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Eucons es un proyecto Jean Monnet, financiado por
el programa Erasmus+ de la Comision Europea, que

nace con el objeto de promover el debate acadé-

mico sobre las bases constitucionales de la cons-

truccion europea. Apuesta por el reconocimiento

de una “cultura constitucional comin europea”,

a través de la cual poder afrontar los desafios de

nuestras democracias y del proceso de integracion

supranacional.

Este didlogo se sustenta en tres pilares: 1) rigor y

excelencia académica, para lo cual se cuenta con
un comité cientifico internacional que apoya a la
organizacion y orienta el disefo de las actividades

que se realizan; 2) caracter intergeneracional, bus-

cando el didlogo entre las distintas generaciones

de universitarios y promoviendo la participacion

de los mas jovenes junto a consagrados académi-

cos; 3) dimension europea, tanto por los temas que

aborda como por los participantes e integrantes de

esta red de investigadores.

Este proyecto estd coordinado por German M.

Teruel Lozano, profesor de Derecho constitucional

en la Universidad de Murcia; Antonio Pérez Miras,

profesor de Derecho constitucional de la Universi-
dad de Granada; y por Edoardo C. Raffiotta, profesor
de Derecho constitucional de la Universidad de Bo-

lonia. Y colaboran la Universidad de Murcia, como

responsable del proyecto, la Escuela Internacional

de Doctorado de la UNED, la Escuela de Doctorado

de Derecho de la Universidad de Bolonia y el Semi-

nario Italoespaiiol de estudios constitucionales.

Precisamente este tltimo, el Seminario Italoespa-
nol, fue el origen de este proyecto. El mismo se cre6
como un grupo de estudio en 2011 por iniciativa de
jovenes investigadores espanoles e italianos, en el
ambito de colaboracion entre la Universidad de Bo-
lonia y el Real Colegio de Espana en Bolonia. Esta
red de investigadores ha venido promoviendo la
celebracion de un congreso bienal desde entonces,
con 4 ediciones hasta el momento: Bolonia (2012),
Madrid (2014), Catania (2016) y Murcia (2018). Las
cuales han dado lugar a distintas obras colectivas
que han afrontado diferentes temas de actualidad
constitucional: la tutela de los derechos de la per-
sona; la integracion europea o cuestiones en rela-
cion con la soberania y la representacion en la era
de la globalizacion. El Gltimo de ellos ha sido los
desafios del constitucionalismo contemporaneo
con ocasion del 70 y 40 aniversario de las Constitu-
ciones italiana y espanola.
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LA MODULAZIONE DEGLI EFFETTI TEMPORALI
DELLE SENTENZE DI INCOSTITUZIONALITA
E LA TUTELA INTEGRALE DEI DIRITTI: RATIO,
CONCRETE APPLICAZIONI E PROSPETTIVE FUTURE

ALICE STEVANATO"
Universita degli Studi dell’ Insubria

SOMMARIO: 1. Introduzione. 2. Obiettivi e ratio della modulazione temporale nella
prospettiva di garantire esigenze di giustizia sostanziale. 2.1 ~ Contesto sistematico di
riferimento: pluralismo e principio di solidarieta. 2.2 Dentro il bilanciamento «suc-
cessivox»: accertamento dell’omogeneita valoriale e materiale delle posizioni giuridi-
che oggetto di ponderazione. 2.3 La sentenza n. 10/2015 come esempio di modula-
zione temporale. 3. Un approccio estensivo della modulazione temporale.
3.1 Dalla teoria alla prassi: alcuni esempi concreti. 4. Aspetti problematici della
tecnica modulativa: violazione del requisito di incidentalita del procedimento costitu-
zionale. 5. Conclusioni. 6. Riferimenti bibliografici.

1. INTRODUZIONE

Il tema della gestione del tempo dell’efficacia delle sentenze di accogli-
mento s’inserisce in una riflessione molto piu ampia sul ruolo che la Corte
costituzionale ha nel sistema costituzionale italiano e sull’ampiezza dei pro-

* Dottoressa in Giurisprudenza e cultrice della materia in diritto costituzionale nell’ Universita degli
studi dell’Insubria.
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pri poteri decisori ', in quanto poter modulare il periodo temporale di vigen-
za di una decisione di accoglimento implica valutazioni che i giudici costitu-
zionali conducono con riferimento, soprattutto, all’impatto ordinamentale
delle pronunce di accoglimento, ovvero all’insieme delle conseguenze, so-
ciali, culturali ed economiche che una determinata sentenza produrrebbe nel
sistema.

La Corte costituzionale si ¢ ben presto convinta che la secca alternativa
fra accoglimento e rigetto non era sempre in grado di risolvere in modo ade-
guato 1 problemi di costituzionalita e che, quindi, la potesta decisoria della
Corte necessitava di strumenti piu duttili, come le sentenze di incostituzionali-
ta sopravvenuta, accertata ma non dichiarata, additiva e manipolativa.

All’interno di questa visione flessibile del suo compito istituzionale la
Corte si ¢ spinta fino ad affermare espressamente, nella sentenza n. 10 del 2015,
che rientra nella propria competenza modulare nel tempo 1’efficacia delle sen-
tenze di accoglimento 2; intesa in questa prospettiva, la tecnica modulativa rap-
presenta, senza ombra di dubbio, la sfaccettatura piu evoluta, piu delicata ma
anche pil controversa in ordine alla possibile ingerenza della Corte nella sfera
d’intervento del Parlamento legislatore.

Gestire 1l tempo di una decisione di accoglimento significa poter decide-
re che la perdita di efficacia della normativa incompatibile con la Costituzione
non sia necessariamente coincidente con la relativa dichiarazione d’incostitu-
zionalita, per evitare, in questo modo, che I’efficacia della pronuncia possa
determinare situazioni ancora piu contrastanti con la Costituzione e condurre
il suo operato verso una, parimenti pericolosa, «eterogenesi dei fini» (Silvestri,
1989, 64).

Diversamente dalla sentenza di incostituzionalita sopravvenuta, che pure
incide sul tempo della pronuncia, € con quella di incostituzionalita differita
che 1 giudici costituzionali si auto-riconoscono titolari di un potere dispositivo
del tempo delle pronunce di accoglimento e lo fanno accertando 1’incostituzio-
nalita ab origine della normativa e ammettendo, di contro, che, in virtl di altri
diritti o interessi meritevoli di tutela, la disciplina viziata debba essere consi-
derata efficace fino al giorno successivo alla pronuncia.

! Per un approfondimento si veda integralmente il volume Effetti temporali delle sentenze della
Corte costituzionale anche con riferimento alle sentenze straniere: atti del Seminario di studi tenuto al
Palazzo della Consulta, il 23 e 24 novembre 1988 (1989).

2 Per un approfondimento completo si vedano gli oltre novanta commenti dottrinali alla sentenza n.
10/2015, fra i quali, a titolo d’esempio, D’ Amico, Bionpr (2018), DickmaNN (2015), RomBoL, (2015),
MORRONE (2015), PINARDI (2015).
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Una simile preoccupazione in ordine alle conseguenze materiali delle
proprie pronunce di accoglimento e la relativa ricerca di una via processuale
con la quale farsi carico del c.d. impatto ordinamentale ha condotto la Corte
costituzionale, nella gia notissima ordinanza n. 207 del 2018 (anche conosciu-
ta come ordinanza Cappato), a non emanare una sentenza di incostituzionalita,
ma un mero atto interlocutorio in attesa di un intervento da parte del Parlamen-
to (rinviando 1l trattamento della questione al 24 settembre 2019). I giudici
costituzionali, infatti, pur riconoscendo I’esistenza di plurimi profili di illegit-
timita dell’art. 580 c.p, hanno preferito evitare che si creasse un vuoto legisla-
tivo che avrebbe lasciato «del tutto priva di disciplina legale la prestazione di
aiuto materiale ai pazienti in tali condizioni, in un ambito ad altissima sensibi-
lita etico-sociale e rispetto al quale vanno con fermezza preclusi tutti 1 possibi-
li abusi» (Cons. in diritto § 10).

2. OBIETTIVI E RATIO DELLA MODULAZIONE TEMPORALE
NELLA PROSPETTIVA DI GARANTIRE ESIGENZE DI GIUSTIZIA
SOSTANZIALE

Con la modulazione temporale s’intende arginare I’impatto delle pronun-
ce di incostituzionalita sull’ordinamento, rendendo, in questo modo, «mite»
(Groppi, 2002, 217) I’attivita decisoria dei giudici costituzionali, cosi volendo
rispondere in modo piu adeguato alle esigenze concrete di ogni singolo caso
sottoposto alla cognizione della Corte, elidendo (o quanto meno diminuendo)
gli effetti negativi che una sentenza di accoglimento secco potrebbe produrre e
individuando, quindi, il «punto di minor sofferenza» (Celotto, 2014, 96) tra i
diritti e interessi in gioco.

L’insieme di tali prospettive adeguatrici del sistema individua il preciso
obiettivo della presente relazione ?, cio¢ individuare come 1’assenza di un qual-
sivoglia potere dispositivo sul tempo ¢ di fatto nocivo per il sistema, in quanto
rischia di non tenere adeguatamente in considerazione gli interessi e 1 diritti
che, in alcuni casi, potrebbero venire irreparabilmente lesi da una pronuncia di
accoglimento.

Lo scritto si muove in questa dimensione ed ¢ volto a suggerire come, in
alcune circoscritte situazioni, che si proveranno ad individuare piu avanti, la
modulazione temporale puo permettere ai giudici di Palazzo della Consulta di
poter identificare ed immaginare una tutela globale della Costituzione, anche

3 Si veda STEVANATO (2018).
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di ci0 che non si vede, anche di ci0 che sfugge, consentendo alla Corte di poter
valutare, non solo la disciplina normativa sottoposta a giudizio, ma anche il
rapporto che si instaura fra la portata retroattiva e altri diritti o principi genera-
li, estranei al contestuale processo costituzionale (che la rigida applicazione
della retroattivita potrebbe comunque irreparabilmente compromettere).

Questo nuovo, o meglio rinnovato, modo di intendere il ruolo istituziona-
le della Corte nasce da un’interessante riflessione di alcuni maestri del diritto
costituzionale, elaborata gia alla fine degli anni’80. Fra questi si ricorda Fran-
cesco Saja (1989), allora presidente della Corte costituzionale, il quale, in
modo molto puntuale, affermo che la Corte «opera nella realta sociale, in quel-
la che ¢ la vita del Paese, e non puo disinteressarsi delle conseguenze concrete,
degli effetti reali delle sue pronunce» (p. 3). In simili fattispecie, 1 giudici di
Palazzo della Consulta, quindi, utilizzano la tecnica del bilanciamento e il ca-
none della ragionevolezza non per formare il proprio convincimento in ordine
alla legittimita della norma sottoposta a giudizio, ma, in esito ad un accerta-
mento positivo sull’incostituzionalita di una normativa, per contemperare 1’in-
teresse che la sentenza di accoglimento tutela e quello che la retroattivita sacri-
fica. Si potrebbe, dunque, pacificamente affermare che questo tipo di
bilanciamento sia inedito e successivo, in quanto non attiene al giudizio di
costituzionalita in sé per sé, ma interviene solo dopo la declaratoria di incosti-
tuzionalita della normativa sindacata.

2.1 Contesto sistematico di riferimento: pluralismo e principio di
solidarieta

Nel ricostruire un sistema dal quale poter ricavare alcuni elementi volti
a legittimare o, almeno, a giustificare tali decisioni innovative della Corte, ¢
quantomeno opportuno condurre una prima riflessione di ordine generale sul
concetto di pluralismo (che sia giuridico, sociale od economico), sul valore
essenziale che esso assume nelle moderne democrazie e, per cio che rileva in
questa sede, sullo specifico significato che ha nella Costituzione italiana. Essa
puo essere intesa, a tal proposito, un vero e proprio miracolo democratico, il
documento riassuntivo dei diversi interessi e tendenze politiche, sociali ed
economiche; in questa prospettiva la Corte costituzionale rappresenta quel
presidio volto a tutelare le diverse istanze che animano il Paese, assicurando
«un tutela sistemica e non frazionata» (Corte cost. n. 264/2012, Cons. in di-
ritto § 4.1) dei valori riconosciuti e garantiti nel testo costituzionale stesso. A
tal proposito, cosi come il pluralismo nutre la societa civile, tesse 1 legami
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sociali, orienta I’attivita decisionale degli organi legislativi e, non da ultimo,
coinvolge ogni ambito del vivere comunitario, non si dovrebbe escludere
sempre e aprioristicamente che una simile contrapposizione di diritti possa
generarsi in esito a una decisione demolitoria d’incostituzionalita. Se il tema
del conflitto si dipana dal bilanciamento legislativo a quello svolto in sede
valutativa dai giudici costituzionali, appare un’illusione pensare che esso non
esista, invece, in sede di quantificazione delle conseguenze di una sentenza di
incostituzionalita.

A tal proposito si potrebbe richiedere ai giudici della Corte, dopo aver
esaurito il giudizio costituzionale, di valutare la situazione fattuale che esso ha
prodotto e, calibrando il profilo temporale, di restringere la cerchia dei desti-
natari. Se si assume che la Corte sia custode della Costituzione nella sua inte-
gralita, allora non le si dovrebbe impedire, ma, al contrario, garantire la possi-
bilita di prendersi carico dell’impatto ordinamentale delle sue pronunce, che
sia economico, politico o sociale.

All’interno di tale prospettiva, il pluralismo, inteso non solo come un
fatto ineliminabile, ma anche come un «valore da preservare» (Pino, 2010, 290)
e secondo alcuni «I’unico meta-valore pit importante di tutti» (Pino, 2010, 290)
gli altri, si serve, per essere concretamente salvaguardato, dell’utilizzo tecnica
del bilanciamento fra interessi contrapposti, che, nel caso di specie, si risolve
nella modulazione temporale dell’efficacia delle pronunce di accoglimento. Si
potrebbe includere nella salvaguardia di quest’ultimo anche la molteplicita
delle situazioni soggettive singole o collettive che, in esito a una sentenza di
incostituzionalita, potrebbero sorgere. In questa accezione, il pluralismo, quin-
di, non sarebbe piu solamente legislativo ma anche, in un certo senso, giurisdi-
zionale, inteso come sintesi ed equilibrio fra le diverse aspettative meritevoli
di tutela della fattispecie concreta sottoposta alla Corte.

Accanto ad una riflessione tesa a valorizzare il carattere pluralistico dei
moderni ordinamenti, si potrebbe guardare alla tecnica de gqua anche sotto
un’altra prospettiva ed intentare un ragionamento che muove dal principio so-
lidaristico (art. 2 Cost.), il quale, unitariamente al primo, costituisce una delle
basi ideologiche della Costituzione del 1948. La ricostruzione del tema attra-
verso la lente del principio di solidarieta potrebbe cosi costituire — o almeno si
spera — un’interessante chiave di lettura a favore della modulazione temporale
delle decisioni della Corte.

Primariamente — ¢ bene chiarirlo — ci si appella al principio solidaristico
non per colmare vuoti o insabbiare mancanze dei pubblici poteri, ma per rico-
struire la pretesa del singolo non solum in senso intrasoggettivo (in ordine a
una relazione diretta e bidirezionale fra il soggetto giuridico e il diritto di cui ¢
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titolare), sed etiam in una dimensione intersoggettiva (indagando, cosi, il com-
plesso rapporto fra i soggetti e le pretese che entrano in contraddizione in esito
ad una totale irretroattivita di una sentenza d’incostituzionalita). In questo sen-
s0, si potrebbe — forse — ammettere un percorso interpretativo che, letto alla
luce del principio di solidarieta sociale, sia capace di scardinare la vicissitudi-
ne del singolo (o di un gruppo di persone che vanta la medesima pretesa) dalla
piana valutazione dei suoi interessi e di elevare 1’argomentazione fino al punto
di includere la c.d. formazione sociale di appartenenza.

Pur essendo un valore indispensabile per difendere il carattere democra-
tico della nostra societa *, non € sempre agevole riflettere sul tema della solida-
rieta perché esso sembra rappresentare un’esigenza anacronistica; la cultura
contemporanea ¢, infatti, sbilanciata nei confronti dei diritti, mentre, al contra-
rio, la solidarieta implica un necessario ripensamento di questi e una valoriz-
zazione dei doveri.

A tal proposito si potrebbe parlare di «pedagogia costituzionale» (Ros-
si, 2018) nei confronti dei doveri, in quanto la dimensione degli stessi — quello
di solidarieta in primis — & spesso di difficile comprensione immediata e spon-
tanea accettazione, tanto da rendersi opportuna una pratica educativa volta in
tal senso; intesa in questa prospettiva, si riuscirebbe, cosi, ad «apprezzare la
natura interrelata delle nostre vite e delle nostre azioni rispetto al resto della
comunita» (Rossi, 2018). All’interno di tale ricostruzione, ciascuno potrebbe
accogliere con positiva collaborazione sia limitazioni delle proprie (pur legit-
time) pretese a fronte di altre situazioni (che vantano un diverso e contrapposto
interesse meritevole di tutela) sia fattispecie di rinunce attuali in nome di esi-
genze di reciproca solidarieta. Secondo tale prospettiva, il singolo non verreb-
be considerato solo nella sua individualita, ma anche come parte di una forma-
zione sociale e 'interprete dovrebbe, di conseguenza, affrontare il tema con
uno sguardo di pit ampio respiro: il singolo oggi sara chiamato a rinunciare a
qualcosa ma in futuro verra ricompensato da una continua ricerca e — si confi-
da — dal raggiungimento di una realizzazione armoniosa e compromissoria dei
principi in Costituzione, nella considerazione che dai «sacrifici di tutti si [puo
ricavare] un “surplus” (non necessariamente materiale...) per tutta la comunita/
Stato» (Rossi, 2018).

Pur nella consapevolezza che la tecnica modulativa produce gravi viola-
zioni delle regole procedimentali che regolano il processo costituzionale (delle
quali si dara conto nel proseguo della relazione) si riconosce, in ragione di un
approccio pluralistico e di valorizzazione del principio solidaristico, 1’oppor-

4 Si veda RopoTA (2014).

280



LA MODULAZIONE DEGLI EFFETTI TEMPORALI DELLE SENTENZE...

tunita di ammettere, in ragione di una giustizia materiale onnicomprensiva,
che, in casi determinati, una norma illegittima sia da considerare conforme al
testo costituzionale almeno per le fattispecie sorte anteriormente alla sentenza
di incostituzionalita o, detto in altri termini, per quel lasso temporale che inter-
corre fra il giorno della declaratoria d’incostituzionalita € un momento nel
passato, che puo coincidere con il giorno in cui la normativa illegittima ¢ en-
trata in vigore.

2.2 Dentro il bilanciamento «successivo»: accertamento
dell’omogeneita valoriale e materiale delle posizioni giuridiche
oggetto di ponderazione

I due principi fondamentali appena richiamati (pluralismo e solidarieta)
suggeriscono I’esistenza sistemica di un generale spazio applicativo della tecni-
ca de qua; essi possono essere, quindi, definiti come quelle condizioni necessa-
rie per ammettere, nei singoli casi, una gestione del tempo da parte dei giudici
costituzionali. Esse, pero, devono essere considerate come elementi necessari,
ma non certo sufficienti per ammettere la modulazione temporale nelle singole
fattispecie. Per poter procedere oltre bisognerebbe analizzare il rapporto che,
s’ipotizza, dovrebbe intercorrere fra il diritto di cui la Corte chiede il tempora-
neo sacrificio e il principio che con la clausola di irretroattivita si vuole tutelare,
con I’obiettivo di enucleare il primo limite alla tecnica in esame.

Perché questo atto di privazione sia ammissibile si potrebbe prospettare
la necessita di sottoporre la relativa operazione a due differenti test di legitti-
mita, che valuterebbero I’omogeneita, prima, valoriale e, poi, materiale del
bilanciamento. Con riferimento al primo profilo si assume che 1l diritto che
s’intende sacrificare dovrebbe avere un valore inferiore o pari rispetto a quello
risultante dall’analisi dell’impatto ordinamentale; nel caso in cui, invece, il
primo sia superiore al secondo, la Corte non potrebbe operare alcun bilancia-
mento successivo.

Tenendo in considerazione la varieta della natura e della pregnanza dei
diritti, ¢, in realta, possibile osservare come il grado di incisivita di un diritto o
di un principio generale (per esempio quello di equilibrio di bilancio) non puo
essere valutato in modo aprioristico, ma in relazione alla natura dei diritti coin-
volti; la loro forza costituzionale si spiega, quindi, proprio in virtu del raffron-
to con il secondo termine di paragone.

Sempre all’interno di questo test valutativo rientrano anche le condizioni
congiunturali del caso di specie, che la Corte dovrebbe tenere in considerazio-

281



B SETENTA ANOS DE CONSTITUCION ITALIANA'Y CUARENTA ANOS...

ne nella formulazione di un proprio convincimento. L’individuazione di un’o-
mogeneita valoriale €, quindi, 1’esito di un procedimento complesso, in cui
all’interpretazione costituzionalmente orientata delle fattispecie in esame, in-
tese in senso astratto, si associa una valutazione concreta — intrisa di compo-
nenti necessariamente soggettive — del giudice costituzionale, il quale ¢ chia-
mato, con la propria decisione, ad essere quel raccordo necessario per poter
valutare complessivamente tutti 1 coefficienti della decisione. Un’operazione
come questa puo essere considerata una via d’accesso per prospettare, almeno
in linea teorica, la possibilita di limitare I’efficacia temporale di una sentenza
demolitoria. Intesa in tal senso, quindi, la modulazione temporale non incorag-
gerebbe «la Corte ad assumere un ruolo che non ¢ il suo, ma piuttosto [a]
contribuire a fare in modo che [essa] assuma piu pienamente la responsabilita
di questo suo ruolo» (Panunzio, 1989, 285).

Considerata la problematicita di fondo della tecnica de qua, in quanto il
sacrificio che si richiede al singolo (s’intendono anche 1 soggetti parti di altri
processi pendenti aventi una situazione comparabile) ¢ di veder frustrate le
proprie legittime aspettative, si auspica che il ragionamento dei giudici di Pa-
lazzo della Consulta tenga conto di un secondo profilo d’indagine, il test per
accertare un’ipotizzabile omogeneita materiale fra il sacrificio del singolo e il
principio che s’intende garantire con la clausola di irretroattivita.

In esito a questa riflessione e con riferimento al secondo test, € quanto-
meno opportuno che il rapporto fra le due componenti sia — almeno — material-
mente omogeneo; non s’intende certamente che le due fattispecie debbano
avere la medesima natura, ma che il diritto in questione sia in qualche misura
compensativo del suo sacrificio, individuando un punto di contatto sostanziale
fra il singolo e I’interesse/diritto posto in antitesi.

Qualora, in esito a una valutazione combinata che innerva sia un livello
astratto sia uno concreto, si accerti la pari dignita dei due diritti o la superiori-
ta dell’interesse leso dall’eliminazione retroattiva rispetto all’altro, allora la
Corte, per tutelare la Costituzione nella sua integrita e per evitare di incorrere
in un’ulteriore, piu grave, situazione d’incostituzionalita, potra limitare la por-
tata retroattiva della sua pronuncia. Inoltre, quando il contrasto che si crea ha
ad oggetto diritti appartenenti alla medesima categoria, per esempio diritti so-
ciali, si puo ritenere che I’omogeneita valoriale sia determinata e valorizzata,
non solo dalla condivisione del medesimo livello di meritevolezza di tutela,
ma soprattutto dal fatto che essi condividono la stessa natura, rintracciabile
negli artt. 2 e 3 della Costituzione.
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2.3 La sentenza n. 10/2015 come esempio di modulazione temporale

Queste considerazioni di ordine sistematico discendono direttamente dal-
lo studio della pronuncia n. 10 del 2015, che rappresenta, in tema di modulazio-
ne temporale, una «sentenza spartiacque» (Morrone, 2015, 594), un «primo
precedente» (Morrone, 2015, 578). Infatti, proprio in quella sede, 1 giudici co-
stituzionali hanno deciso di apporre alla sentenza di incostituzionalita una clau-
sola di irretroattivita, al fine di contemperare tutti gli interessi in gioco, autole-
gittimandosi, cosi, titolari di un potere sul tempo delle pronunce di
accoglimento.

La stessa pronuncia n. 10 offre la possibilita di ipotizzare possibili inno-
vativi sviluppi della tecnica utilizzata; sono, infatti, gli stessi giudici costitu-
zionali, nell’argomentare la bonta della propria decisione, a riferirsi generica-
mente ad altri principi che possono giustificare la «eventuale necessita di una
graduazione degli effetti temporali della propria decisione sui rapporti penden-
ti» (Corte cost. n.10/2015, cons. in diritto, § 7).

In quella sede 1 giudici costituzionali hanno bilanciato la pretesa legittima
delle parti ricorrenti (e di tutti 1 soggetti parimenti coinvolti) di poter beneficia-
re della decisione assunta in esito al processo costituzionale con I’interesse, non
immediatamente percepibile, di quei soggetti che sarebbero stati lesi dalla tota-
le retroattivita della sentenza; secondo la cognizione della Corte, infatti, le re-
stituzioni dei versamenti tributari nascenti dalla declaratoria d’incostituzionali-
ta avrebbero determinato la violazione del principio dell’equilibrio di bilancio,
posto al novellato art. 81 Cost., e, conseguentemente, per 1’esigenza di evitare
una grave voragine nelle finanze statali, un ingente pregiudizio dei principi di
uguaglianza e di solidarieta sociale. I giudici costituzionali hanno, quindi, fon-
dato la propria decisione proprio su esigenze di natura solidaristica; infatti, han-
no voluto ricomporre una situazione di incostituzionalita materiale, evitando
che le societa petrolifere potessero recuperare la ricchezza ottenuta da una par-
ticolare e favorevole congiuntura economica a danno di una generalita indistin-
ta di consociati, che avrebbero dovuto sostenere — attraverso una misura finan-
ziaria aggiuntiva — il peso di quel rimborso.

3. UN APPROCCIO ESTENSIVO DELLA MODULAZIONE
TEMPORALE

La «chiara vocazione dottrinale» (Pinardi, 2015, 222) della sentenza
n. 10/2015 sembra, quindi, suggerire la possibilita di immaginare ed ipotizzare
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un approccio estensivo della tecnica modulativa e, a tal proposito, la pista di
ricerca ¢ volta ad estrapolare la stessa dal suo contesto di riferimento (la notis-
sima Robin Hood Tax, dichiarata incostituzionale con la pronuncia in esame)
ed intraprendere un percorso analitico per tentare di raggiungere il cuore della
pronuncia, un cuore che se trapiantato in altre situazioni, fattispecie controver-
se e casi di importanza sociale, economica e giuridica rilevanti puo realmente
permettere ai giudici costituzionali di porsi come moderatori di quegli interes-
si che altrimenti non verrebbero adeguatamente tutelati.

E possibile accertare che nella sentenza n. 10 siano stati rispettati entram-
bi i criteri individuati appena supra (omogeneita valoriale e materiale); non
essendo in gioco diritti sociali ma patrimoniali e avendo a mente le condizioni
emergenziali, sociali e congiunturali della fattispecie in commento, si puo rite-
nere che esista un’omogeneita valoriale fra gli interessi coinvolti. Unitaria-
mente a questo primo accertamento, inoltre, ¢ possibile almeno supporre che
sussista anche un’omogeneita materiale fra le rispettive prestazioni (essendo
entrambe a contenuto patrimoniale) e che, quindi, la tecnica modulativa possa
considerarsi ammessa.

Se la riflessione fosse chiusa entro 1 confini dell’art. 81 Cost, probabil-
mente non avrebbe alcun senso cercare di enucleare (nella speranza che le
scelte di politica legislativa possano volgere nella medesima direzione) un
eventuale potere ordinario della Corte in tal senso. Cio anche in considerazio-
ne del fatto che, nella pronuncia n. 10, a preoccupare i giudici costituzionali
non vi era unicamente 1’esigenza del mantenimento dell’equilibrio di bilancio,
ma anche la tutela degli artt. 2 e 3 Cost., che sarebbero stati irreparabilmente
violati dalla manovra finanziaria aggiuntiva resasi necessaria >; ne esce, quindi,
limitato il carattere pregnante dell’art. 81 Cost. come fattore di decisione.

Seguendo il medesimo procedimento analitico, si puo ritenere che non
esista, invece, un’omogeneita né valoriale né materiale fra 1 diritti sociali e
I’equilibrio di bilancio, in quanto il riconoscimento dei primi rappresenta 1’es-
senza del modello di Stato sociale delineato in Costituzione e, quindi, quando
venisse accertata la violazione del nocciolo duro di quel determinato diritto,
esso non potrebbe successivamente soccombere in esito a una sentenza di ac-
coglimento, nel caso in cui I'interesse contrapposto fosse 1’art. 81 Cost.

Nel momento in cui il legislatore circoscrive la fruibilita di un diritto so-
ciale appellandosi a criteri di adeguatezza, necessarieta e proporzionalita, la
Corte dovra riconoscere I’opportunita di tale compromesso. Se, invece, la nor-
mativa espugna la fortezza del «nucleo incomprimibile» (Pallante, 2016, 2522)

5> Si veda DICKMANN (2015).
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dei diritti sociali, 1l Giudice delle Leggi dovra dichiarare 1’incostituzionalita
della normativa; in tal caso, data I’impossibile composizione valoriale e mate-
riale delle contrapposte situazioni giuridiche, la Corte non potra limitare 1’ef-
ficacia temporale delle sue sentenze.

3.1 Dalla teoria alla prassi: alcuni esempi concreti

Per dare qualche altro riferimento concreto si propongono due casi che,
pur essendo solo ipotetici, possono far intuire la bonta della tecnica modulativa.

Si pensi, per esempio, alla fattispecie in cui una normativa statale o regio-
nale incentivasse lo sviluppo di un settore economico in un’area geografica,
non tenendo in considerazione che, per particolari condizioni morfologiche ed
ambientali, la stessa si presentasse inadatta, rilevando cosi forti violazioni
dell’interesse generale alla tutela ambientale e del territorio. La Corte, ipoteti-
camente adita in via incidentale per tutelare il diritto alla tutela dell’ambiente,
dovrebbe soppesare il diritto d’impresa delle aziende che hanno dato avvio a
una florida attivita economica e il gia menzionato diritto all’ambiente. In casi
come questi, 1 giudici costituzionali potrebbero pronunciare una sentenza d’in-
costituzionalita della normativa (in difesa dell’interesse alla tutela ambienta-
le), limitandone pero I’efficacia temporale, per dare voce a quanti, esplicando
la propria liberta d’impresa, hanno stanziato sia ingenti risorse € mezzi, sia
grandi aspettative di profitto; in questo modo la Corte costituzionale saprebbe
riconoscere il punto di minor sofferenza fra gli interessi in gioco e assicurare
un intervento globale in difesa dei valori proclamati in Costituzione.

Una seconda prospettiva di indagine prende le mosse dalla sentenza n. 85
del 2013, una delle decisioni del c.d. caso Ilva, con la quale la Corte si ¢ pro-
nunciata dichiarando infondate le questioni di legittimita proposte nei con-
fronti degli artt. 1e 3 del decreto legge n. 207 del 2012.

Senza voler entrare nel merito di quel sindacato, ¢ interessante approfon-
dire il contenuto dell’atto sottoposto a giudizio e valutare se, in assenza di quel
decreto «volto a rendere compatibili la tutela dell’ambiente e della salute con
il mantenimento dei livelli di occupazione» (Corte cost. n. 85/2013, cons. in
diritto, § 7.1), la Corte costituzionale, chiamata a valutare una diversa legisla-
zione, avrebbe potuto riconoscere la violazione del principio fondamentale
alla salute (art. 32 Cost.) e, allo stesso tempo, limitare la portata retroattiva
della pronuncia per tutelare il diritto al lavoro (art. 4 Cost.).

Ad esempio, nel caso in cui il Governo avesse adottato un atto normativo
che, invece di contemperare gli interessi in gioco, avesse riconosciuto unica-
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mente I’opportunita di tutelare il diritto alla salute (o, piu probabile, quello al
lavoro dei dipendenti) ben si potrebbe prospettare, sempre in via ipotetica, che
un giudice ordinario avrebbe potuto sollevare un dubbio di costituzionalita con
riferimento alla lesione del diritto alla salute, nascente dalla continuazione
dell’attivita produttiva negli stabilimenti Ilva. I giudici costituzionali avrebbe-
ro, con ogni probabilita, riconosciuto la violazione del principio fondamentale
alla salute, in quanto le condizioni produttive dell’llva hanno determinato
comprovati rischi alla vita umana e all’ambiente.

Assumendo, pero, I’impatto ordinamentale (nella sua accezione sociale)
come fattore del decisum, 1 giudici costituzionali avrebbero potuto garantire
una tutela universale del sistema, statuendo materialmente quello che, nel de-
creto legge in parola, viene previsto espressamente dall’Esecutivo.

Ci0 garantirebbe ai lavoratori di poter continuare a percepire il proprio
stipendio e di avere un tempo utile per cercare un’altra occupazione senza le-
dere definitivamente, grazie alla temporaneita di tale disciplina transitoria e al
necessario rispetto di alcune modalita di intervento (destinate a garantire 1’ uti-
lizzo di tecniche migliorative che tutelino I’ambiente e la salute), I’inelimina-
bile diritto posto all’art. 32 Cost.

Entrambe le fattispecie individuate appena supra possono essere lette sia
nella loro dimensione pluralistica sia come espressione di quel principio di
solidarieta del quale ciascuno dovrebbe sentirsi responsabile e attento collabo-
ratore. Ci0, ovviamente, solo nei casi in cui, per raggiungere quel punto di
minor sofferenza di cui si parlava prima, si renda necessario richiedere un sa-
crificio e operare un bilanciamento fra interessi contrapposti, al fine di realiz-
zare una giustizia materiale che, tenendo in considerazione tutti i valori in
gioco, sia il pitt armoniosa possibile.

4. ASPETTI PROBLEMATICI DELLA TECNICA MODULATIVA:
VIOLAZIONE DEL REQUISITO DI INCIDENTALITA DEL
PROCEDIMENTO COSTITUZIONALE

Per concludere ¢ opportuno dar conto dei plurimi profili problematici,
ampiamente documentati in dottrina®, che la tecnica de qua genera con riferi-
mento alle regole procedimentali, ovvero il requisito della rilevanza e — ancora
piu pregnante — la logica del giudizio in via incidentale (combinato disposto
dell’art 136 Cost., 1. cost. 1/1948 e art. 30, comma 3, 1. 87/1953).

6 Si veda, fra i tanti, RomBoLI (2015), D’ AmMico (2015), D’ Amico, BionpI (2018).
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Con riferimento al secondo profilo — I’unico che s’intende qui approfon-
dire — si osserva come lo scopo della tecnica modulativa, piu volte richiamata,
si scontra con le regole con cui la stessa Corte procede; pur rappresentando,
forse, 1l profilo pit impervio riferito all’opportunita della tecnica in commento,
in questa sede non si potra che sfiorare 1 problemi generali che sono stati posti.
Ci0 anche in considerazione del fatto che una risposta univoca sembra ad oggi
impossibile; sembra infatti, esistere un vincolo fra le rigide barriere delle rego-
le procedimentali (prima fra tutte, quella della retroattivita che, per i pitt’, non
si risolve in prescrizioni di mera forma, ma di sostanza, di uguaglianza e di
certezza del diritto) e la necessarieta di un temperamento delle stesse e di un
allargamento dei poteri decisori della Corte costituzionale (un’estensione non
fine a se stessa ma orientata, a sua volta, ad ampliare sempre piu e sempre me-
glio, la fruibilita dei diritti, in particolar modo quelli sociali).

Un dato da non trascurare ¢ il carattere ibrido del sistema di costituziona-
lita italiano, che pone la Corte in un «crocevia fra esigenze di opposta natura»
(Pinardi, 2018, 476), quelle concrete, provenienti dal giudizio a quo, e quelle
di interesse generale, determinate dall’impatto ordinamentale e sociale di una
pronuncia demolitoria.

Lefficacia irretroattiva della pronuncia di accoglimento ha attratto il
maggiore interesse dei costituzionalisti, perché da essa si genera un pericoloso
«arresto cardiaco» (Pugiotto, 2015, 3), una vertiginosa frattura fra giudizio a
quo e processo costituzionale, perché ad ogni giudice si richiede la «responsa-
bilita etica» (Pace, 1989, 57) di non applicare una norma di cui si sospetta
I’incostituzionalita, di sollevare 1l relativo dubbio e di rimettere la decisione
alla Corte costituzionale. Qui, pero, sembra che I’ingranaggio s’ inceppi defini-
tivamente perch€ al riconoscimento di una giusta pretesa si ricollega, in alcune
occasioni, I’impossibilita di darne conto nel processo ordinario.

E chiaro che permettere di poter applicare la sentenza di incostituzionali-
ta almeno nel giudizio a guo attenuerebbe le gravi problematiche che la tecni-
ca modulativa genera; in una riflessione che auspica di ricostruire in modo
globale il tema di analisi si propone una considerazione che conduce il ragio-
namento — almeno — a un ripensamento della soluzione pianamente condivisa
in dottrina; salvando il giudizio a guo, le altre situazioni pendenti, ancora giu-
stiziabili, godrebbero di un trattamento deteriore (con evidenti violazioni del
diritto di eguaglianza) come se con riferimento a queste si verificasse una de-
cadenza o una prescrizione. Lungi dal voler e soprattutto poter individuare una

7 Si veda D’ Amico (2015, 3).
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soluzione definitiva, si riconosce I’opportunita di valutare anche questo argo-
mento di riflessione.

Per continuare a ragionare lungo il binario della giustizia, piuttosto che
su quello del procedimento costituzionale generalmente inteso, sembra evi-
dente che, affrontando 1’argomento ancorandosi esclusivamente ai fermi bina-
ri del diritto positivo e alle sue condivise interpretazioni, da quell’ «arresto
cardiaco» non sara possibile rinvenire. Se, pero, si riconosce 1’opportunita po-
litica (se per politica s’intende una scelta tra due o piu diritti costituzionali) e
di giustizia sostanziale della tecnica modulativa, diventa necessario riflettere
sul rapporto, di machiavelliana memoria, fra mezzo e fine e chiedersi se il
processo costituzionale debba costituire sempre € in ogni caso un limite inva-
licabile alla giustizia costituzionale e, prima di tutto, «capire quale sia il limite
oltre 1l quale non sia accettabile [...] interpretare in maniera elastica o disappli-
care 1 vincoli che attengono al giudizio costituzionale» (Catalano, 2018, 399).
Forse si potrebbe conferire al fine sostanziale un’importanza maggiore nel si-
stema e riconoscere che sia opportuno utilizzare anche mezzi non convenzio-
nali e non disciplinati che, nel rispetto di alcuni rigidi requisiti, permettono di
cogliere un’aurea mediocritas fra mezzo e fine, fra processo e giustizia. La
modulazione si pone nel novero di questi strumenti e diventa, cosi, non solo
permessa ma anche doverosa.

5. CONCLUSIONI

Nelle note conclusive del presente scritto s’intende proporre una riflessio-
ne, partendo da una domanda. La relativa risposta, al netto delle cose che sono
state dette, riassume la posizione di chi scrive. Ci si chiede se, 1l raggiungimen-
to di «quel tanto di giustizia che e possibile ottenere» (Panunzio, 1989, 281) in
un determinato momento pud considerarsi risolutivo, riuscendo a superare i li-
miti processuali, se non sotto il profilo procedimentale (cosa pacificamente im-
possibile), almeno in ordine alla tenuta del nostro ordinamento democratico. Se
si analizzasse la tecnica modulativa solo come mero strumento formale nelle
mani della Corte, non sarebbe certamente possibile accogliere la stessa nel si-
stema. Per ammettere con favore la tecnica de qua ¢ necessario cogliere quel
fine sacro che 1 giudici costituzionali perseguono con rigore, facendosi guidare
dai principi di ragionevolezza e uguaglianza, avendo ben a mente che sarebbe
quantomeno paradossale far si che I’organo chiamato ad attuare i principi costi-
tuzionali si renda responsabile di una speculare violazione.
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Non solo. Predisporre uno strumento, la modulazione temporale, che
conferisca una certa duttilita al controllo di costituzionalita crea una valida
alternativa — anche se non completamente legittimata nel sistema — affinché 1
giudici costituzionali, a fronte di indici di incostituzionalita nella normativa
sindacata, non siano portati a optare per una soluzione negativa, a causa della
conclamata carenza di uno strumento in tal senso.

Riconoscendo la bonta della tecnica modulativa, € comunque necessario
individuare alcuni saldi requisiti atti a circoscrivere la portata di tale prassi.
Tali precise indicazioni sono state individuate partendo proprio dalla sentenza
n. 10/2015, unica vera applicazione della tecnica de qua; infatti, si puo pacifi-
camente sostenere che in quella sede le stesse non siano state rispettate in
modo completo.

Il primo profilo (che si riconosce essere presente nella sentenza n. 10) ¢
la precisa individuazione della natura e del valore dei diritti che si contrappon-
gono in esito a una sentenza demolitoria, in quanto la compensazione fra ele-
menti non omogenei tronca sul nascere la possibilita per la Corte di procedere
con la modulazione temporale delle sue pronunce di accoglimento.

Il secondo, invece, si riferisce all’attivita istruttoria, prima, e al requisito
motivazionale della sentenza, poi; quest’ultimo, in particolare, solo se risulta
elaborato, persuasivo ed attento riesce ad arginare 1 rischi di una incontrollabi-
le discrezionalita.

Operando entro questi fermi limiti sostanziali e procedurali, si potrebbe
— forse — conferire alla sentenza con efficacia irretroattiva una quale riconosci-
bilita, necessaria affinché la decisione venga «compresa» ed accolta dalla giu-
risprudenza ordinaria (soprattutto dal giudizio a quo) e dalle parti variamente
interessate. Nella parte motiva i1 giudici costituzionali devono ricostruire il
dato fattuale e spiegare rigorosamente 1 criteri € le ragioni attraverso i quali
hanno deciso di modulare il tempo della pronuncia; intesa in questo senso,
quindi, la motivazione diventa elemento di legittimita di questa rilevantissima
facolta.
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