn; e che il problema dello Stato altro non ¢ che un pro-
blcme} &’ «imputuzione » allo Stato di certi comportamenti i quali, essendo
tenuti in date condizioni da individui designati dall'ordinamento come
«organi» dello Stato, sono dalla norma considerati quali comportamenti
dello Stato: cio che non avviene e non quando 'organo agisca secondo la
norma, « dato che un individuo & un organo (in particolare, un funzionario)
dello Stato solo in quanto il suo comportamento si conformi alle norme
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gani (359-b4s)) che per lo Stato agiscono; signoria del volere ¢ sog-
gezione che hanno per oggetto un bene ——‘_l_'l_l_lb_t_rtrfz individuale
anzi vari momenti o aspetii « fondamentali» di _qg::'_s_ht_—:_i_-—?Hé
'an\SGIB“gﬁfopri(: dell’individuo, ma la cui affermazione e prote-
zione lo Stato ossia 1'ordinamento statuale, in un dato imomento

storico, ha ritenute d’importanza esscnzialem
stenza. Data quest; natura dell’oggetto, sembra a me sicuro che _
il diritto fondamentale, anche per chi creda di poter concepire lo
Stato come « persona », non possi ritenersi diretto contro lo Stato,
per cid appunto che nel rapporto giuridico, di cui quel diritto ¢
’aspetto positivo, non & affermata la prevalenza di un interesse
private o individuale sull’interesse pubblico o statuale, bensi la
prevalenza di un interesse che ¢ in una (immediatamente) pro-
prio del privato e (mediatamente m3 non percid meno indero-
gabilmente) delle Stato, publice interest. Il diritto fondamen-
tale, se venga violato, importerd quindi la responsabiliti non
“dello Stato ma di chi dello Stato abbia usurpato il nome, del-

giuridiche che ne determinanc la funzione (..)- La imputazione allo
Stato non si rilerisce alle azioni od alle omissioni che rivestono il carattere
di illeeiti » (fvi, p. 204).

Il Carnervrrr, Teoria gen. del diritto, cit., p. 118 s, pone invece
due concetti di Stato (Stato-ordinamento ¢ Stato-persona) — ricollegandosi
cost alla seoria che & oggi dominante nellu scienza giuspubblicistica italiana,
ed ¢ stata sostenuta in Germania ad es. dallo Flenunrrrr, Grundlehren des
Vermaltungsrechts, Tiibingen, 1921, p. 72, che distingue tra Staatigewalt
¢ Rechtsordnung —, e risolve in tal modo le Jdifficolta Jella cud. « teoria
dell'autolimitazione » (sulla quale v. per tutti Preranoer, [ diritti subbiet-
tivi pubblici, cit, pp. 77 s, B2 ss) Fpperd, per essere conseguente, la
dottrina carncluttiana deve configurate non uno ma molteplici concetti di
Stato-persona (i nna contrapposizione fra Stato legislatore ¢ Stato ammi-
nistratore parla, ibid., lo stesso Carnelutti): ma volendo continuare a di-
stinguere, cntro la pretesa unitd-Stato, una molteplicitd di persone (distinte
sia perché appaia concepibile lu tussistenza ira di esse di rapporti giuridici,
sia perché a ciascuna di esse possa far capo una serie di distinti rapporti
con terzi), ha Pimpressione che in ultima analisi si tornerd alla persona de-
gli individui che di vola in volta agiscono per lo Stato (ossia, appunto,
alla teoria accolta nel testo). Su questo piano parcebbe del resto a stersa
concezione carneluttiana del diritte di azione, inteso come diritto non verso
lo Stato ma verso il giudice (Istituzions, cit,, I, n. 200).

(359-bis) 1l termine ¢ usato nell’accezione kelseniana (Teoria gen.
del dir. e dello Stato, cit. p. 195 ss.). Ved. alla nota precedente.
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Yargano cio¢ che abbia operato contro lo Stato_perché in_sers:
_contrario agli imperativi supremi, essenziali dello Stato medesi-

mo: il quale non «imputa» a s¢ un siffatto atto lesivo (o
“qiiindi, accanto a un obbligo pone anche un omere dell’organé,
ossia configura il rapporte giuridico fondamentale contemporanea
mente quale rapporto-obbligo e quale rapporto-onere, facendo con
sistere quest’ultimo neila necessitas dell orgaro di adeguarsi al co-
mando per evitare di dar luogo, oltreché alla sua propria responss-
bilita, alla non in:putabilii ailo Stato ¢ quindi alla irregolaritd —
con cffetti varianti dalla nullita all’annullabilita, disapplicabilich
ecc. — dell’atto).

E aliora, di tronte a un atto lesivo delle libertd costituzionali,
potrebbero in linea teorica concepirsi due tipi del tutto diversi dt
giurisdizione : MEQM%”‘ CON Processo a strui-
tura bilaterale, nel quale il privato agisse per far applicare certe
sanzioni contro quella che potrebbe chiamarsi (e cosi & chiamata
ad es. nel processo costituzionale messicano) V'autorita respon.abile,
la quale fosse convenuta in giudizio da chi volesse farla dichiarare
responsabile per un atto costituzionzlmente illecito e farla conse-
guentemente condannare ccc.; oppure un tipo di giurisdizione yo-

lontgyia, mancant: della funzione di comporre un conflitto d’in-
teressi in atto fra due o piti parti e inteso invece allo scopo di co-
noscere I'irregolaritd dell’atto ¢ di prevenire quindj, in vario modo,
quei conflitti politici e sociali (si ricordi il diritto di ribellione) (360),
la cui incombente minaccia si ravviserebbe appunto nel fatto che
organi pubblici abbiano usato incostituzionalmente dei propri po-
teri.

Non puo, a mio avviso, non vedersi che il primo tipo di giu-
risdizione (contenziosa) sarebbe da sé tolo inadeguato (301): ¢ dt
nuovo il carattere « fondamentale » e dunque infungibile e inso-
stituibile del bene che per mezzo del diritto dedotto in giudizio ¢
garantito all’individuo, che fa concludere in tal senso. Quel bene,
una volta pregiudicato, ben difficilmente potrd essere riaffermato
ed efficiccmente tutelato mediante una pronuncia di accerta-
mento o di condanna o altri provvedimenti sanzionator! contro

(360) V. supra, nota 329 a p. 104, € infre, nota 407 a p. I42.
(361) Cost il Kelsen, come s’¢ detto szpra, alla nota 321, p. 100
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la sola avtoritd, che I’abbia pregiudicato. E chiaro infatti che nel
processo delle iiberta si dovranno dibattere questioni e tutelare in-
teressi che trascendono quella autoriti. Puo anche darsi che contro
di essa possa, in altra sede -— penale, civile, amministrativa -—,
promuoversj dall'individue leso o da altri V'applicazione di san-
zioni: ¢ potrﬁ aversi allora anche un processo propriamente cui-
tenzioso; mil non sard certo in tai modo o solo in tal modo che I'in-
dividuo efficacemente perscguird una diretta soddisfazione del suo
« interesse fondamentale ».

Col secondo tipo di giurisdizione, invece, questo scopo si po-
tra piti adeguatamente persegnire. Qui 'azione sard esercitata (la
domanda proposta) non_contre qualcuno —— ¢ non si avrd dun-

que struttura bilaterale de! procedimentc -—, ma sara il mezzo per
chiedere a un giudice particolare, avente una posizione e poteri
quanto mai singolari, di porre in atto queile moditicazioni del
mondo giuridico, che siaro, per la loro tempestivita e la loro pene-
trazione o cificacia, idonee a soddisfare nel miglior modo un’esi-
genza che, se & propria del ricorrente, & perd_anche pubblica, —
e da qui quel potere, il cui esercizio d’altronde non ¢, come s%¢
visto, obbligatorio, d'intervento nel processo di organi deliv Stato,
i quali non necessariamente saranno gli stessi che abbiano emesso
latto impugnato, né autoritd a questi gerarchicamente superiori e
nemmeno (come ncl caso di ricorso contro atti giurisdizionali) ap-
partenenti allo stesso « potere »; organi i quali {al pari di certi
« terzi non interessati », dei quali s’¢ detto) interverranno non per
preporre domande ma unicamente per esporre e provare fatti e
ragioni: in una parola, per faisi « sentire » : € con ¢id potranno di-
fendere se crederanno la legittimitd costituzionale dell’atto impu-
gnato, ma potranno anche assumere una posizione favorevole al
ricorso medesimo, perché il bene da salvaguardare sara uguale per
esst e per l'individuo privato, non c’e «lite» fra essi e il pri-

vato (362).

302)  Ctr. CARNELUTTL Istitusiont, cii, 1, nn. 4 ss, T8 si; REDEn1i,
Diritto processuale civ., cit, 1, nn. 2 ¢ 73 sul « principio di unilateralicd »
nel processo volontario — contrapposto a quello del « contraddittorio » nel
Processo Confenzioso —, cfr. ancora Carnerurey, Istituziond, cit, 111, n. gob,
p. 177 5.5 Repgni, Diritto processuale eiv., cit,, 1, n. 22, € 111, n. 248; Lies-
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A questo processo I'autorith responsabile non sard mai, come
tale, presente, e non si avrd dunque, come s’¢ visto negli istituti
fin qui studiati, un provvedimento di condanna, con accerta-
mento di una responsabilita —- provvedimento che tra Ialtro
non solo potrebbe, in molti casi, essere politicamente pericoloso,
ma parrchbe anche mal conciliabile con la istituzionale irrespon-
sabilita di taluni organi, come il Capo dello Stato e, ertro certi
limiti, i membri delle Camere ecc. (363) —; si avrd invece uno
di quei casi, indicati anche dai Kelsen, di trasferimento del dovere,
rimasto inadempiuto, di un organo, nel dovere di altri o gani non
responsabili (3€4), trasferimento che nel caso nostro sard realizzato
in parte fin dall'atto-domanda dell’individuo, e per il resto dai

MaN, Corso di diritto processuale civile, Milano, 1952, p. 17; SaTTA, Diritto
processuale civile', Padova, 1954, p. 591.

Nemmeno il processo che si svolgerd dinanzi alla nostra Corte costi-
tuzionale per il controllo sulla legittimitd costituzionale delle leggi, sard
processo di parti, perché anche in esso gli organi pubblici spcciﬁc.'xﬁ'i dalla
legge « possono », non debbono intervenire al fine di « presentare le loro
deduzioni ». Clr. Cavavanorer, Lezion: sull'ordinemento gindizigrie, cit.,
p. B4 ¢ s

(363) Cfr. Jeuinek G., La dottrina generale del diritto dello Stato,
trad. ital. di Petrozzierio M., con Introduzione di Orranpo V. E., Mi-
lano, 1949, p. 306 s.

- (364) Keusen, nella Tecria gen. del dirvitto ¢ dello Stato, cit., p. 204,
scrive appunto che « Sebbene nessun illecito nel senso del diritto statale
[diversamente, nel senso del diritto internazionale] possa essere imputato
allo Stato, questo pud essere tuttavia obbligato a riparare l'offesa consi-
stente nel suo mancato adempimenta di un obbligo. Cid significa che un
organo dello Stato ¢ obbligato ad annullare I'atto illecito commesso da un
individuo il quale, come orguno delln Stato, era obbligato ad adempiere
I'obbligo dello Stato, ma non I’ha fatto, a punire tale individuo ed a ri-
sarcire con il patrimonio statale il danno iilecitamente causato. Una viola-
zione di questo obbligo comporta anche qui una sanzione diretta contro
lindividuo il quale, come organo dello Stato, deve adempiere tale obbligo
statale; la sanzione non ¢ diretta perd contro lo Stato. Non si pud conce-
pire Pidea che lo Stuto tsegua una sanzione contro se stesso ». E ancora, a
p. 205, spicga il Kelsen che quando un organo dello Stato abbia violato un
diritto del privato, «il processo [instaurato dal privato stesso] non deve
necessariamente portare ad una sanzione nei confronti dell’organo dello
Stato che era direttamente responsabile per Padempimento tlcll'dbl:ligo. Se
il diritto & violato da un atto illecito dell’organo, scopo del pmcesslo pud
esscre 'annullamento dell'atto in questione (...) n.
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provvedimenti provvisori e definitivi emessi dal giudice costituzio-
nale. Questi provvedimenti potranno classificarsi fra quelli cost-
tutivi_necessari, perché la legge vuole che solo il giudicé costi-
tuzionale, per le garanzie che esso offre, abbia la potesta di accer-
tare la sussistenza dei presupposti ¢ dei requisiti occorrenti perché
possa provvedersi a Guelle modificazioni giuridiche, che essa legge
consente nei confronti degli atti ¢ delle situazioni contrarie ai prin-
cipi di liberta. Sicché potra dirsi appunto che detti provvedimenti
non consistono nell’applicazione di sanzioni, bensi — per para-
frasare (senz’accettarla) una vecchia definizione -— in una sorta di
ammig&trqzigﬂg_@blica delle liberta individuali (365).

E questa del resto una vecchia intuizione, che si puo velere
affermiata, (n termini sufficientement= chiari anche se non del tutto
esatti, in una importante pronuncia dell’assemblea plenaria del
Tribunale di Karlsruhe (8 dicembre 1952, nella « Raccoltz uffi-
ciale », 11, p. 79), pronuncia nella quale sono state premesse talune
posizioni di principio per desumerne conseguenze sulla regola-
mentazione formale del processo: « Anche quando il Tribunale
costituzionale federale giudica sulla violazione di diritti o sull’af-
fermazione di obblighi — hanno detto i giudici di Karlsruhe —,
esso & meno al servizio di chi persegua in giudizio il soddisfaci-
mento del proprio diritto, che della obbiettiva esigenza di tutela
della norma costituzionale (...). Il Tribunale deve dunque chiarire
la_significazione dei principi costituzionali, non gid comporre la

_lite (den Streit beenden) delle parti per mezzo di una pronuncia
suscettiva di far luogo all’esecuzione forzata ».

(365) Che si tratti di provvedimenti givrisdizionali, non amministra-
tivi, desumo da quanto gid annotato st/pra, alla nota 327, p. 103 (dove si
& esclusa anche ta natura di provvedimenti sostanzialmente legislacivi): dal
fatto cioé che essi non sono emessi in regime di « autonomia» (infer par-
tes) — cosi come non lo soto nemmeno in regime di « sovranitd assoluta »
o «eteronomia w (super partes) —, sibbene in regime di « sovranitd vinco-
latan. Si trarta infuti pur sempre di comandi (individuali o generali),
che benehé sisno pronunciati seper partes da un terzo (giudice), o sono perd
sole in quanto la parte ii abbia chiesti proponendo le sue ragioni. Cfr. Car-
wevurti, Teoria gen. del diritte, cit.,, p. 52 $s., specie a p. 58 ss.p sulla re-
gola «wo kein Kliger ist, da ist kein Richter», cir. anche CARNACINI,
Tutela ginrisdizionale ¢ tecnica del processo, cit, p. 717.
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qui prevalga, su ogni altra esigenza formale e sostanziale, la con-
siderazione del carattere « fondamentale » del bene che si tutela

attraverso la giustizia costituzionale delle liberta.

39. - Un’ultima norma, peraltro alquanto imperfetta, riguardy
infine 'eflicacia preclusiva della decisione (di accoglimento o ¢
rigetto) del ricorso costituzionale, prescrivendo una limitata appli-
cazione della regola di ne bis in idem: & quella contenuta uel §

41, richiamato dal §T:)(}_ della leggé sul Bzmdewerfuam/zgsgcric}zz,
secondo la quale, una volta che il Tribunale costiturzionale fede.
rale abbia deciso nel merito un ricorso, « una nuova domanda ri.
volta contro lo stesso avversario potrd esser ripetuta solo nel caso
che sia poggiata su nuove circostanze di fatto »(306). Criticabile
¢ questo rinvio al § 41 quanto meno da un punto di vista formale,
dato che in detto paragrafo, fermulato con riguardo ad un tipo us-
solutamente diverso di processo costituzionale, i parla di un
« Antragsgegner » che invece non esiste nel pracesso costituzionale

__delle liberta, nel quale c’¢ solo (necessariamente) un ricorrente ed
eventualmente uno o pid «terzi» («interessati» o « non interes-
sati al processo ») (supra, n. 27). La difficoltd & tuttavia superata
dalla dottrina, la quale intende con relazione all’oggetto (« contro
lo stesso atto d’impero ») cid che male & espresso con relazione
ad un insussistente soggetto processuale (« contro lo stesso avver-
sario ») (367).

IU§ 96 della legge costituisce d’altra parte un’ulteriore e quanto
mai radicale conferma del principio inquisitorio ¢ di quegli altri
principl testé considerati, che reggono il nostro processo: per
« neue Tatsacken » sembrano infatti da intendersi, benché la dot-

“trina e la giurisprudcman sianc ancdrﬁvprecisc sul punto, non
"gia le sole circostanze di fatto sopravvenute, sibbene anche quelle
£id sussistenti prima o nel corso del precedente processe costituzio-
nale, le quali per quulsiasi ragione _non siano state in quel processo
_jllj—jgﬂtg_dal_tiﬁmmg__ﬂ‘i.&@sciutc d’ufficio — come sarebbe

stato suo dovere — dal TribuHale_e@_)._‘f chiaro come anche

(366) § 96: «Die Vorschrift des § 41 gilt entsprechend »; 41:
«Hat das Bundesverfassungsgericht diber einen Antrag sachlich entschieden,
s0 kann er gegen denselben Antragsgegner nur wiederholt werden, wenn
er auf neue Tatsachen gestiitzt wird ». Cfr. LECHNER, Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, cit., pp. 199 s. e 276. Per I'analoga norma del diritto bavarese, e
pcpdoa X [Pl R T 2 Rl problema, ammette che, sc i accoglicsse la tesi pia restrittiva, non $1 ve-

(367) In tal senso v., per tutti, LECHNER, op. ult. cit., p. 276. e ) bb licabile
(268) Il Lecuner, op. loc. ult. cit., pur senza prenderc posizione sul drebbe quando mai il § 90 della legge sarebbe applicabile.




