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ABSTRACT - On 8 April 1962, a historic dispute erupted between Leonard
Bernstein and the young yet already legendary pianist Glenn Gould. The
clash concerned Gould’s interpretation of Brahms’s Concerto in D minor,
which he insisted on shaping according to his own vision. Bernstein,
addressing the audience in a speech before the performance, noted that
Gould’s rendition was marked by exceptionally restrained tempi and
frequent departures from Brahms’s dynamic indications, making it
radically unlike the prevailing tradition. Bernstein crystallized the issue in
a provocative question: in a concerto, who leads, the conductor or the
soloist?

Mutatis mutandis, comparative and constitutional scholars can ask an
analogous question about judicial interpretation. What role do Presidents
of Supreme Courts play in orienting a court’s interpretive line? Do they
meaningfully steer outcomes, or do they exercise mainly procedural and
symbolic authority? And what mechanisms allow a “soloist” judge, in
principled disagreement, to explore innovative readings of the law?
Systems that recognize concurring and dissenting opinions offer an
institutionalized outlet for interpretive plurality. Where such opinions are
unavailable, however, how is tension between collective unity and
individual conviction managed when it becomes acute?
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Interpretation - Originalism and living constitutionalism.
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1. I caso  Bernstein/Gould come spunto per una riflessione
sull’interpretazione giuridica

L’8 aprile del 1962 e una data storica per I'interpretazione musicale: la
prima — e forse unica — lite portata all’attenzione del pubblico fra un
direttore di orchestra di fama mondiale, come Leonard Bernstein, e un
giovane, ma gia leggendario pianista, di nome Glenn Gould. All’origine del
dissidio, di tale intensita che i due non collaborarono mai piu in seguito, vi
era l'interpretazione del Concerto in Re minore di Brahms, imposta dal
talentuoso solista. Secondo le parole dello stesso Bernstein, in un discorso
al pubblico prima del concerto, 'esecuzione proposta da Gould era «diversa
per i suoi “tempi” eccezionalmente trattenuti e per le sue frequenti deroghe
alle indicazioni dinamiche dello stesso Brahms»; totalmente differente,
dunque, da tutte le altre ascoltate fino ad allora. Bernstein poneva una
domanda: «in un concerto chi comanda, il direttore d’orchestra o il solista?».

Ma il direttore andava oltre e, in un passaggio successivo, sottolineava
le ragioni del suo aver aderito, pur dissentendo dall'interpretazione
proposta da Gould, a che il concerto si tenesse ugualmente: «Per ripetere la
domanda: quale motivo mi conduce a dirigere questo concerto? Non era

* Professoressa associata di Diritto dell’informazione e comunicazione, Universita di
Napoli “Federico II” di Napoli.

* Contributo sottoposto a valutazione anonima. Il saggio trae spunto
dall’intervento, Musica Maestro! Presidenti delle Corti Supreme, direttori d’orchestra e
interpretazione gQiuridica e musicale, reso in occasione del III Seminario annuale
dell’Associazione di diritto pubblico comparato ed europeo “Tradizioni giuridiche e
musica. Momenti e snodi di una possibile interazione”, tenutosi presso 1'Universita degli
studi dell'Insubria il 12-13 giugno 2025 ed ai cui Atti, a cura di Rolando Tarchi, Giorgio

Grasso e Luigi Testa, in una forma ridotta, € destinato.
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forse meglio provocare un piccolo scandalo, scritturare un altro solista, o
affidare la direzione al mio assistente? Perché sono affascinato e felice di
aver l'occasione di conoscere un modo nuovo di considerare quest’opera
cosl spesso eseguita. Perché ci sono dei momenti, nell’interpretazione di
Gould, che emergono con freschezza idee straordinarie. Perché tutti
possiamo imparare qualcosa da questo pianista incredibile, che e anche un
pensatore della musica»!. Bernstein riconosce dunque che in quella
interpretazione cosi difforme dalle molteplici gia conosciute e proposte da
altrettanto illustri pianisti al pubblico vi era una novita che, lungi dall’essere
arbitrio o capriccio interpretativo, era il risultato di una differente visione
del testo musicale.

C’¢ da dire che, in un’intervista successiva, lo stesso Gould chiari la
sua scelta stilistica, evidenziando le ragioni che lo avevano condotto a
preferire, fra le molteplici soluzioni, quella che — almeno a dire del pianista
— fosse la piu rispettosa delle indicazioni fornite da Brahms, e che quelle al
tempo “in voga” avessero in realta il solo scopo di mettere in risalto la
bravura del solista, pit che la struttura complessiva dell’operaZ.

2. Law and Music: consonanze e dissonanze tra forme di interpretazione
normativa e musicale

Le possibili relazioni fra diritto e musica sono oggetto, da tempo,
dell'attenzione degli studiosi, soprattutto delle discipline giuridiche che,
attraverso il metodo interdisciplinare, hanno individuato diverse
connessioni fra questi due rami del sapere umano: storiche (il termine vouot
nel modo greco stava ad indicare sia il canto sia la legge)’; sociali (molti
giuristi sono stati allo stesso tempo illustri compositori e musicisti);
sentimentali (entrambe le discipline, con intensita diverse, evocano
emozioni); estetiche (musica e diritto sono il prodotto dell’attivita creativa

1 Il testo integrale puod essere reperito in versione inglese su YouTube,
https://heinrichvontrotta.blogspot.com/2005/10/bernsteingould-e-bernstein-disse-
mai.html; per la traduzione in italiano del medesimo si v. in Musicalia, anno 111, n.12, feb/apr
1994.

2 G. GOULD, L’ala del turbine intelligente. Scritti sulla musica, T. Page (a cura di), Milano 1988,
pp. 131-135.

3 E. PICOZZA, L'interpretazione musicale e il metronomo, in Ars Interpretandi, IX, 2004, pp. 327
ss; M. Paola Mittica, Quando il tempo era Musike, in Materiali per storia della cultura giuridica,
1/2014.
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umana e condividono ritualita, gestualita e solennita)*. Al di la di queste
similitudini di carattere antropologico-culturale, il dibattito sulla possibile
comparazione fra Law and Music® e stata indissolubilmente legata, sin dalla
meta del Novecento, al problema dell’interpretazione®.

E noto che la questione dell’ermeneutica in campo musicale & sorta
quando vi e stata la scissione fra la persona del compositore e dell’esecutore.
Fra le molteplici cause che hanno concorso al prodursi di questa
dissociazione puo annoverarsi la trasformazione sul finire del XIX secolo
del gusto musicale, spingendo 'esecutore a superare l'angusto confine della
contemporaneita e a riattualizzare opere anche antiche. Un ulteriore
elemento che favorira un‘attenzione sempre maggiore alla dimensione
ermeneutica sara il mutamento della funzione dell’opera musicale, che da
elemento di accompagnamento a cerimonie pubbliche e religiose assumera
via via una propria autonomia. Questo passaggio determinera, come
ulteriore conseguenza, la trasformazione del ruolo di figure professionali
gia esistenti quali I'esecutore e il direttore d’orchestra, quest'ultimo «non
piu soltanto chiamato a tenere il tempo, ma a governare l'orchestra in
maniera tale da interpretare, esprimere e trasmettere al pubblico “the
musically meaningful content of a work”»".

La possibilita per altri soggetti di dare letture differenti dello spartito
musicale indurra il compositore a garantire la fedelta al “testo” attraverso
forme di interpretazione autentica, affidata talvolta ai propri allievi, talaltra

4 Su tutti questi aspetti, E. ARBAN, Seeing law in terms of music. A short essay on affinity between
Music and Law, in Cahiers de Droit, 58/2017.

5 Tra i primi L. BIGLIAZZI GERI, L'interpretazione. Appunti delle lezioni di teoria generale del
diritto, Milano, 1994; G. IUDICA, Interpretazione giuridica e interpretazione musicale, in Rivista
di diritto civile, L-11/2004, pp. 467 ss.

¢ Sul punto si espresse in maniera inequivoca F. CARNELUTTI, Arte del diritto, (ristampa con
prefazione di C. Consolo), Torino, 2017, p. 45, il quale osservava che «il giurista vorrebbe
esser musico per fare che gli uomini possano sentirne I'incanto. Non si interpreta soltanto
nel campo del diritto. La figura dell'interprete ha un posto di primo piano anche nella
fenomenologia dell’arte; Eleonora Duse, Paganini o Toscanini hanno in Vittorio Scialoja e
in Paolo Emilio Bensa due fratelli. Se il diritto non fosse arte, 'interpretazione non ci
avrebbe che fare. L'interpretazione giuridica e interpretazione artistica; se non fosse tale
non sarebbe interpretazione. L’interpretazione giuridica e l'interpretazione musicale non
sono due cose diverse, ma una cosa sola».

7 Un’accurata ricostruzione di tale passaggio, con ampi riferimenti bibliografici, e
contenuta in, G. RESTA, 1l giudice e il direttore d'orchestra. Variazioni sul tema: «diritto e musica»,
in Materiali per una storia della cultura XLI, n. 2, dicembre 2011, pp. 444-447. Per la citazione
contenuta nel testo, si v. in particolare la nota 47, che richiama l'espressione riportata in
virgolette di L. GOEHR, The Imaginary Museum of Musical Works An Essay in the Philosophy of
Music, Oxford, 1992, p. 235.
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a precise indicazioni esecutive nel testo. Da questo momento in poi il
conflitto tra adesione all’intenzione dell’autore e soggettivita dell'interprete
comincia ad assumere connotati piu chiari e definiti. Infine, con l'avvento
della riproducibilita tecnica dell’esecuzione 1’opera musicale diventera
anche prodotto commerciale. L’elemento testuale diverra, se non
secondario, sicuramente non esclusivo e assumera centralita
l'interpretazione come oggetto di indagine ed analisi.

Analogamente, in campo giuridico, l'emersione della figura e
dell'importanza del giudice-interprete ha sullo sfondo imponenti processi
di trasformazione che hanno portato al superamento dell'idea del giudice
quale bouche de la loi — generale e astratta, a garanzia dell’eguaglianza di tutti
i cittadini (categoria riconducibile solo ad un particolare soggetto: bianco
maschio, ricco) — di derivazione illuministica, il cui compito era di mera
applicazione della legge. La perfetta corrispondenza fra decisione e
contenuto della norma veniva garantita, in maniera alquanto illusoria, da
un meccanicismo ermeneutico derivato dall’applicazione del ragionamento
sillogistico®. Un modello che e stato messo abbastanza presto in crisi
dall’irrompere delle vorticose vicende storiche susseguitesi dall’Ottocento
in poi: il passaggio dello stato monoclasse borghese a quello pluriclasse, con
I'emergere di differenti bisogni che caratterizzano i nuovi attori sociali e
I’approvazione di Costituzioni lunghe, rigide, e garantite dalla presenza di
giudici ad hoc quali sono le Corti Costituzionali. Tutti elementi che
determineranno dei profondi mutamenti nel ruolo e nella funzione del
giudice, assicurando una maggiore indipendenza dal potere politico e dalla
consacrazione in un testo scritto di una nuova architettura dello Stato, in cui
le nuove Carte fondamentali rappresenteranno un “nuovo parametro”, cui
legislatore e magistrato (non solo costituzionale) dovranno guardare. Non
e possibile ripercorrere il lungo ed interessante dibattito fra le connessioni
esistenti fra ermeneutica musicale e giuridica, che ha avuto origine, e

8 Osserva S. PRISCO, La norma giuridica tra legislatore, giudice e fatto da disciplinare. Per una
ricostruzione realistica dell’interpretazione del diritto e dei conflitti tra politica e magistratura in
G. Acocella (a cura di), Materiali per una cultura della legalita, Milano, 2025 in corso di
pubblicazione che «Tale modello rispondeva prevalentemente a garantire il dogma della
completezza dell’ordinamento giuridico, di modo che nessun fatto rilevante sfuggisse alla
sua certa e indiscussa regolazione; il ruolo meramente applicativo e tecnico della
magistratura, postulandosi in siffatto modo l'indefettibile certezza del diritto come
obiettivo proprio e fondamentale dell’interprete, come corollario indispensabile dello Stato
di diritto».
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appena il caso di ricordare, negli Stati Uniti ad opera di Frank’, e che ha
visto anche in Italia un importante filone di studi, i cui massimi esponenti
sono stati illustri giuristi che, pur muovendo da visioni non proprio
coincidenti, tentarono di costruire una teoria dell’interpretazione che, piu o
meno direttamente, individuasse nessi fra diritto e musica.

In particolare, S. Pugliatti evidenzia la natura articolata e non
schematica dell'interpretazione, sia per la irriducibile presenza della
soggettivita dell'interprete, che non pu0 essere ingabbiata dal dato
oggettivo del testo (spartito musicale o testo legislativo che sia), il quale non
va né ignorato né asservito, ma utilizzato, allo scopo di creare una nuova
sintesi munita di armonia e coerenza interne.!?

Di tutt’altra natura 'approccio di Betti, che a differenza di Pugliatti e
dello stesso Frank, tenta di elaborare una teoria generale dell'ermeneutica
nelle varie discipline, individuando la peculiarita dei problemi e dei metodi
delle scienze dello spirito in opposizione alle scienze della natura. Per tale
ragione I’ Autore non affronta direttamente la questione dell’'interpretazione
musicale, ma la inserisce in un quadro piu ampio di analisi. Nel modello
bettiano e centrale la distinzione tra le tre funzioni dell'interpretazione:
quella ricognitiva, quella riproduttiva e quella normativa. L’interpretazione
musicale e assunta ad esempio della seconda tipologia, mentre quella
giuridica non si esaurisce nella ricognizione dell’esatto significato della
formula, dovendo adeguare il senso originario della norma alle
caratteristiche attuali dell’ordinamento e ai problemi posti dal contesto
sociale al quale il precetto dovra applicarsi. Secondo tale impostazione,
dunque, l'interprete giuridico avrebbe un margine di discrezionalita piu
ampio, rientrando nell’esegesi del testo normativo anche le attivita di
integrazione e adattamento, in funzione del mutamento del contesto.

Frank, invece, individua nella comparazione fra diritto e musica la
doppia natura dellinterpretazione testuale e performativa, presente al

9 J. FRANK, Words and Music: Some Remarks on Statutory Interpretation, in Columbia Law
Review, 47/1947, pp. 1259-1271; ID., Say It with Music, in Harvard Law Review, 61/1948, pp.
921-957. Un’analisi approfondita del pensiero di J. Frank e contenuta in E. BUONO, «A
moderate amount of cacophony». La funzione “sovversiva” della comparazione tra diritto e musica
nel giusrealismo statunitense, in A. SIMONE, A. VESPAZIANI (a cura di), Arti, diritto e mutamento
sociale. Una mappa tra passato, presente, futuro, Milano-Udine, 2018, pp. 225-235.

10S. PUGLIATTI, L'interpretazione musicale, Messina, 1940 (ristampa 1991).

1 E. BETTI, Teoria generale della interpretazione, Milano, 1955. Per un’analisi approfondita del
pensiero di E. Betti si v., altresi, il volume curato da V Frosini, F. RICCOBONO, L’ermeneutica
giuridica di Emilio Betti, Milano, 1994.
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contempo sia nell'una che nell’altra disciplina'?. Partendo dall’intuizione
che la musica, come del resto il teatro, € un’arte a due tempi'® - in cui non
esiste una relazione diadica (autore e lettore, come nella letteratura), bensi
triadica (autore, interprete e pubblico) — la dimensione creativa
accomunerebbe le funzioni del musicista e del giudice.

Questi ultimi possono essere considerati il trait d’union fra l'autore ed
il pubblico. L’interpretazione, dunque, consente al testo, in s€ lettera morta
se non viene implementato ed eseguito, di vivere nel contesto sociale in cui
esso si colloca: come affermano S. Levinson e M. Balkin «il diritto, la musica
o il teatro, puo meglio comprendersi come performance, messa in opera del
testo piuttosto che il testo stesso»!4.

Da un punto di vista concreto l'attivita ermeneutica del giudice e del
musicista consiste nel dare significato a un insieme di simboli grafici,
ordinati si secondo una logica precisa, ma caratterizzati, per loro intrinseca
natura, dall'incompletezza che ne determina oscurita e ambiguita. E
tuttavia proprio limprecisione’® dell’elemento espressivo a rendere
possibili, per l'interprete, una pluralita di letture'® in grado di adeguare il
testo scritto alle trasformazioni di gusto o sociali, 0 ancor piu —nel caso del
giudice — di decidere su un caso, sia che la fattispecie sia prevista
esplicitamente sia che non esista una disposizione espressa. Del resto,
interpretare, in senso ampio, e la capacita «di riformulare quel qualcosa,
quel dato di partenza in termini diversi da come si presenta inizialmente»'”.

125, LEVINSON, M. BALKIN, Law, Music and other Performing arts, in University of Pennsylvania
Law review, 1991.

13 H. GOUHIER, Le théitre et les arts a deux temps, Parigi, 1992; cfr. V. NITRATO 1zZ0O,
Interprétation, musique, droit: performance musicale et exécution de normes juridiques, in Revue
interdisciplinaire d’études juridiques, n. 58, 2007, p. 116.

14 S, LEVINSON, M. BALKIN, op. cif, p. 119. Nella dottrina italiana, in particolare, G.
Zagrebelsky, in M. BRUNELLO, G. ZAGREBELSKY, Interpretare. Dialogo tra un musicista e un
giurista, Il Mulino, 2016, pp. 62 ss.; S. NARDI, Pulchrum et iustum convertuntur. Sulla relazione
tra musica e diritto, in Rass. di dir. della moda e delle arti, fasc. 1/2022, 26; ancora G.
ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia costituzionale, Bologna, 2008,
e specificamente p. 172.

15 Sulla natura imperfetta della semantica in ambito giuridico si vedano le riflessioni di A.
Ross, Diritto e giustizia, trad. it. Torino, 1965, pp. 24-27.

16 Molto efficacemente M. COSSUTTA, Sull’interpretazione della disposizione normativa e sui suoi
possibili rapporti con interpretazione musicale, in Tigor: rivista di scienze della comunicazione,
A. III, 2011, n.1 (gennaio-giugno), definisce linguaggio giuridico molto pit di quello
musicale difettoso (corsivo dell’autore), p. 108.

17.G. PINO, L’interpretazione nel diritto, Torino, 2021, p. 5.
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Se queste sono le premesse che hanno condotto ad intravedere forti
relazioni fra interpretazione musicale e giuridica, non senza posizioni di
dissenso che fanno leva soprattutto sulle differenti funzioni che diritto e
musica svolgono'®, nello scontro fra Bernstein e Gould vengono “toccati” (e
proprio il caso di dire), probabilmente senza consapevolezza, i “tasti” di
questioni in parte gia oggetto di analisi della scienza giuridica: la possibilita
di molteplici interpretazioni di un medesimo testo scritto!’; I'impossibilita
di identificare una lettura univoca e valida per sempre; I'individuazione,
laddove possibile in un contesto dove piut soggetti concorrono all’esegesi,
di una modalita che permetta di identificare se e chi possa indicare una linea
interpretativa prevalente sulle altre.

Rispetto a tale ultima domanda, Bernstein fornisce una risposta per
quel che riguarda l'esecuzione di un concerto: in linea di massima e il
direttore d’orchestra a dare la linea interpretativa, mentre gli eventuali
contrasti con il solista, su alcuni punti dell’esecuzione, possono essere
superati attraverso la mediazione e il compromesso. Solo quando le
interpretazioni divergono completamente, cosa peraltro rarissima nel
mondo musicale, e nessuna mediazione puo essere compiuta, si apre una
doppia possibilita: sostituire I'esecutore ovvero consentirgli di esprimere la
“sua” lettura del testo, attraverso l'esecuzione dinanzi al pubblico.

3. Interpretazione costituzionale e ruolo del Presidente della Corte
costituzionale: direttore d’orchestra o coautore? Profili comparati nei
sistemi di civil law e common law

Nel contesto dell’esecuzione musicale, il dissenso interpretativo si
manifesta prevalentemente nel rapporto dialettico tra il direttore
d’orchestra e il solista, mentre il ruolo degli orchestrali, pur essenziale sul
piano esecutivo, resta strutturalmente limitato nella definizione della linea
interpretativa complessiva. Cio configura una forma di collegialita solo
apparente o, quantomeno, asimmetrica, nella quale il conflitto ermeneutico
non si risolve attraverso un procedimento deliberativo condiviso, bensi

18 J] riferimento non puo che essere a B. MARKESINIS, Good and evil in Art and Law, Springer,
2009, pp. 10-12, il quale sosteneva che tali studi non avevano alcuna utilita pratica e si
traducevano in un puro divertissment per il giurista.

19 /interpretazione giuridica e considerata intrinsecamente conflittuale e su tale punto si
vedano le interessanti osservazioni di, M. JORI, A. PINTORE, Introduzione alla filosofia del
diritto, Torino, 2014, specificamente p. 336; C. LUZZATI, Del giurista interprete, Torino, 2016,
specificamente p. 21; F. POGG], 1l modello conversazionale, Pisa, 2020, pp. 327-330.
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mediante la prevalenza della visione interpretativa di uno dei due poli
centrali dell’esecuzione.

In tal senso, l'interpretazione musicale si presenta come un processo
intrinsecamente gerarchizzato, nel quale l'unita dell’'opera esige una
decisione finale univoca, anche a costo di sacrificare il pluralismo
interpretativo che caratterizza la fase preparatoria e dialogica della prova.
Al contrario, in ambito giuridico, la struttura collegiale?® degli organi
giudicanti (secondo il principio tres faciunt collegium)?, risponde a una
logica opposta: il dissenso non costituisce un momento patologico da
neutralizzare, ma un elemento fisiologico del processo decisionale, che
trova composizione attraverso regole formali di deliberazione

Mentre nel campo musicale, dunque, la necessita di garantire la
coerenza dell’esecuzione impone wuna riduzione del pluralismo
interpretativo a favore dell’'unita espressiva, nel diritto la legittimazione
della decisione deriva proprio dal confronto tra interpretazioni concorrenti,
nessuna delle quali puo essere imposta se non all’esito di una procedura
collegiale.? L’analogia mette cosi in luce una divergenza strutturale: se
I'interpretazione musicale tende alla sintesi, quella giuridica si fonda su una
sintesi procedimentalizzata, nella quale il dissenso e integrato ai fini della
decisione.

20 Una definizione puntuale di collegio ¢ contenuta in G. CASCIARO, Collegio(voce), in
Enciclopedia del diritto, vol. VII, Giuffre, Milano, 1960, p. 384. «un organo che ha come titolari
una pluralita di persone che egualmente compongono un unico complesso». Come
chiariscono poi S. LIETO, P. PASQUINO, La Corte costituzionale ed il principio di collegialita, in
Federalismi.it, «piu specificamente un collettivo costituito da una pluralita di persone
fisiche che esprime all’esterno, attraverso la decisione argomentata, una volonta unitaria,
non riferibile specificamente a suoi singoli componenti. Una corte collegiale € dunque un
organo di decisione giudiziaria, al tempo stesso collettivo ed anonimo, che parla one voice»,
p-7.

21 Su tale aspetto si veda la pronuncia del Tar Lazio Roma, sez. II, 10 novembre, 2014, n.
11225, in www.giustizia-amministrativa.it con ampio commento di G. PEPE, La prevalenza

del voto del presidente in un collegio con due soli componenti in carica: un difficile contemperamento
con 1 principi della collegialita. Commento a Tar Lazio Roma, sez. II, 10 novembre, 2014, n. 11225
in Federalismi.it, 22 aprile 2015, e A. ALLEGRIA, La prevalenza del voto del presidente in un
collegio con due soli componenti in carica: un difficile contemperamento con i principi della
collegialita, in Nuove Frontiere del Diritto, in  https://www.nuovefrontierediritto.it/la-

prevalenza-del-voto-del-presidente-in-un-collegio-con-due-soli-componenti-in-carica-un-

difficile-contemperamento-con-i-principi-della-collegialita. Precedentemente sullo stesso

argomento, T.A.R. Lazio, Sez. I, 18 gennaio 2011, n. 419, in www.giustizia-amministrativa.it.

2 Come opportunamente osserva P. PASQUINO, Ci serve [‘opinione dissenziente?, in
https://www.diariodidirittopubblico.it/ci-serve-lopinione-dissenziente/.

65



SORDINES

Per un sapere interdisciplinare sulle istituzioni europee

2/2025

La peculiarita dellinterpretazione giuridica appare ancora piu
evidente se si considera il giudizio costituzionale, il quale richiede un
duplice livello ermeneutico: della legge oggetto di scrutinio, per verificarne
la conformita al dettato costituzionale, e della norma-parametro, la quale
non si presenta come un dato univoco e autosufficiente, ma puo a sua volta
richiedere un’attivita ermeneutica complessa®.

La “partitura” dell'interpretazione costituzionale si articola, pertanto,
in una pluralita di momenti e passaggi, funzionali a evitare esiti
frammentati, cacofonici o dissonanti nella decisione finale, accostabile
metaforicamente all'esecuzione di un’opera sinfonica. In questa
prospettiva, il giudizio costituzionale non si esaurisce in un mero confronto
binario tra norma e parametro, ma si configura come un processo
compositivo nel quale le diverse opzioni interpretative devono essere
armonizzate entro un quadro unitario.

Da cio discende l'esigenza di analizzare i meccanismi procedurali che
regolano la formazione della decisione allinterno dell’organo di giustizia
costituzionale, nonché di chiarire il ruolo specifico attribuito al Presidente,
chiamato a svolgere una funzione di coordinamento e sintesi, volta a
garantire I'unita argomentativa e la coerenza complessiva della pronuncia.

Le disposizioni che regolano le procedure decisionali delle principali
Corti costituzionali operanti negli ordinamenti di civil law — quali, in
particolare, la Corte costituzionale italiana, il Bundesverfassungsgericht, il
Conseil constitutionnel e il Tribunal Constitucional — presentano una
significativa omogeneita di fondo, pur senza risolversi in una piena identita
strutturale. Tale convergenza riguarda soprattutto la centralita attribuita
alla fase preparatoria del giudizio, nella quale si forma l'impostazione
argomentativa destinata a orientare la successiva deliberazione collegiale.

In questo contesto, assume un ruolo cruciale la designazione, da parte
del Presidente, di un giudice relatore, cui e affidato il compito di istruire la
causa, selezionare le questioni giuridicamente rilevanti e sottoporre al
collegio una o piu possibili soluzioni della controversia, nonché di redigere,
all’esito della discussione, il testo della decisione. Tale funzione puo essere
efficacemente accostata, in chiave analogica, a quella del concertmaster o
primo violino nell’orchestra sinfonica: pur non detenendo un potere
decisionale autonomo né sostituendosi alla direzione complessiva, egli
svolge una funzione di raccordo essenziale, orientando l'interpretazione

2 A. PORCIELLO, Diritto e musica: armonia o dissonanza? in Materiales de filosofia del Derecho,
5/2018, p. 5.
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dell’opera, assicurando la coerenza dell’esecuzione e fungendo da punto di
riferimento tecnico ed ermeneutico per I'ensemble.

Analogamente, nel giudizio costituzionale, il relatore non impone una
soluzione, ma contribuisce in modo determinante alla costruzione
dell’orizzonte interpretativo entro cui il collegio e chiamato a deliberare. La
scelta del relatore non e, pertanto, priva di conseguenze: essa incide
sullimpostazione  dellistruttoria, sull’individuazione dei profili
costituzionali ritenuti centrali e sul modo in cui il problema giuridico deve
essere impostato per la discussione collegiale?.

Questa dinamica e riscontrabile, seppure con varianti significative, nei
diversi modelli comparati. Nel Bundesverfassungsgericht, la figura del
Berichterstatter assume un ruolo particolarmente incisivo nella fase di
preparazione della decisione, anche in ragione della complessita
dell’istruttoria e dell’ampio spazio riservato alla deliberazione interna.? Nel
Conseil constitutionnel, 1a funzione del rapporteur si inserisce in una struttura
piu compatta e meno trasparente sul piano deliberativo, ma non per questo
meno determinante nell’orientare la sintesi finale. Nel Tribunal
Constitucional spagnolo, infine, il magistrado ponente svolge una funzione
analoga, con un ruolo centrale nella redazione della ponencia e nella
definizione dell’architettura argomentativa della sentenza.

In tutti questi modelli, il parallelismo con I’organizzazione orchestrale
consente di cogliere un tratto comune: la decisione finale e il risultato di un
processo collettivo, ma la sua coerenza dipende in larga misura dalla
capacita del relatore-concertmaster di trasformare il pluralismo delle voci in
un’interpretazione condivisa, evitando frammentazioni e dissonanze che
comprometterebbero 1'unita della pronuncia.

In sostanza, anche quando il Presidente non intervenga direttamente
nella definizione del contenuto della decisione, la scelta del giudice
incaricato di istruire la causa e idonea a incidere in modo significativo sulla
possibile evoluzione della controversia, soprattutto nei casi in cui tale
designazione rientri nella sua discrezionalita. La selezione del relatore,
infatti, orienta sin dalla fase iniziale 'impostazione dell’istruttoria e la
costruzione delle alternative interpretative sottoposte al collegio®.

2 Imprescindibili i lavori di T. MARTINES, Il Presidente della Corte Costituzionale, in Giur.
Cost., 1981, I, e G. CERRINA FERONI, Il Presidente della Corte costituzionale, in Dir. e soc., 1994.
25 E. CATERINA, Germania, in P. PASSAGLIA (a cura di), La redazione e I’approvazione del testo
delle decisioni in alcune corti costituzionali e supreme, in
https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/comp-317-decisioni.

2% P. PASSAGLIA, «Presidenzialismo» e «collegialita» nel procedimento decisorio della Corte
costituzionale, in Astrid-online, 6, sottolinea che tale scelta «non puo definirsi neutra giacché
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Proprio per attenuare il rischio di una eccessiva influenza
presidenziale, nei diversi ordinamenti sono stati elaborati specifici correttivi
procedurali, volti a oggettivare, almeno in parte, i criteri di individuazione
del giudice relatore.

Nell’esperienza italiana, negli ultimi anni, si € progressivamente
affermata la prassi dell’assegnazione delle cause sulla base del criterio della
specializzazione?. Tale soluzione, sviluppatasi principalmente per ragioni
di efficienza e di razionalizzazione dei tempi decisionali, appare in astratto
neutra; nondimeno, non puo escludersi il rischio di un affievolimento del
confronto collegiale o di una approvazione meramente simbolica della
proposta elaborata dal relatore, soprattutto nei casi in cui la competenza
tecnica finisca per tradursi in una posizione di forza argomentativa
difficilmente contrastabile®.

In Spagna, la nomina del relatore avviene secondo un sistema di
turnazione fondato su criteri oggettivi, quali l'anzianita nella carica e
I'ordine cronologico di iscrizione del ricorso nel Registro General, come
previsto dall’art. 203, comma 1, della Ley Orginica del Poder Judicial. Tale
meccanismo riduce sensibilmente il margine di discrezionalita
presidenziale, rafforzando l'idea di una collegialita strutturalmente
equilibrata®.

Ancora pit rigoroso e il modello tedesco, nel quale la designazione del
Berichterstatter avviene per materia, sulla base di una tabella predeterminata
allinizio  dell'anno  giudiziario. Questo sistema, adottato dal
Bundesverfassungsgericht, elimina pressoché del tutto il rischio di
un’influenza del DPresidente nella scelta del giudice incaricato

la designazione di un giudice o di un altro implica, inevitabilmente, (se non altro) qualche
diversita di approccio nell'impostazione dell’istruttoria e nell'individuazione dei punti sui
quali concentrarsi».

27 E, tuttavia, si tratta pur sempre di una prassi che puo essere liberamente derogata dal
Presidente; sul punto, G. VAGLIO, Relatore e redattore nel processo costituzionale, in P.
COSTANZO (a cura di), L'organizzazione e il funzionamento della Corte costituzionale, p. 391.

28 Ancora G. CERRINA FERON]J, op. cit., che appunto sottolinea come non possa escludersi
«un affievolimento della discussione collegiale o 1’approvazione simbolica della decisione
da parte del collegio». Pii recentemente sulla necessita di individuare un criterio
automatico di assegnazione delle cause per evitare il formarsi di una giurisprudenza “del
singolo giudice”, si v. R ROMBOLI, Le oscillazioni della Corte costituzionale tra I’anima “politica”
e quella “giurisdizionale”. Una tavola rotonda per ricordare Alessandro Pizzorusso ad un anno
dalla sua scomparsa, in Rivista AIC, 3/2017, p. 30.

29 C. GUERRERO PICO, J.L. REQUEJO PAGES, EI Tribunal Constitucional De Esparia, in J. MARTIN,
Y. PEREZ DE NANCLARES, A. VON BOGDANDY (coord.), La Justicia Constitucional en el espacio
juridico Europeo, Valencia, 2022, p. 441.
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dell’istruttoria, a conferma di una concezione particolarmente esigente
della collegialita decisionale®.

Un’eccezione significativa e rappresentata dall’ordinamento francese,
nel quale la proposta del relatore rimane prerogativa esclusiva del
Presidente, ai sensi dell’art. 19 dell’ordonnance n. 58-1067 del 7 novembre
1958, recante legge organica sul Conseil constitutionnel. Tale potere é tuttavia
temperato da due limiti di fatto: il Presidente non assume mai
personalmente le funzioni di relatore e gli ex Presidenti della Repubblica,
membri di diritto del Conseil, sono esclusi da tale incarico?®.

Esaurita la fase istruttoria, il procedimento entra nella fase decisoria
vera e propria, che si apre con la discussione della proposta elaborata dal
relatore, nella quale vengono delineati i termini della questione e le possibili
soluzioni alternative. Si tratta di un momento cruciale, poiché e in questa
sede che le posizioni dei singoli giudici possono convergere sulla proposta
prospettata oppure divergere, rendendo necessaria una votazione formale
per individuare 1’opzione in grado di raccogliere il consenso maggioritario
del collegio.

Un primo indicatore del possibile slittamento del ruolo del Presidente
da primus inter pares a primus super partes puo essere individuato nelle
modalita di espressione del voto presidenziale. Negli ordinamenti italiano,
spagnolo e tedesco, il Presidente vota dopo che gli altri giudici hanno gia
manifestato la propria posizione, con la conseguenza di poter rafforzare o
neutralizzare una maggioranza numerica gia delineatasi®. Diversamente,
nel sistema francese la votazione avviene simultaneamente e per alzata di
mano, a conferma di una posizione di sostanziale parita del Presidente
rispetto agli altri membri del collegio®.

30 E. CATERINA, Germania, in P. Passaglia (a cura di), La redazione e 'approvazione del testo
delle decisioni in alcune corti costituzionali e supreme, in
https:/[www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni seminari/comp-317-decisioni, p. 18.

31 G. DELLEDONNE, Francia, in P. Passaglia (a cura di), La redazione e I'approvazione del testo
delle decisioni in alcune corti costituzionali e supreme, in
https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/comp-317-decisioni, 10.
32 In Italia, la norma che prevede I'ordine di votazione & contenuta all’art. 17 comma delle
Norme integrative del 2008; in Spagna e invece l'art. 90, comma 1 LOTC. Infine, in

Germania, si tratta di una prassi instaurata di recente e comunque applicata solo nel
secondo senato.
3 Ancora G. DELLEDONNE, op. cit., p. 10.
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Ancor piu significativa e la previsione, contenuta nelle leggi di
funzionamento delle Corti costituzionali italiana, francese e spagnola®,
secondo cui, in caso di parita, il voto del Presidente assume valore
prevalente. Sebbene tale eventualita sia, sul piano empirico, relativamente
rara, essa attribuisce comunque alla volonta presidenziale un’incidenza
decisiva nella selezione dell’indirizzo interpretativo destinato a prevalere®.

Su un piano differente si colloca, ancora una volta, I’ordinamento
tedesco, che, in ossequio al principio di piena collegialita, prevede che, in
mancanza di una maggioranza, la questione di incostituzionalita non venga
dichiarata®.

Un ulteriore momento chiave e rappresentato dalla designazione del
redattore della decisione, che in linea generale coincide con il relatore,
sebbene nei diversi ordinamenti siano previste possibili deroghe. In Francia
non e ammessa alcuna dissociazione tra le due figure¥. In Italia, tale
possibilita € espressamente contemplata dall’art. 17, comma 4, delle Norme
integrative del 2008, secondo cui il relatore diviene automaticamente
redattore, salvo i casi di indisponibilita o per altro motivo, nel qual caso la
stesura ¢ affidata dal Presidente ad uno o piu giudici®.

In Spagna, I'individuazione di colui che redige la decisione e rimessa
in larga misura alla prassi e valutata caso per caso: il relatore puo redigere
la sentenza rispettando l'orientamento maggioritario, formulando al
contempo un voto particular; il Presidente puo assumere direttamente
I’onere della redazione o designare uno o piu giudici; non € esclusa, inoltre,
la redazione congiunta®. In Germania, infine, il Berichterstatter stende
generalmente la pronuncia anche quando si trovi in minoranza, essendo
ammessa la possibilita di un rifiuto o, in casi eccezionali, I'affidamento di
parti della motivazione ad altri giudici, previo accordo o in situazioni di
particolare urgenza®.

3 In Italia la previsione sulla prevalenza in caso di parita e contenuta nell’art.16, 3 comma,
della legge 87/1953; in Spagna, ancora l'art. 90, comma 1, LOTC. Per il caso francese si v.
G. DELLEDONNE, op. cit., p. 12.

% Sul punto ancora T. MARTINES, op. cit., 2082, che paventava anche la possibile
incostituzionalita di detta previsione. In senso analogo, in precedenza G. D’ORAZIO, Aspetti
dello status di giudice della Corte costituzionale, Milano, 1966, p. 388.

3 P. PASSAGLIA, op.cit., in particolare n. 56.

%7 G. DELLEDONNE, op. cit., p. 13.

3 E. CATERINA, op. cit., p. 18.

3 C. GUERRERO Pic¢, ].1. Requejo Pagés, op. cit, p. 35.

40 E. CATERINA, op. cit., p. 19.
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La scelta del redattore, anche quando avvenga in via residuale in
sostituzione del relatore, non e priva di rilievo, poiché e proprio in questa
fase che si definiscono le argomentazioni destinate a fondare la decisione
della Corte e a orientare l'evoluzione futura della giurisprudenza
costituzionale. Essa incide non solo sulla struttura formale della
motivazione, ma anche sull'impostazione sostanziale del ragionamento
giuridico®.

Il ruolo preminente del Presidente e del redattore dipende, tuttavia,
anche dal grado di effettiva partecipazione degli altri giudici alla fase di
elaborazione della bozza di decisione. Prima della stesura definitiva,
ciascun componente del collegio puo infatti intervenire per proporre
modifiche e integrazioni, dando luogo a un processo dialogico volto a
ricomporre le diverse posizioni emerse nel corso della deliberazione. Solo
quando tale confronto produce una trasformazione sostanziale della
motivazione rispetto alla versione originaria, la decisione puo dirsi
autenticamente espressione di una sintesi collegiale.

Diversamente dai suoi omologhi di civil law, la Corte Suprema degli
Stati Uniti presenta caratteristiche peculiari nel quadro della giustizia
costituzionale comparata. La prassi di identificare la Supreme Court of the
United States con il nome del suo Chief Justice — come dimostrano le ricorrenti
espressioni della Corte Rehnquist, Harlan o Roberts — potrebbe indurre a
ritenere che il Presidente del collegio eserciti una posizione di preminenza
sugli altri giudici. Tale rappresentazione, tuttavia, non trova conferma
nell’assetto effettivo dei poteri interni alla Corte.

Un’analisi delle modalita di formazione delle decisioni evidenzia,
infatti, come il Chief Justice svolga un ruolo riconducibile a quello di primus
inter pares, privo di strumenti idonei a incidere direttamente sulla volonta
espressa dalla maggioranza®. Cio discende dalle specifiche caratteristiche
del procedimento deliberativo, segnato dall’assenza di un giudice relatore
e da un marcato grado di individualismo® nella fase di studio della
controversia, nel corso della quale ciascun justice procede autonomamente
all'istruzione del caso. Il voto sul dispositivo risulta, pertanto, fondato

41 P. PASSAGLIA, op. cit., specificamente p. 12.

42 P. BIANCHI, La giustizia costituzionale negli Stati Uniti, in J. LUTHER, R. ROMBOLI, R. TARCHI
(a cura di), Esperienze di giustizia costituzionale, I, Torino, 2000, p. 224. Ripercorre in maniera
approfondita le origini della differenziazione fra i due sistemi P. PASSAGLIA, La struttura
delle decisioni dei giudici costituzionali: un confronto fra la tradizione di civil law e quella di
common law, in Scritti dedicati a Maurizio Converso, Roma, 2016, pp. 419-429.

43 P. BIANCHI, op. cit., p. 228.

71



Per un sapere interdisciplinare sulle istituzioni europee

2/2025

sull’opinione che ogni singolo giudice ha maturato individualmente in
ordine alla questione sottoposta al collegio.

Ne emerge una forma di collegialita che, pur formalmente
riconosciuta, si presenta in termini strutturalmente attenuati,
configurandosi come risultato della convergenza di valutazioni individuali
piu che come esito di un processo deliberativo unitario. In tal senso, come
osservato da Sabino Cassese, la Corte Suprema statunitense realizza un
modello di collegialita debole, nel quale I'autonomia del singolo giudice
prevale sulla dimensione organica dell’organo giudicante®.

Questo assetto conferma come l'assenza di una preminenza formale
del Presidente non comporti l'irrilevanza del suo ruolo nel processo
decisionale. Al contrario, una significativa differenza rispetto ad alcuni
modelli europei di giurisdizione costituzionale risiede nel fatto che il voto
del Chief Justice non assume valore dirimente in caso di parita: ¢ la
maggioranza effettivamente formatasi a determinare lesito della
controversia, mentre l’argomentazione giuridica della decisione — che
costituisce il nucleo essenziale dell’indirizzo giurisprudenziale della Corte
— puo risultare il prodotto di equilibri pitt complessi e mutevoli.

In tale contesto, I'influenza del Chief Justice tende a manifestarsi in una
fase successiva e, sotto il profilo sistemico, particolarmente rilevante: quella
dell’assegnazione della redazione dell’opinione, qualora egli faccia parte
della maggioranza®. Il potere di designare I'opinion writer consente infatti
al Presidente di orientare indirettamente il contenuto motivazionale della
decisione, attraverso la scelta di un giudice ideologicamente affine alle
proprie posizioni sulla specifica questione controversa o, in alternativa,
mediante I’assunzione diretta della redazione dell’opinione stessa.

E vero che tale potere non & formalmente svincolato da criteri
correttivi, quali I'equa distribuzione del carico di lavoro e l'esigenza di
preservare la coesione della maggioranza; tuttavia, la natura elastica e poco
tipizzata di tali parametri lascia ampi margini di discrezionalita. Ne deriva
un modello nel quale l'autorita del Chief Justice non si esprime in termini
gerarchici o decisori, bensi attraverso una capacita di influenza istituzionale
che si esercita prevalentemente sul piano dell’argomentazione e della
costruzione dell’indirizzo giurisprudenziale della Corte.

4 S, CASSESE, Una lezione sulla cosiddetta opinione dissenziente, in Quad. Cost., 3/2004, p. 9.
Nella dottrina nordamericana R. POSNER, How Judges Think, Cambridge 2008, p. 303.

4 Nel caso in cui il Chief Justice sia parte della minoranza l’assegnazione del redattore
spettera al giudice pitt anziano.
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4. 1l dissenso del giudice: funzione, limiti e strumenti di emersione
nell’argomentazione costituzionale

Accertato che il Presidente non puo imporre al collegio una propria
linea interpretativa, se non in ipotesi rare ed eccezionali e secondo modalita
rigorosamente circoscritte, resta tuttavia aperta la questione della sorte del
dissenso espresso dalla minoranza*. Il problema si manifesta in modo
particolarmente acuto nella fase di redazione della motivazione, che
costituisce il momento piu delicato del procedimento decisionale:
armonizzare il pluralismo delle argomentazioni emerse nel corso della
deliberazione e restituirle come se fossero espressione di un’unica voce —
per riprendere una metafora musicale — non e operazione né semplice né
neutra.

In linea con quanto osservato, lo sviluppo dell’opinione dissenziente
si fa risalire alla Presidenza di John Marshall, che con la definitiva
affermazione della judicial review of legislation, aveva contribuito al
progressivo superamento del modello decisionale frammentato ereditato
dalla tradizione inglese, fondato sulla prassi delle seriatim opinions. In tale
fase storica si consolido infatti 'uso dell’opinion of the Court, reso possibile
dalla forte personalita del Chief Justice e dalla sua riconosciuta capacita di
mediazione all'interno del collegio. Attraverso tali strumenti, Marshall
riuscl a promuovere in via prevalente I'unanimita della Corte e aimprimere
una linea interpretativa unitaria, senza tuttavia sopprimere la facolta del
singolo giudice di manifestare il proprio dissenso mediante concurring o
dissenting opinions¥. Circostanza quest'ultima che venne favorita non solo
dal fatto che in altri tribunals veniva ancora seguita la tradizione delle
seriatim opinions, ma anche dall’affermarsi della liberta di pensiero come
valore fondativo della nuova nazione americana. A cio contribui, inoltre, la
sconfitta del partito federalista, che vide l'ascesa di Jefferson alla
Presidenza, il quale intendeva ritornare alla consuetudine inglese con

4 In tal senso si v. S. PANIZZA, L'introduzione dell’opinione dissenziente nel sistema di giustizia
costituzionale, Torino, 1998, pp. 29-31. L’A. chiarisce, infatti, che i termini dissenso o
dissenziente sono utilizzati in senso valutativo, ovvero quando, all’esito della discussione,
una posizione converga nella decisione imputabile al collegio e le altre risultino sconfitte.
# Per un’analitica ricostruzione delle origini, D.G. MORGAN, The Origin of Supreme Court
Dissent, in The William and Mary Quarterly, 10/1953, pp. 353 ss., che peraltro evidenzia come
la politica accentratrice di Marshall ebbe nel giudice William Johnson il suo pilu strenuo
oppositore. Facendo, infatti, valere la sua liberta di espressione, Johnson redasse molteplici
opinions individuali che si ponevano in dissenso rispetto alla opinion of the Court.
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I'intento di riaffermare una supremazia del Congresso rispetto alla Corte
Suprema. La scelta di consentire I'opinione dissenziente fu, dunque, un
compromesso tra la prassi introdotta da Marshall, e la conservazione del
tradizionale modello di common law.*

La peculiarita del modello di giustizia costituzionale da cui ha preso
avvio listituto dell’opinione dissenziente non ha impedito, tuttavia,
un’imponente diffusione, sebbene con gradazioni differenti, in moltissimi
ordinamenti, sia di common law che di civil law.

La possibilita di dissentire pubblicamente dalla decisione di
maggioranza e ormai una realta consolidata (in Germania come in Spagna,
Grecia e, piu recentemente, in Lituania e Lettonia). Fanno invece eccezione
Francia, Belgio, Italia, Austria e Lussemburgo, nei quali continua a
prevalere una concezione rigorosa della collegialita. In tali sistemi, la
segretezza del voto e 'impossibilita per il giudice dissenziente di esplicitare
le ragioni del proprio disaccordo sono ritenute strumenti essenziali per
preservare 'unita dell’organo e l'autorevolezza della decisione.

In questi ordinamenti, 'eventuale divergenza di vedute puo emergere
solo indirettamente, attraverso motivazioni non sempre pienamente lineari
o coerenti, ovvero mediante la dissociazione tra giudice relatore e giudice
redattore in sede di sottoscrizione della sentenza®. Tale meccanismo
consente una manifestazione attenuata del dissenso, che resta tuttavia
confinata entro i limiti di una pronuncia formalmente unitaria®. In Italia, la
possibilita di introdurre le dissenting opinions e oggetto di un dibattito
risalente e ciclicamente riemergente. Gia Costantino Mortati, insieme ad
altri studiosi, in un noto volume del 1964, si era espresso a favore
dell’introduzione dell’opinione dissenziente®'. Le argomentazioni addotte —
riprese successivamente da autorevole dottrina® e da ex giudici

48 Sul punto, ancora S. PANIZZA, op. cit., p. 34.

# Tale possibilita e espressamente prevista dall’art. 17, comma 4, delle Norme integrative
del 2008.

5% Tra i piu recenti B. CARAVITA, Ai margini della dissenting opinion. Lo “strano caso” della
sostituzione del relatore nel giudizio costituzionale, Torino, 2021, che evidenzia tutte le criticita
di un siffatto velato dissenso.

51 C. MORTATI (a cura di), Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali ed internazionali,
Milano, 1964.

%2 In generale e in chiave problematica D. TEGA, La Corte costituzionale allo specchio del
dibattito sull’opinione dissenziente, in Quad. cost., 1/2020, pp. 91 ss.; si v. anche il Forum
Sull’introduzione dell’opinione dissenziente nel giudizio di costituzionalita, in Riv. GdP, 1/2021,
pp- 383 ss.; A. FUSCO, «Ne riparleremo dunque tra qualche tempo»: a proposito della introduzione
delle opinioni separate (e non meramente dissenzienti) vs. I’attuale forma di «dissenso mascherato»,
ivi, pp. 360 ss.; S. LIETO, Il dilemma dell’opinione dissenziente: aperture e chiusure di un dibattito
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costituzionali® - possono essere cosi sintetizzate: il dissent rafforza la
democraticita e la trasparenza dell’organo; stimola un approfondimento
ulteriore delle questioni controverse; induce la maggioranza a rafforzare lo
spessore argomentativo della motivazione; consente, infine, che
interpretazioni minoritarie possano divenire, nel tempo, patrimonio della
maggioranza, favorendo  un’evoluzione  della  giurisprudenza
costituzionale.

Per utilizzare le parole di Leonard Bernstein, da un’opinione
dissenziente possono emergere “freschezza e idee straordinarie”: il
dissenso, in questa prospettiva, non e elemento di disgregazione, ma
potenziale fattore di innovazione®. Ciononostante, in Italia — uno dei pochi
ordinamenti a non consentire la pubblica esternazione del dissenso — le
proposte legislative avanzate in tal senso non hanno sinora avuto seguito®.

ricorrente, in Riv. AIC, 3/2021; A. DI MARTINO, Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali,
Napoli, 2016; S. Cassese, Lezione sulla cosiddetta “opinione dissenziente”, in ID., Dentro la Corte.
Diario di un giudice costituzionale, Bologna, 2015, pp. 275 ss.; C. ASPRELLA, L’opinione
dissenziente del giudice, Roma, 2012; P. PASQUINO, B. RANDAZZO (a cura di), Come decidono le
Corti costituzionali (e le altre Corti), Milano, 2009.

5 Tra i piti recenti B. CARAVITA, Ai margini della dissenting opinion. Lo “strano caso” della
sostituzione del relatore nel giudizio costituzionale, Torino, 2021; N. ZANON, G. RAGONE (a cura
di), The dissenting opinion. Selected essays, Milano, 2019; In precedenza G. SILVESTRI, La Corte
costituzionale vista da vicino. Intervista a cura di Diletta Tega, in Quad. cost., 3/2014, p. 757

5 In particolare, su tale posizione G. AMATO, Osservazioni sulla “dissenting opinion”, in C.
MORTATI, op. cit., ma lo stesso A. in La Corte e le Corti. Riflessioni dall’interno, Tavola rotonda
sul libro di G. Amato, Corte costituzionale e Corti europee. Fra diversita nazionali e visioni comuni,
Bologna, 2016, e in Nomos, 3/2017, p. 27, ha successivamente assunto un approccio piu
prudente e meno favorevole all'introduzione di tale istituto all'interno dell’ordinamento
italiano. Analoghe posizioni sono state espresse sul tema, nel senso di un approccio prima
aperto a tale soluzione, poi contrario, da G. ZAGREBELSKY, Intervento, in L’opinione
dissenziente, cit., pp. 156 ss.; A. ANZON DEMMIG, Ripensando alle opinioni dissenzienti dei
giudici costituzionali e alla legittimazione della Corte, in Giur. cost., 5/2020, p. 2571; A. RUGGERI,
Ancora in tema di opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali: e meglio accendere i riflettori sulla
Consulta o lasciarla in penombra? in Giustizia insieme, 28 gennaio 2021; ID., Tornando a ripensare
al dissent nei giudizi di costituzionalita (spunti offerti da un libro recente), ivi, 10 giugno 2021.
Altra parte della dottrina sottolinea I'importanza del dissent in funzione non solo di
mutamento giurisprudenziale, ma anche legislativo: M. D’ AMICO, Introduzione al Forum —
Sull’introduzione dell’opinione dissenziente nel giudizio di costituzionalita, in Riv. GdP, 1/2021,
pp- 384-385; ID, The Italian Constitutional Court and absence of dissent: criticisms & prospectives,
in The dissenting opinion. Selected essays, op. cit., p. 99.

% La prima in ordine di tempo, a favore del dissent, e contenuta in una proposta di legge
costituzionale su iniziativa di De Martino e Altri, «Modificazioni dell’art. 135 della
Costituzione e disposizioni sulla Corte costituzionale», presentata il 9 luglio del 1973; la
seconda «Proposta di legge d’iniziativa del deputato Rodota, presentata il 6 febbraio 1981:
Menzione delle opinioni difformi dei giudici nelle pronunce della Corte costituzionale».
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Il principio della collegialita, recentemente ribadito anche dal nuovo
Presidente della Corte costituzionale, Amoroso, e stato considerato piu
idoneo a contenere i possibili effetti negativi dell'introduzione delle
opinioni individuali: il rischio di strumentalizzazioni politiche,
I'indebolimento dell’autorevolezza delle decisioni e una compromissione
della certezza del diritto. Quest’ultima, tuttavia, non viene intesa dai
sostenitori della collegialita come sinonimo di staticita o cristallizzazione
dell’interpretazione costituzionale®. Il fatto che la decisione si presenti
come espressione di un’unica voce — ancora una volta per ricorrere a una
metafora musicale — non implica 'annullamento del confronto interno, né
I’assenza di esegesi alternative che, pur non emergendo in maniera evidente
all’esterno, contribuiscono all’arricchimento del dibattito e alla qualita della
decisione. Mediazione e compromesso divengono, in questa prospettiva,
tecniche funzionali a comporre pluralita e unita.

A cio si aggiunga, secondo alcuni, il rischio di una personalizzazione
del dissent, connessa alla temporaneita della durata in carica del giudice
costituzionale italiano e alla possibilita di un successivo ingresso nella
carriera politica.

E dunque evidente che un trapianto sic et simpliciter del modello
statunitense — modello al tempo stesso singolare e difficilmente esportabile
- senza adeguati correttivi, quali I'introduzione dell’anonimato del giudice

Successivamente, nell’ottica di una complessiva riforma della Costituzione, nel progetto
della Commissione bicamerale per le riforme costituzionali 1997 era contenuta anche una
riformulazione dell’art. 136 Cost., secondo cui le decisioni della Corte avrebbero dovuto
essere pubblicate con le eventuali opinioni di dissenso dei giudici. Ulteriori proposte di
modifica sono rinvenibili nel «Disegno di legge costituzionale d’iniziativa del senatore
Cossiga presentato il 19 gennaio 2004», nonché nella proposta di legge a iniziativa della
Senatrice Lanzillotta «Modifiche alla legge 11 marzo 1987 n. 87 e alla legge 31 dicembre
2009 n. 196 in materia di istruttoria e trasparenza nei giudizi di legittimita costituzionale».
Di recente, si v. la Proposta di legge costituzionale Coletti ed Altri: «Modifiche alla legge
costituzionale 9 febbraio 1948, n. 1, concernenti l'introduzione del ricorso diretto di
costituzionalita d’iniziativa di una minoranza parlamentare qualificata e della
dichiarazione dell’opinione dissenziente da parte dei giudici della Corte costituzionale»
(2953), presentata il 16 maggio 2021 alla Camera dei deputati; Disegno di legge Pagano ed
Altri: «Modifica all’articolo 18 della legge 11 marzo 1953, n. 87, in materia di indicazione
della maggioranza con cui sono adottati i provvedimenti nei giudizi davanti alla Corte
costituzionale e di espressione dell’opinione dissenziente» (2560), presentato il 25 giugno
2020 alla Camera dei Deputati. Sulle possibili alternative all’introduzione dell’opinione
individuale al di fuori della legge costituzionale, si v. L. PESOLE, Riflettendo sulla recente
riproposizione della questione dell’opinione dissenziente, in Costituzionalismo.it, 2/2022, pp. 20-
23.

% Ancora S. LIETO, op. cit., p. 331.
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dissenziente, una riforma delle modalita di nomina e della durata del
mandato, rischierebbe di produrre pitt svantaggi che benefici, almeno nel
contesto italiano.

Al di la delle diverse posizioni sulla opportunita di introdurre
I'opinione individuale, appare comunque necessario interrogarsi sulla
effettiva capacita innovativa del dissent. A tal fine, occorre preliminarmente
chiarire cosa si intenda per innovazione. Le dissenting opinions non
producono necessariamente un progresso interpretativo, se per tale si
intende un adattamento lineare della giurisprudenza alle trasformazioni
sociali o un ampliamento progressivo dei diritti®.

Tale considerazione risulta particolarmente evidente nel contesto
statunitense, dove le opinioni individuali possono fungere anche da base
argomentativa per una regressione nella tutela dei diritti. Emblematico e il
caso Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization®, nel quale la Corte
Suprema, negando copertura costituzionale al diritto all’interruzione
volontaria di gravidanza, ha overruled, a distanza di quasi cinquant’anni,
Roe v. Wade (1973)* e Planned Parenthood v. Casey (1992) ©°, richiamando
anche argomentazioni gia formulate nel dissent del giudice Rehnquist®’.

5 Sulla doppia natura del dissent si v. A. DI MARTINO, Il Forum — Sull'introduzione
dell’opinione dissenziente nel giudizio di costituzionalit, in Riv. GAP, 1/2021, pp. 393-394.

5 142 S. Ct. 2228 (2022). Per un commento su questa decisione, nella dottrina statunitense
C.J. PETERSEN, Women’s Right to Equality and Reproductive Autonomy: The Impact of Dobbs v.
Jackson Women'’s Health Organization, in University of Hawai’i Law Review, n. 2/2023, pp. 305
ss.; A.R.B. Siegel, Memory Games: Dobbs’s Originalism as Anti-Democratic Living
Constitutionalism — and Some Pathways for Resistance, in Texas Law Review, n. 5/2023, CI, 1127
ss.; M. ZIEGLER, Roe. The History of National Obsession, New Haven-London, Yale, 2023, pp.
143 ss. Numerosi i commenti anche nella dottrina italiana per i molteplici aspetti che la
decisione solleva. Ex multis, R. TONIATTI, La sfida di Dobbs al mainstream constitutionalism e il
ruolo degli stati membri: prove di resistenza di una poliarchia, in Riv. Biodiritto, 1, 2023, pp. 46
ss.; E. Falletti, Una marcia indietro lunga cinquant’anni: la sentenza della Corte Suprema
americana Dobbs v. Jackson in tema di aborto, in Genius, 1/2023, pp. 16 ss; V. BARSOTTI, Not only
Dobbs v. Jackson. Abortion Laws and Private Enforcement, in DPCE online, special issue 2023;
A. BARAGGIA, La sentenza Dobbs v. Jackson: un approdo non del tutto imprevedibile del
contenzioso in materia di aborto negli Stati Uniti, in Riv. Biodiritto, 1/2023, p. 64; A. BURATTI, La
Corte Suprema e la “disincorporation” del diritto all'aborto, in Rivista di diritti comparati, 3/2023;
A.RIDOLF], «Roe and Casey are overruled». Riflessioni sulla sentenza Dobbs e sul ruolo della Corte
Suprema nel sistema costituzionale statunitense, in Costituzionalismo.it., 1.7. 2024.

%410 U.S. 113 (1973).

60 505 US 833 (1992).

61 Sul punto, N. ZANON, Le opinioni dissenzienti in Corte costituzionale. Dieci casi, Bologna,
2024, pp. 4-5; ma si v. ancora. A. RIDOLF], op. cit., e in particolare la nota 77.
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In tale ordinamento, la possibilita di utilizzare I'opinione dissenziente
come strumento di modifica interpretativa e strettamente connessa a una
applicazione flessibile del principio del precedente. L’ibridazione tra
elementi di common law e civil law — data dalla compresenza dello stare decisis
e di una Costituzione scritta — comporta che il parametro costituzionale
operi come una “logica rivale”, imponendo la deduzione di regole dai
principi del testo costituzionale®?. Ne deriva che la decisione della Corte non
si limita a risolvere il caso concreto, ma ambisce a individuare
lI'interpretazione costituzionalmente piti corretta.®®. La vincolativita del
precedente risulta, pertanto, attenuata nel giudizio costituzionale, anche in
ragione della difficolta pratica di correggere eventuali errori ermeneutici
attraverso il procedimento di revisione costituzionale. Da qui la possibilita
di mutamenti giurisprudenziali radicali, che rendono il dissent
potenzialmente idoneo tanto a favorire 1'espansione dei diritti quanto a
legittimarne una contrazione®.

La deroga allo stare decisis (che peraltro, sempre secondo quanto
stabilito dalla Corte Suprema, non puo essere arbitrario ma puntualmente
motivato) e l'utilizzo del dissent appaiono tanto piu probabili quando
all'interno  della  Corte si  confrontano  concezioni opposte
dell’interpretazione costituzionale. Concezioni che riecheggiano (come
detto nel primo paragrafo), mutatis mutandis, la celebre contrapposizione tra
Bernstein e Gould: il geniale pianista era, infatti, convinto che
l'interpretazione piu rispettosa della volonta di Brahms potesse essere solo
quella piu fedele alla partitura, mentre il grande direttore d’orchestra
riteneva che solo attraverso l’adattamento dello spartito allo spirito del
tempo, come del resto grandissimi interpreti avevano gia sperimentato, si
potesse veramente cogliere la grandezza dell'opera dell’insigne
compositore.

Analogamente, nel diritto costituzionale, la tensione tra originalism e
living constitutionalism ripropone una dialettica strutturale tra fedelta al
testo e adattamento evolutivo, all'interno della quale la possibilita di
derogare al principio dello stare decisis e 1'uso del dissent possono assumere
un ruolo decisivo, ma non necessariamente progressivo.

62 Sottolinea puntualmente tale aspetto G. ROMEO, L argomentazione costituzionale di common
law, Torino, 2016, p. 223.

63 In tal senso A. PIN, Rule of law, certezza del diritto e valore del precedente, in DPCE online,
2021, numero speciale, pp. 114-115.

6 A. PIN, op. cit., 49; A BURATTI, op.cit., p. 11. Nella dottrina statunitense, A.C. BARRETT,
Precedent and Jurisprudential Disagreement, in 91 Texas L. Rev, 2013, pp. 1711, 1714.
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5. Modelli interpretativi a confronto: originalism e living constitutionalism

La riflessione sull’interpretazione costituzionale rappresenta un
punto di incontro tra teoria e prassi, tra stabilita dell’ordine giuridico e
dinamiche di trasformazione sociale. La celebre dicotomia statunitense tra
originalism e living constitutionalism ha assunto, negli ultimi decenni, un
valore paradigmatico, divenendo uno strumento attraverso cui leggere il
ruolo del giudice, il rapporto tra testo e principi e la tensione tra necessita
di fedelta alla Costituzione e mutamento sociale. Un dibattito che, peraltro,
si e esteso anche in molti ordinamenti di civil law.

L’originalismo, nato nel contesto nordamericano, si propone come
metodo di interpretazione costituzionale fondato sull’attribuzione di
significato agli enunciati della Costituzione sulla base di un parametro
ritenuto predeterminato e, in quanto tale, oggettivo. Tale parametro puo
consistere, secondo una prima impostazione, nelle intenzioni originarie dei
costituenti (original intent), ovvero, secondo una diversa declinazione, nel
significato che le parole del testo costituzionale avevano per la comunita dei
parlanti al momento della loro adozione (original public meaning).

Nel primo caso, I'attivita interpretativa richiede una sorta di “lettura
a ritroso”, volta a ricostruire elementi storicamente verificabili idonei a
orientare l'interprete, individuati nell'intento originario dei framers®. A
questa versione dell’originalismo — spesso qualificata come old originalism —
si & progressivamente affiancata una diversa prospettiva che, pur
collocandosi all'interno della medesima corrente, sposta il baricentro
dell’oggettivita interpretativa dalla volonta soggettiva dei costituenti

al significato linguisticamente condiviso delle parole costituzionali. In
tale prospettiva, la certezza interpretativa deriva dalla ricostruzione del
contesto semantico originario, attraverso un’indagine storico-linguistica

¢ Pitt opportunamente definitivo intentionalism secondo 'impostazione di R. BORK, The
Tempting of America, The Political Seduction of the Law, New York, 1990. Nella dottrina
italiana un’analisi approfondita del pensiero di Bork & stata condotta da O. CHESSA, La
novita delle origini. Recenti sviluppi del pensiero originalista, in Lo Stato, n. 3/2014, pp. 11-37;
piu recentemente, S.R. VICETI, L’originalista: I'interpretazione costituzionale nel pensiero e nella
vita di Robert Bork, in DPCE online, 4/2020, pp. 4781-4816.
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volta a individuare il senso attribuito agli enunciati costituzionali dalla
comunita di riferimento dell’epoca®®.

All'interno di queste due concezioni si collocano ulteriori articolazioni
teoriche che, sebbene con sfumature differenti, condividono con 10ld
originalism l'esigenza di ancorare l'interpretazione a un dato preesistente,
limitando il margine di discrezionalita dell’interprete®.

Di segno opposto il living constitutionalism, secondo cui la Costituzione
e un testo “vivente”, destinato a svilupparsi ed evolversi nel tempo,
analogamente a un organismo che si adatta ai mutamenti della societa.
Muovendo da tale premessa, I'attivita interpretativa dei giudici e orientata
a rinvenire significati nuovi, talora inespressi o inattesi, idonei ad
accompagnare le trasformazioni sociali e a superare i limiti fisiologici di un
testo adottato in un contesto storico determinato. In questa prospettiva,
ancorare rigidamente l'interpretazione all'intenzione dei costituenti
rischierebbe di compromettere una piena ed effettiva attuazione delle
disposizioni costituzionali, cristallizzandone il significato a un momento
storico ormai superato®.

La contrapposizione tra i due approcci risente, tuttavia, di una forte
carica ideologica che tende a sovrapporre al dibattito metodologico una
lettura assiologica: loriginalism viene frequentemente associato a
un’impostazione conservatrice, mentre il living constitutionalism € spesso
presentato come una tecnica interpretativa progressista, maggiormente
orientata all’espansione della tutela dei diritti fondamentali. Tale
polarizzazione rischia di oscurare la dimensione relativa e contestuale che
connota la scelta del criterio interpretativo, impedendo una valutazione piu
equilibrata dei diversi modelli ermeneutici.

Come osservato da Bognetti, ’originalismo ha origine e si sviluppa
all’interno di un ordinamento caratterizzato da una Costituzione breve,

¢ Tale versione ¢, in linea generale, quella maggiormente condivisa all'interno della Corte
Suprema degli Stati Uniti, la quale ha avuto tra i suoi teorizzatori il giudice A. SCALIA, A
Matter of Interpretation, Princeton, 1997.

7 Per una ricostruzione puntuale delle numerose correnti che vanno sotto il nome di
originalismo, si v. L.B. SOLUM, Originalism Versus Living Constitutionalism: The Conceptual
Originalism Versus Living Constitutionalism: The Conceptual Structure of the Great Debate, in
https://ssrn.com/abstract=3324264, pp. 1226-1271. Nella dottrina italiana, P. INSOLERA, Da
Scalia a Gorsuch: giudici “originalisti” e limiti costituzionali al punire nell interpretazione passata,
presente e futura della Corte suprema statunitense, in Riv. dir. comp., 3/2017, p. 134.

% Ancora L.B. SOLUM, op. cit., p. 1251.
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rigida e dotata di una forte centralita simbolica®. In tale contesto, il ricorso
all’originalismo puo condurre a una contrazione della tutela dei diritti
fondamentali, non tanto per una intrinseca vocazione regressiva del
metodo, quanto perché e lo stesso testo costituzionale statunitense a
riflettere una concezione conservatrice della Costituzione, intesa come
eredita storico-culturale profondamente radicata nel passato. Una lettura
fondata sull’original public meaning o su altre varianti dell’impostazione
originalista tende, in effetti, a limitare le possibilita di evoluzione del testo
costituzionale, proprio in ragione del suo legame strutturale con una
tradizione storica ben definita. Non a caso, la teoria dell’incorporation —
attraverso la quale la due process clause, originariamente concepita come
garanzia procedurale, e stata progressivamente trasformata in substantive
due process per fondare diritti non espressamente previsti dalla Costituzione
— e considerata dai sostenitori dell’originalismo come uno degli esempi piu
evidenti di scostamento tra testo costituzionale e prassi applicativa.
Diverso ¢ il quadro che emerge nei sistemi di civil law, nei quali il
ricorso a un approccio originalista ha talora condotto a esiti interpretativi
di segno progressivo, mentre, al contrario, 'adozione di un living
constitutionalism ha in alcuni casi prodotto decisioni dagli esiti
conservatori’!. Tale apparente contraddizione puo essere spiegata alla luce
della diversa genesi storica delle Costituzioni del secondo dopoguerra, le
quali si pongono spesso in consapevole discontinuita rispetto alla
tradizione precedente, affermando nuovi valori e, in particolare, un ruolo
centrale dei diritti sociali. In questi ordinamenti, il riferimento al significato

0 G. BOGNETTI, Lo spirito del costituzionalismo americano, II. La Costituzione democratica,
Torino 2000, pp. 315 ss.

70 Infatti, come osserva A. RUGGERY, In tema di paradossi della Costituzione e della giustizia
costituzionale (prime notazioni), in giurcost.it, 3 ottobre 2022, specificamente p. 1143: «E
dunque al piano della teoria della interpretazione, pil1 (o anzi) che a quello della teoria
delle fonti, che si coglie ed apprezza la condizione strutturale di vulnerabilita e debolezza
dei principi, ancora pilt pronunciata di quella che € comunque propria di ogni disposto
normativo, per il solo fatto che tutti si consegnano agli interpreti al fine della loro
ricognizione semantica. Una debolezza — non e inopportuno qui rammentare — che si rende
manifesta per effetto delle sostanziali manipolazioni cui le statuizioni di principio vanno
soggette non soltanto per mano dei decisori politici ma persino degli stessi organi di
garanzia, a partire dal giudice costituzionale, le cui pronunzie — non e superfluo qui
rammentare — si sottraggono a qualsivoglia forma di “impugnazione”».

71 In particolare, sul punto, M. LUCIANI, Itinerari costituzionali della memoria, in Rivista AIC,
4/2022, p. 121; L.P. VANONI, Originalismo e Costituzione: una risposta, che puo leggersi sul
Sito dell’ Associazione Italiana dei Costituzionalisti, in Lettera AIC su Originalismo e Costituzione,
2/2022.
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originario delle disposizioni costituzionali puo dunque fungere da
strumento di rafforzamento della dimensione trasformativa del testo,
piuttosto che da fattore di conservazione dello status quo.

In entrambi i modelli emerge con chiarezza 1’assenza di una tecnica
interpretativa perfetta o intrinsecamente neutrale. L’originalismo, pur
presentandosi come metodo vincolante e oggettivo, implica inevitabilmente
scelte selettive di natura storica e linguistica; il living constitutionalism, dal
canto suo, puo degenerare in arbitrio giudiziario qualora si traduca in
un’interpretazione apertamente controtestuale.

Pitt che porre in termini di intransigente antitesi queste due
concezioni, dietro le quali si celano diverse posizioni molto diversificate al
loro interno, appare dunque preferibile individuare soluzioni intermedie,
quali un originalismo moderato, capace di combinare 1'attenzione per il
significato originario del testo con l'esigenza di adattamento alle
trasformazioni sociali’””Z. Una simile impostazione muove dalla natura
peculiare delle Costituzioni contemporanee, le quali non si limitano a
enunciare regole, ma contengono principi strutturalmente aperti,
caratterizzati da vaghezza e porosita semantica, che richiedono un’opera
interpretativa in grado di individuare spazi di adattamento compatibili con
il quadro assiologico complessivo. I principi, dunque, consentirebbero di
contemperare la rigidita della costituzione (che non puo tradursi in una
sostanziale immodificabilita se il percorso di revisione e particolarmente
gravoso” né in uno stravolgimento totale della stessa laddove, invece, i
procedimenti di revisione fossero meno complessi, rischiando di
compromettere la struttura del disegno costituzionale)™, e imprevedibilita
della storia e del suo divenire”.

72 Nella dottrina statunitense 1'espressione living originalism va ascritta a J. BALKIN,
Framework Originalism and the Living Constitution, in Northwestern University Law Review,
2009. Nella dottrina italiana su questa posizione O. CHESSA, Originalismo moderato e
neutralita costituzionale, in Lettera AIC su Originalismo e Costituzione, 2/2022; su analoghe
posizioni, Q. CAMERLENGO, Originalismo e “living Constitutionalism”, tra domanda di
Costituzione e principi supremi, in Lettera AIC su Originalismo e Costituzione, 2/2022.

73 Si pensi ad esempio al caso statunitense o a quello spagnolo, dove i procedimenti di
revisione sono considerati praticamente irrealizzabili.

74 Come invece si e assistito negli ultimi anni in Italia dove il ricorso sistematico alla
revisione costituzionale, anche per motivi elettorali, ha determinato, sebbene solo
parzialmente, una riscrittura del testo costituzionale. In tal senso si v. R. MANFRELLOTTI,
Revisionismo costituzionale e rigidita della Carta, in Lettera AIC Sul revisionismo costituzionale,
12/2022.

7> Molto opportunamente G. AMATO, Lelasticita delle costituzioni rigide, in Nomos, 1/2016, p.
4 che osserva: «Ronald Coase (1910-2013 — autore che i giuristi dell’”anti-trust” hanno

82



FULVIA ABBONDANTE

Sullo sfondo del dibattito tra I'opportunita di adottare 1'uno o 'altro
criterio interpretativo si collocano altri e piu complessi problemi: le
modalita di constitutional reasoning adottate dalle Corti e il grado di rigore
argomentativo delle motivazioni, nonché il complesso rapporto con il
legislatore, spesso incapace di rispondere ai rapidi mutamenti delle societa
contemporanee, circostanza che espone i giudici costituzionali al rischio di
svolgere un ruolo di supplenza, particolarmente evidente in ambiti sensibili
come la bioetica. Rispetto alla prima questione non vi e dubbio che decisioni
caratterizzate da percorsi motivazionali poco trasparenti o scarsamente
strutturati possono indebolire la legittimazione dell'intervento giudiziario,
soprattutto quando esso si traduce in un’espansione della tutela dei diritti
fondamentali”. I complesso rapporto tra il legislatore e il potere
giurisdizionale (in generale, e, in particolare, delle Corti Costituzionali) e
da ascriversi principalmente alla forte crisi della rappresentanza politica,
alla polarizzazione del dibattito pubblico, alla profonda trasformazione di
canali di intermediazione quali i partiti politici e i sindacati, al rapido,
vorticoso e incontrollato sviluppo di una tecnologia invasiva e difficilmente
regolabile, tutti fattori che favoriscono una paralisi e/o a un eccessivo

modo di frequentare piu di altri — il quale nel suo celebre scritto del 1960 sul problema dei
costi sociali delle transazioni sottolinea la naturale incompletezza dei diritti, cosi come
risultano definiti dalle leggi e ancor piu dalle Costituzioni; con la conseguenza che e solo
nella concretezza di interessi contrapposti che si definisce il loro stesso confine. Ed ecco
allora il problema: il rapporto tra elasticita, rigidita, confini dell’interpretazione e spazio
della revisione, € un rapporto che si gioca su questi terreni; ed & un rapporto in cui si
trovano gli uni davanti agli altri i Parlamenti e gli organi di giurisdizione costituzionale,
che affrontano, ciascuno a suo modo, le stesse domande del loro confronto con diritti». In
tal senso si v. R. MANFRELLOTTI, op. cit. D’altro canto, la possibilita che attraverso
I'interpretazione possano verificarsi anche modifiche tacite della Costituzione e senza il
rispetto dei procedimenti aggravati previsti e stata affrontata dalla dottrina italiana in
particolare da M.P. IADICICCO, Modifiche tacite della Costituzione e rigidita costituzionale,
Napoli, 2023 e pitt ampiamente pp. 112-135, ID., 70 anni di rigidita’ costituzionale. il limite del
testo fra modifiche tacite ed interpretazioni creative, in Riv. Gdp, 24 dicembre 2018, pp. 1 ss. ed
E. OLIVITO, La retorica delle modifiche tacite e il diritto costituzionale esistenziale. Un’ipotesi di
studio preliminare, in Costituzionalismo.it, 2/2023, dove in particolare 'ultima A. mette in
guardia dal contenuto che viene dato al termine “elasticita”: «In conseguenza della
dilatazione semantica del concetto, per la dottrina costituzionalistica e pertanto sempre piu
forte un duplice rischio: i. perdere del tutto di vista la differenza tra violazioni della
Costituzione, operate con o senza lo schermo delle “altre leggi costituzionali” di cui all’art.
138 Cost., e interpretazioni diacroniche della Costituzione, che siano tali da non
trasmodare nel creazionismo ermeneutico; ii. diluire il concetto di modifica tacita in quello
ancora piu sfuggente di mutamento costituzionale».
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quanto disordinato attivismo del decisore politico, che a sua volta produce
un sproporzionato dinamismo delle giurisdizioni supreme. Lo scontro fra
qubernaculum e jurisdictio va, dunque, ben al di la delle questioni
interpretative. Queste ultime sono solo la cartina di tornasole della crisi
profonda che attraversano le democrazie liberali e i suoi pilastri fondativi,
primo fra tutti la separazione dei poteri.

6. A mo’ di conclusione

Il tema dell’ermeneutica, sia essa musicale sia giuridica, si presenta come
intrinsecamente divisivo, poiché l'atto interpretativo costituisce, per sua
stessa natura, il riflesso di una concezione plurale e dinamica del senso.
Interpretare significa, infatti, riconoscere che il significato non e mai
definitivamente fissato, ma nasce dall'incontro fra un testo, un interprete e
un contesto storico-culturale in continua trasformazione. In questa
prospettiva, l'interpretazione diviene il luogo di una tensione permanente
tra passato e futuro, tra fedelta all'origine e apertura al mutamento. E
dunque fuorviante tentare di individuare un’interpretazione univocamente
“giusta”, come se il significato potesse essere ricondotto a un criterio
oggettivo e immutabile. Tanto nel diritto quanto nella musica, I'idea di una
lettura corretta in senso assoluto finisce per tradire la natura stessa
dell’opera interpretata. Ogni interpretazione e sempre situata storicamente
e culturalmente determinata, risentendo inevitabilmente delle sensibilita,
delle aspettative e dei valori dell’'epoca in cui prende forma. Le grandi
creazioni umane che aspirano a una forma di eternita — le opere musicali
destinate a essere incessantemente eseguite e reinterpretate, cosi come le
Costituzioni chiamate a regolare societa in continuo divenire — non
sopravvivono al tempo irrigidendosi, ma adattandosi. La loro capacita di
resistere all’'usura storica dipende proprio dalla possibilita di essere rilette,
riattualizzate, talvolta persino forzate entro nuovi orizzonti di senso, senza
per questo smarrire la propria identita originaria. L’ermeneutica si
configura cosi come una pratica di equilibrio instabile: un movimento che
impone di avanzare senza spezzare il legame con il testo, di innovare senza
cancellare la memoria, di trasformare senza tradire. E, in definitiva, un’arte
del “muoversi restando fermi”, in cui la continuita. non coincide con
I'immobilismo, ma con la capacita di rimanere fedeli a un nucleo di
significato proprio attraverso il cambiamento.
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