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Omissioni del legislatore e tutela  
giudiziaria dei diritti fondamentali

Antonio Ruggeri

Sommario: I. Omissioni del legislatore e forza normativa della 
Costituzione, a seconda che da essa si facciano discendere vin-
coli ora positivi ed ora meramente negativi a carico degli organi 
della produzione giuridica. II. Le omissioni in senso proprio, 
rese palesi dal mancato adempimento di obblighi di facere co-
stituzionalmente stabiliti, e il carattere scivoloso dell’accerta-
mento della loro sussistenza e consistenza. III. L’ardua questio-
ne relativa a chi spetti la Kompetenz-Kompetenz al piano dei 
rapporti tra Corte e legislatore e le modifiche tacite della Co-
stituzione poste in essere dalla Consulta al fine di rimediare a 
complessive carenze del legislatore di revisione costituzionale. 
IV. Omissioni del legislatore, “supplenza” dei giudici, alle volte 
posta in essere in modo inusuali e forzosi, secondo quanto di 
recente testimoniato dal caso Cappato. V. La salvaguardia dei 
diritti: il modello costituzionale e le sue torsioni, dovute ad ec-
cessi ovvero a difetti di normazione e talvolta, di conseguen-
za, a forzosi adattamenti della stessa ad opera dei giudici. VI. 
Gli sforzi prodotti in sede giudiziaria al fine di porre rimedio 
alle omissioni legislative, specie a mezzo della tecnica della c.d. 
“applicazione” (rectius, “attuazione”) della Costituzione, i casi 
in cui un’operazione di giustizia costituzionale non sortisca gli  
effetti sperati a causa di vizi congeniti delle questioni portate 
alla cognizione della Consulta, gli usi maldestri della tecnica 
della interpretazione conforme. VII. Una succinta notazione 
finale.
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I. Omissioni del legislatore e forza normativa della 
Costituzione, a seconda che da essa si facciano 

discendere vincoli ora positivi ed ora meramente 
negativi a carico degli organi della produzione 

giuridica

Pochi temi di più o al pari di quello oggetto della riflessione che 
ora si avvia evocano in campo il modo d’intendere e far valere 
nell’esperienza la Costituzione, sotto lo specifico aspetto, qui in-
teressante, dei suoi rapporti con la legge. È chiaro infatti che la 
sussistenza stessa di una “omissione”, nella sua ristretta e propria 
accezione, che di qui a momenti si preciserà, nonché la consi-
stenza della stessa dipendono da come è vista la forza norma-
tiva della Costituzione, vale a dire la sua capacità di vincolo nei 
confronti degli operatori in genere (per quanto è qui di diretto 
interesse, del legislatore). Così, ove si acceda alla proposta rico-
struttiva affacciata da un’accreditata dottrina che intende la Car-
ta nella sua essenza come espressiva di un “programma” di fini 
da raggiungere e la legge quale strumento ordinario e necessario 
della sua realizzazione, il carattere positivo del vincolo porta na-
turalmente a far emergere in modo vistoso le complessive ca-
renze della legislazione, le sue omissioni appunto. Di contro, la 
tesi, largamente diffusa, che riconosce in capo alla Carta una vis 
meramente negativa, segnando essa i limiti o i confini non vali-
cabili dal legislatore nel suo apprezzamento dei beni della vita 
meritevoli di regolazione, porta naturalmente all’esito di circo-
scrivere sensibilmente l’area entro cui può aversi riscontro delle 
mancanze e lacune delle discipline legislative.

In realtà, entrambe le soluzioni metodico-teoriche ora sin-
teticamente rappresentate in ordine alle relazioni Costituzio-
ne-legge sembrano espressive di ricostruzioni che peccano ora 
per eccesso ed ora per difetto, non consegnando una fotografia 
in tutto fedele delle relazioni stesse che s’inscrivono in un qua-
dro internamente assai articolato e composito, in seno al quale si 
rilevano tanto vincoli dell’una quanto dell’altra specie, intrecciati 
alle volte in modo tale da rendersene alquanto problematica, co-
munque incerta e non di rado forzosa, la reciproca separazione. 
Il vero è che la Costituzione racchiude in sé un disegno —non sa-
prei dire se sia fino in fondo appropriato etichettarlo come “pro-
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gramma”— di profonda trasformazione sociale (nella più larga 
accezione dell’aggettivo), mirabilmente espresso nelle sue linee 
portanti nei principi fondamentali: un disegno che, per un ver-
so, si apre a raggiera a forme plurime, astrattamente indefinite, 
di realizzazione e, per un altro verso, non coinvolge ogni norma 
della Carta, non soltanto per ciò che concerne l’organizzazione 
ma anche quanto alla parte sostantiva, che è poi —come si sa— 
quella maggiormente qualificante ed anche sistematicamente 
più contigua ai principi stessi, in relazione alla quale affermare il 
carattere “programmatico” degli enunciati si presenta oggettiva-
mente forzato.

Dal lato opposto, una visione —come dire?— “liberistica” del-
la forza normativa della Costituzione, volta a dar modo alle scelte 
politico-normative del legislatore di distendersi liberamente per 
l’intero campo costituzionale, purché non ne siano valicati i con-
fini, appare per più versi riduttiva, peraltro contraddetta da una 
consolidata giurisprudenza costituzionale, per il cui tramite prin-
cipalmente (se non pure esclusivamente) il diritto costituzionale 
vigente si converte in vivente; e, pur non negandosi le frequenti 
oscillazioni ed anche le non lievi aporie teoriche di costruzio-
ne denunziate dalla giurisprudenza, è confutata dalla circostanza 
stessa per cui innumerevoli sono le testimonianze che possono 
essere addotte di omissioni del legislatore rilevate nel corso del-
le vicende processuali, specie di quelle, cui qui si farà specifico 
riferimento, che prendono forma in occasione dei giudizi di co-
stituzionalità: omissioni ora più ed ora meno vistose e gravi, a 
conferma appunto che si danno obblighi di facere esplicitamente 
enunciati nella Carta o, come che sia, da essa desumibili.

II. Le omissioni in senso proprio, rese palesi dal mancato 
adempimento di obblighi di facere costituzionalmente 
stabiliti, e il carattere scivoloso dell’accertamento 

della loro sussistenza e consistenza

Le succinte notazioni appena svolte consentono di fissare subito 
alcuni punti fermi dai quali possono tenersi gli svolgimenti che 
seguono della trattazione.
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Il primo è che non rilevano ai fini di questo studio i casi in 
cui il legiferare sia giudicato meramente opportuno; rilevano, di 
contro, solo quelli in cui esso si presenti come doveroso.

Il secondo è che la doverosità in parola può risultare ora per 
tabulas ed ora invece essere racchiusa e nascosta negli strati più 
profondi dell’articolato costituzionale e venga quindi disvelata 
dalla giurisprudenza. Laddove, infatti, dell’omissione possa aver-
si riscontro già ad un primo raffronto con la lettera degli enun-
ciati costituzionali, nessun dubbio può aversi a riguardo della sua 
sussistenza in caso di totale mancanza di discipline legislative co-
stituzionalmente imposte, quali sono quelle evocate dalle riserve 
di legge: potremmo dunque chiamare, per comodità, tali omissio-
ni come testualmente documentate.

Il problema sorge però con riguardo ai casi in cui non si ha 
alcuna esplicita previsione dell’intervento del legislatore, in re-
lazione ai quali non soltanto è tutta da verificare la sussistenza 
della omissione ma, di più, si tratta poi di stabilirne la consisten-
za. Un problema particolarmente spinoso, dunque, laddove una 
disciplina con legge vi sia e però si debba far luogo alla sua “misu-
razione”, tentando di verificare se essa sia (se non pure esaustiva, 
comunque) complessivamente appagante.

Al riguardo, un indice esteriore altamente attendibile è dato 
dai riferimenti alle omissioni presenti, da noi come altrove, nella 
giurisprudenza costituzionale in merito ai quali nondimeno s’im-
pongono alcune precisazioni.

La prima è che l’indice in parola ha modo di farsi apprezzare 
unicamente con riferimento ai casi in cui si dà un appiglio che 
consenta lo svolgimento del sindacato della Consulta, idoneo —
se del caso— a concludersi con un’opera di bonifica costituzio-
nale: una base legislativa sulla quale far poggiare quest’ultima è, 
infatti, come si sa, pur sempre necessaria.

La dottrina —com’è noto— distingue le omissioni in asso-
lute e relative, per quanto la linea di confine tra le stesse risulti 
alquanto incerta ed evanescente. Non si trascuri, infatti, la cir-
costanza per cui talora le prime si fanno scudo delle seconde, 
delle quali si danno immagini deformanti. La qual cosa si ha 
allorquando si faccia un uso strumentale della disciplina impu-
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gnata, della quale si rilevi il carattere parzialmente carente: è 
ciò che è, ad es., avvenuto in occasione della vicenda definita da 
Corte cost. n. 170 del 2014, in cui si è assistito ad un’addizione 
normativa posta in essere dal giudice costituzionale su legge… 
sbagliata. Potremmo, dunque, qualificare le omissioni in parole 
come relative improprie o —se più piace dire— come assolute 
mascherate.

Una seconda precisazione, poi, attiene al fatto che non è ri-
solutivo al fine dell’accertamento della omissione il tipo di pro-
nunzia adottata dal giudice costituzionale: infatti, anche quando 
quest’ultimo fa luogo al rigetto della questione sollevatagli, non 
poche volte —com’è noto— indirizza moniti anche particolar-
mente vigorosi al legislatore, responsabile di omissioni che non 
possono oltre modo essere tollerate. In generale, si pensi ai casi 
in cui il mancato accoglimento si deve al rispetto del limite, pure 
per sua natura fortemente oscillante, della discrezionalità del le-
gislatore o agli altri in cui l’esito è determinato non già dalla man-
canza di contrasto da parte della legge nei riguardi della Costitu-
zione ovvero da complessive carenze del dettato legislativo bensì 
dal bisogno di mantenere in vigore la norma impugnata, all’esito 
di un’operazione di bilanciamento che imponga quest’esito (ad 
es., in presenza di uno stato di emergenza cui si debba comunque 
far fronte).

Una terza precisazione attiene al fatto che ad una prima omis-
sione del legislatore può talora conseguirne una seconda disvelata 
da una pronunzia della Corte, pur laddove essa si volga a colmare 
la lacuna del dettato legislativo e, almeno in parte, effettivamente 
vi riesca. È ciò che si ha in presenza di additive di principio che si 
consegnano, a un tempo, al legislatore, sollecitato a produrre le 
regole necessarie alla implementazione del principio aggiunto 
dalla Corte, ed ai giudici perché, in attesa dell’intervento legi-
slativo, provvedano nel frattempo a dar vita alle regole stesse, 
sia pure ovviamente con effetti limitati ai casi. Mentre, dun-
que, le additive di regola sono additive perfette o autosufficienti,  
quelle di principio appaiono essere imperfette, tant’è che l’opera 
di estrazione della regola dal principio posta in essere dai giudi-
ci comuni partecipa essa pure del carattere della normatività in 
senso sostanziale e si pone, allo stesso tempo, quale il terminale 
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di un’operazione di giustizia costituzionale rimasta incompiuta e 
bisognosa pertanto di perfezionarsi, in attesa dell’intervento de-
gli organi della produzione legislativa, nelle aule in cui si ammi-
nistra la giustizia comune.

III. L’ardua questione relativa a chi spetti  
la Kompetenz-Kompetenz al piano dei rapporti  

tra Corte e legislatore e le modifiche tacite della 
Costituzione poste in essere dalla Consulta al fine di 

rimediare a complessive carenze del legislatore  
di revisione costituzionale

Sta di fatto che la sussistenza e consistenza delle omissioni ri-
sultano, a conti fatti, ex post, per il modo con cui esse sono evi-
denziate dalla giurisprudenza costituzionale (non di rado, dietro 
sollecitazione della giurisprudenza comune o di altri operatori di 
giustizia).

Di qui, una duplice conferma: a) che la Costituzione vivente, 
nella sua struttura e per il carattere delle sue norme (se espres-
sive di vincoli solo negativi ovvero positivi, e di questa o quella 
intensità), risulta in particolar modo dalla giurisprudenza costi-
tuzionale, in cui rinviene un indice altamente attendibile del suo 
complessivo modo di essere; b) che l’assetto dei rapporti istitu-
zionali, anche nella loro parte più direttamente riguardata da re-
golarità della politica, nel loro porsi di fronte —alle volte in fun-
zione specificativo-attuativa, altre in funzione integrativa, altre 
ancora in modo oppositivo— rispetto alle regole della Carta, è, in 
buona sostanza, determinato o, come che sia, condizionato dagli 
orientamenti della giurisprudenza, specie di quelli maggiormen-
te consolidati. Laddove, infatti, è data alla Consulta l’opportunità 
di pronunziarsi (in sede di giudizi sulle leggi come pure di riso-
luzione dei conflitti di attribuzione), i lineamenti della forma di 
governo e della stessa forma di Stato risultano messi a fuoco pro-
prio dalla giurisprudenza, cui si deve la ricostruzione dell’alveo 
entro il quale le dinamiche politico-istituzionali sono comunque 
tenute a svolgersi, senza perciò portarsi oltre gli argini per esse 
forgiati dalla mano del giudice costituzionale.
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Non è per vero agevole, al tirar delle somme, stabilire chi ab-
bia la Kompetenz-Kompetenz al piano dei rapporti tra Corte e legi-
slatore, dal momento che occorre congiuntamente tenere conto 
sia di chi ha la prima parola che di chi ha l’ultima, in un “gioco” 
che si rinnova di continuo in occasione delle singole vicende pro-
cessuali e che può sempre ricominciare da capo, in ragione delle 
sollecitazioni venute dal contesto in cui i rapporti stessi s’inscri-
vono e svolgono.

L’operato del legislatore (anche in forma omissiva) dà modo 
alla Corte di pronunziarsi sullo stesso, laddove sia a ciò chiamata, 
e la decisione di volta in volta adottata può promuovere ulteriori 
iniziative di vario segno da parte del legislatore. Un tempo si pen-
sava che a quest’ultimo spettasse pur sempre di giocare la mano 
di chiusura della partita: con questo spirito, d’altronde, è venuto 
ad esistenza in seno alla Costituente il disposto di cui all’articolo 
136, II c., che, nella originaria intenzione di chi lo ha proposto, 
avrebbe dovuto dar modo al legislatore, più che di colmare i vuoti 
di normazione conseguenti agli annullamenti posti in essere dal 
giudice costituzionale, di riprodurre —laddove ritenuto opportu-
no— le stesse norme di legge caducate rivestendole delle forme 
proprie degli atti costituzionali e di revisione costituzionale. La 
dottrina ha, poi, messo in chiaro che questa eventualità non può 
aversi laddove la norma-parametro violata dovesse esser data da 
un principio fondamentale dell’ordinamento, in quanto idoneo a 
porsi a limite alle stesse innovazioni di forma costituzionale. Nei 
fatti, tuttavia, la teoria dei limiti alla revisione costituzionale, nel-
la quale – come si sa – si riconosce un larghissimo schieramen-
to di studiosi, ha mostrato (e mostra) una intrinseca debolezza, 
avvalorata da plurime e convergenti esperienze della giustizia 
costituzionale, dal momento che la Consulta si trattiene dal de-
nunziare apertis verbis la incompatibilità delle norme di revisione 
costituzionale rispetto ai principi di base dell’ordinamento, allo 
stesso tempo tuttavia devitalizzandole a mezzo di incisive modi-
fiche tacite che – si faccia caso – non hanno lasciato indenni gli 
stessi principi fondamentali.

È interessante notare che l’esito di questa vicenda senza 
fine gode della sostanziale acquiescenza del legislatore di revi-
sione che mostra —perlomeno ad oggi— di non voler rimettere 
in discussione il ruolo della Corte. Parrebbe, dunque, esser-
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si siglata una convenzione costituzionale, quindi convertitasi in 
vera e propria consuetudine, alla cui formazione hanno fattiva-
mente concorso tutti gli operatori in campo, nel senso appena 
indicato.

In passato, come si sa, si sono talora avute reazioni partico-
larmente accese e persino scomposte nei riguardi di alcune deci-
sioni della Consulta che toccavano nervi scoperti della politica, 
tant’è che —come si sa— non sono mancate proposte volte ad in-
novare alla composizione della Corte ed al quadro delle sue com-
petenze, nonché alla tipologia ed agli effetti delle sue decisioni 
(segnatamente al fine di non consentire più l’adozione di pro-
nunzie manipolative), senza nondimeno che, per fortuna, si sia 
centrato l’obiettivo avuto di mira. È poi chiaro che avverso leggi 
di revisione riguardanti il sindacato di costituzionalità, la Corte 
potrebbe giocare la carta di denunziare davanti a se stessa l’atto 
che ne dovesse stravolgere la struttura o le attribuzioni, specie 
laddove l’effetto finale dovesse essere quello di lasciare sguarnita 
di tutela la Costituzione o, comunque, di portare ad un sensibile 
impoverimento della sua salvaguardia. Forse, questa potrebbe es-
sere davvero l’ultima risorsa cui la Consulta potrebbe attingere a 
garanzia propria e, di riflesso, della Costituzione.

Al di fuori di scenari apocalittici, che ovviamente ci augu-
riamo restino confinati nel quadro della loro astratta prefigura-
zione, nel vivo dell’esperienza le modifiche tacite della Carta, 
tanto nella sua originaria versione quanto in quella risultante da 
successive innovazioni, si sono distese per l’intero campo costi-
tuzionale, rendendo così tangibile (e, in qualche caso, clamoro-
sa) testimonianza del fatto che i poteri costituiti, quali s’incarna-
no —per ciò che ora specificamente interessa— nella Consulta e 
negli stessi giudici comuni, talora dispongono della più genuina 
espressione del potere costituente. La circostanza, poi, che ciò 
abbia luogo pro bono Constitutionis, nell’intento cioè di appa-
gare al meglio (e fin dove possibile) beni o interessi meritevoli  
di tutela che resterebbero altrimenti insoddisfatti a causa di ri-
petute e gravi omissioni del legislatore, nulla toglie al fatto in sé, 
vale a dire al ribaltamento dell’ordine naturale delle cose che 
vuole assoggettato ogni potere costituito alla volontà del pote-
re costituente e, perciò, al rispetto del suo prodotto oggettivato,  
la Costituzione.
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IV. Omissioni del legislatore, “supplenza”  
dei giudici, alle volte posta in essere in modo  
inusuali e forzosi, secondo quanto di recente 

testimoniato dal caso Cappato

Un punto di cruciale rilievo, nel quadro della succinta riflessione 
che si viene ora facendo, riguarda i limiti di rendimento dei mec-
canismi della giustizia costituzionale, specie per ciò che attiene 
ai modi con cui porre rimedio a carenze e ritardi dell’opera di 
normazione del legislatore.

È storia vecchia, già molte volte fatta, sulla quale non conviene 
ora indugiare ulteriormente. Mi limito solo a sollecitare un supple-
mento di riflessione su un fatto apparentemente di difficile com-
prensione; ed è che, pur essendosi con il tempo viepiù arricchito 
l’armamentario predisposto per l’esercizio delle funzioni della Cor-
te, specie per mano di quest’ultima che ha fatto (e fa) luogo, a getto 
continuo, alla invenzione di tecniche decisorie nuove ovvero all’af-
finamento di tecniche preesistenti, parrebbe che non possa comun-
que farsi a meno di forgiare ulteriori strumenti, dei quali proprio di 
recente si sono avute discusse (e discutibili) applicazioni.

Qui, il discorso coinvolge direttamente i diritti fondamentali, 
unitamente ad altri interessi costituzionalmente protetti. È la sco-
perta di sempre nuovi diritti e le crescenti pretese di appagamen-
to avanzate sia dagli stessi che dai vecchi diritti, a portare natural-
mente all’esito appena indicato; e crescendo le pretese in parola, 
crescono altresì e si fanno sempre più vistose le omissioni del le-
gislatore. Sembra quasi una gara di corsa che vede costantemente 
avanti i diritti e dietro il legislatore che affannosamente li rincorre, 
nel mentre i primi guadagnano sempre più terreno. La forbice tra 
ciò che è già normato e ciò che dovrebbe normarsi si allarga così 
sempre di più, anche per effetto di ingravescenti emergenze che 
mettono sotto stress i diritti (e, in genere, i beni della vita costi-
tuzionalmente protetti), sollecitando allo stesso tempo operatori 
diversi dal legislatore (e, segnatamente, i giudici) a quell’opera di 
“supplenza” —com’è ormai comunemente chiamata— alla quale 
essi non dovrebbero, perlomeno secondo modello, far luogo. La 
qual cosa, poi, si traduce in un pregiudizio grave, insopportabile, 
per quel principio della separazione dei poteri che —come sappia-
mo— è elemento identificativo della Costituzione e qualificante 
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dello Stato costituzionale, secondo la mirabile definizione data-
ne dall’articolo 16 della Dichiarazione dei diritti del 1789, e, per 
ciò stesso, in un vulnus irrimediabile per i diritti che hanno vitale 
bisogno, al fine di essere appagati come si conviene, del manteni-
mento della distinzione dei ruoli, pur nelle forme nuove che ne 
connotano le manifestazioni nel tempo presente.

In questo contesto, qui appena abbozzato in alcuni dei suoi 
lineamenti maggiormente espressivi, i giudici fanno ciò che pos-
sono (e, però, talora anche di più…), producendo uno sforzo po-
deroso nell’intento di dare una qualche risposta a domande di 
giustizia che sono loro rivolte in modo viepiù pressante, preoc-
cupati di porre un argine alle vistose omissioni del legislatore, se 
non pure di rimediarvi del tutto.

Un solo esempio per tutti. E, dunque, si rammenti la sofferta 
vicenda che ha visto un intervento in due tempi della Consulta su 
Cappato. Dapprima, con la ord. n. 207 del 2018, con la quale a giudi-
zio di molti commentatori è stata inaugurata una nuova tecnica de-
cisoria, la Corte si limita a denunziare l’indebita omissione da parte 
del legislatore, lasciando allo stesso tempo intendere di non potervi 
porre rimedio con le sue sole forze (come di consueto, in nome 
del limite del rispetto della discrezionalità del legislatore). In un 
secondo tempo, poi, perdurando l’indebita inerzia delle assemblee 
legislative, la Corte provvede (con la sent. n. 242 del 2019) a far 
ciò che non aveva fatto prima a mezzo di una sentenza-“legge” che 
riprende la ordinanza-“delega” dell’anno prima, sollecitando non-
dimeno ancora una volta il legislatore ad intervenire e, però, conse-
gnando una disciplina normativa di già autosufficiente e rimetten-
dosi ai medici per gli accertamenti richiesti dai casi. La differenza 
con la delega legislativa (in senso proprio) è, poi, data dal fatto che 
a quest’ultima segue un atto normativo dotato dei connotati della 
generalità e dell’astrattezza, mentre qui le regole specificativo-at-
tuative dei “principi e criteri direttivi” impartiti dalla Corte-legisla-
tore possono aversi, negli spazi consentiti da questa, unicamente 
per mano dei giudici e degli operatori sanitari con effetti, perciò, 
valevoli per i singoli casi, varii con il variare degli stessi.

Se ci si pensa, l’unica giustificazione che può addursi a soste-
gno dell’intervento manipolativo posto in essere dalla Consulta (ed 
alla quale quest’ultima fa appello nella sua decisione di fine-parti-
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ta) è la perdurante inerzia del legislatore, resa palese dall’inutile 
decorso del termine di un anno dapprima concessogli. Da nessuna 
parte, però, sta scritto che le decisioni della Corte possono fissa-
re termini per l’adozione di leggi ritenute costituzionalmente ne-
cessarie e —ciò che più importa— che il limite del rispetto della 
discrezionalità del legislatore, come che sia inteso, possa valere a 
scomparsa, esservi la prima volta e non esservi più la seconda.

Se ci si pensa, viene in tal modo, a conti fatti, a sfumare la 
differenza tra le omissioni assolute e quelle relative, nel mentre si 
assiste ad un appiattimento della tipizzazione dei ruoli istituzio-
nali tanto per ciò che concerne i rapporti tra Corte costituzionale 
e legislatore quanto per quelli riguardanti quest’ultimo e gli stessi 
giudici comuni, con grave sofferenza a danno del principio della 
separazione dei poteri.

È significativa, al riguardo, la circostanza per cui nel caso 
Cappato, per effetto dell’inerzia del legislatore, la Consulta, vo-
lendo comunque dare appagamento ad un’aspettativa avvertita, 
oltre che dal soggetto di causa, da una consistente parte della 
pubblica opinione, si è trovata costretta a spostare il tiro rispetto 
all’impostazione adottata con la ord. 207; e, mentre in quest’ulti-
ma ha sollecitato il legislatore ad intervenire sulla legge n. 219 del 
2017 relativa alle esperienze di fine-vita, con la 242 del 2019 si è 
trovata costretta a far luogo ad un’addizione all’articolo 580 c.p., 
evocato nell’atto introduttivo del giudizio di costituzionalità, vale 
a dire su una norma comunque diversa da quella su cui il legisla-
tore avrebbe dovuto operare. Per quest’aspetto, il caso ricorda 
quello, dietro già richiamato, di cui a Corte cost. n. 170 del 2014; 
ed è chiaro che, ove le sentenze “normative” della Consulta —per 
riprendere una risalente ma sempre più attuale qualifica datane 
da un’accreditata dottrina— abbiano ad oggetto una legge diver-
sa da quella ratione materiae evocata dal caso, la distinzione tra 
omissioni assolute ed omissioni relative —come si diceva— viene 
a sfumare, per non dire che si dissolve del tutto.

Fino a pochi anni addietro si pensava (e, per vero, ancora oggi 
molti pensano) che avverso le omissioni assolute non vi fosse alcun 
rimedio; la Corte oggi ci mostra che invece esso può talora aversi, 
seppur con il costo —francamente insopportabile— di un innalza-
mento vistoso e insopportabile del tasso di politicità del giudizio.
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V. La salvaguardia dei diritti: il modello  
costituzionale e le sue torsioni, dovute ad eccessi 

ovvero a difetti di normazione e talvolta,  
di conseguenza, a forzosi adattamenti  

della stessa ad opera dei giudici

Il vero è che le esperienze riguardanti la salvaguardia dei diritti 
rendono testimonianza di una complessiva torsione del modello 
costituzionale che ha la sua radice proprio in acclarate omissioni 
di cui si renda responsabile il legislatore.

Dei lineamenti del modello si è detto in altre sedi e non giova 
pertanto illustrarne qui nuovamente i connotati. Mi limito solo a 
richiamare gli esiti ricostruttivi altrove raggiunti, fermando l’at-
tenzione in particolare su due punti di cruciale rilievo.

Il primo attiene alla differenza che va a mia opinione fatta 
tra il riconoscimento (nella sua ristretta e propria accezione) e la 
tutela dei diritti. Molti riportano il primo alla disciplina positiva 
dei diritti stessi e la seconda alla protezione ad essi assicurata in 
sede giurisdizionale. A mio modo di vedere, il primo lemma va 
riservato esclusivamente alla “invenzione” di un diritto o, dicia-
mo pure, al riconoscimento primo dello stesso, quale si ha, con 
specifico riguardo ai nuovi diritti privi di esplicito riscontro in 
Costituzione, laddove siano fatti oggetto di previsione con legge. 
A quest’ultima compete, infatti, per un fisiologico svolgimento 
del modello (e, dunque, in conformità rispetto alle indicazioni di-
scendenti dal principio della separazione dei poteri), la “scoper-
ta” di un nuovo diritto, la sua estrazione dagli strati più profondi 
del corpo sociale in cui si radica ed afferma e la sua emersione in 
vista della ottimale implementazione, alle condizioni oggettive di 
contesto, nell’esperienza.

Quanto poi al secondo lemma, esso non ha significato unica-
mente sul versante della protezione giudiziaria ma, ancora prima 
di questa, concerne la disciplina positiva posta in essere al fine di 
dare la necessaria specificazione-attuazione ai disposti che dan-
no il riconoscimento suddetto.

Il secondo punto attiene al modo o alla forma con cui il rico-
noscimento stesso può (e deve) aver luogo.
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Due, a mio modo di vedere, le garanzie migliori di cui si di-
spone in vista di una fedele ricognizione dei diritti, una di sostan-
za ed una di forma.

La prima rimanda alla essenza stessa dei diritti. È di tutta evi-
denza che il portare alla luce ciò che era dapprima nascosto può 
risultare non di rado forzoso o, diciamo pure, arbitrario. D’al-
tronde, gravando questo compito su operatori politico-istituzio-
nali, il rischio del preorientamento ideologico è invero incom-
bente ed occorre, pertanto, predisporre misure atte a contenerlo 
fin dove possibile, se non pure a pararlo del tutto.

Ora, non è di qui tornare ad interrogarsi su cosa sia un “dirit-
to fondamentale” e quali ne siano i tratti esteriori identificanti. 
Proprio però per il fatto di dover andare oltre la “logica” delle 
divisioni in schieramenti politici, a me pare che il modo più si-
curo di far luogo ad una retta ricognizione dei diritti in parola sia 
quello di far capo a delle consuetudini culturali di riconoscimento 
diffuse e profondamente radicate nel corpo sociale. La prima e 
più efficace garanzia sostanziale sta, dunque, nella fedeltà degli 
atti con cui sono “inventati” i diritti alle consuetudini in parola.

Tutto ciò, tuttavia, non basta; e qui soccorre la garanzia for-
male, vale a dire il bisogno che a siffatta invenzione provvedano 
atti di forma costituzionale, i soli idonei a portarsi oltre la “logi-
ca” di schieramento suddetta. Ed è bensì vero che le stesse leggi 
costituzionali e di revisione costituzionale possono essere il frut-
to esclusivo della maggioranza di turno, secondo quanto peraltro 
si è talora verificato ovvero si è tentato di fare. Si converrà, tut-
tavia, che le leggi in parola, a motivo del procedimento stabilito 
per la loro formazione, sono le sole in grado di esibire le migliori 
credenziali perché questa evenienza non si abbia, allo stesso tem-
po offrendo le più efficaci garanzie di un’adeguata ponderazione 
delle soluzioni normative prescelte. Francamente, inorridisco al 
solo pensare che con legge comune possa aver luogo il “ricono-
scimento”, nella ristretta accezione qui accolta, di un nuovo dirit-
to fondamentale, tanto più poi laddove dovesse avere ad oggetto 
i momenti vitali dell’esperienza umana, l’inizio e la fine della esi-
stenza, col rischio che una diversa maggioranza politica o magari 
—e peggio— la stessa maggioranza cui si debba il riconoscimento 
stesso possa quindi mutare avviso, imponendo una soluzione an-
che radicalmente diversa da quella anteriormente posta in essere.
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Sta di fatto che il modello qui nuovamente patrocinato non ha 
da noi trovato accoglienza; e così le leggi riguardanti nuovi diritti, 
quando vengono alla luce (non di rado, in modo particolarmente 
travagliato ed in un clima complessivamente confuso), si presen-
tano viziate ora per eccesso ed ora per difetto, senza riuscire a 
raggiungere il necessario equilibrio interno.

Per il modello teorico nel quale mi riconosco, infatti, ad una 
prima disciplina con fonte di forma costituzionale dovrebbe far 
seguito un’ulteriore disciplina, volta – come si è veduto – a dare 
la tutela ai diritti previamente riconosciuti, essa pure connotata da 
duttilità di struttura e, perciò, da apertura ed essenzialità dei di-
sposti, sì da potersi quindi consegnare agli operatori (e, segnata-
mente, ai giudici) in vista delle sue opportune specificazioni-at-
tuazioni in ragione dei casi.

La “delega” ai giudici s’impone: ne dà sicura conferma la cir-
costanza per cui ogni qual volta il legislatore ha fatto luogo a di-
scipline connotate da disposti eccessivamente dettagliati e rigi-
di, tanto più se infarciti da divieti irragionevoli, i giudici si sono 
trovati costretti a temperarne la formulazione: la Consulta vi ha 
fatto luogo a mezzo di pronunzie anche significativamente ma-
nipolative; i giudici comuni, laddove non abbiano sollecitato la 
prima a far luogo alla caducazione “secca” ovvero alla riscrittura 
della disciplina suddetta, hanno provveduto (e provvedono) per 
via di reinterpretazione… abrogans.

VI. Gli sforzi prodotti in sede giudiziaria al fine di porre 
rimedio alle omissioni legislative, specie a mezzo della 
tecnica della c.d. “applicazione” (rectius, “attuazione”) 

della Costituzione, i casi in cui un’operazione di 
giustizia costituzionale non sortisca gli effetti sperati 

a causa di vizi congeniti delle questioni portate alla 
cognizione della Consulta, gli usi maldestri della 

tecnica della interpretazione conforme

Se le cose stanno come qui sono viste, è chiaro che risultano evi-
denti annose e gravi omissioni assolute, di cui si è reso respon-
sabile il legislatore costituzionale per ciò che attiene al ricono-
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scimento dei diritti fondamentali, mentre quanto all’operato del 
legislatore comune il quadro si presenta maggiormente articola-
to: per un verso, infatti, non mancano gravi omissioni, sia assolu-
te che relative; per un altro verso, si è invece assistito —come si è 
veduto— ad eccessi di normazione produttivi di guasti non meno 
rilevanti di quelli riportabili al difetto di disciplina legislativa.

Le torsioni del modello registratesi al piano della legislazione 
hanno poi avuto la loro speculare proiezione —come si diceva— 
al piano della giurisdizione, obbligata a quell’innaturale ruolo di 
“supplenza” cui si è sopra fatto cenno. Al tirar delle somme, a 
pagarne le conseguenze è stata la Costituzione che, per effetto 
delle disfunzioni di ordine istituzionale, è venuta a trovarsi in 
uno stato di palese sofferenza, vulnerata nella sua stessa essenza.

Se ne sono avute non poche testimonianze anche nei casi 
in cui, ad una prima (ma erronea) impressione, la legge fonda-
mentale della Repubblica parrebbe essere stata (ed essere) sol-
lecitata ad esprimersi al meglio di sé, valorizzata nella sua forza 
normativa. Così, ad es., nei casi in cui se n’è fatta (e se ne fa) 
“applicazione” diretta (rectius, come si è tentato di mostrare in 
altri luoghi, “attuazione”), avendo i giudici prodotto quelle rego-
le, in svolgimento dei principi costituzionali, cui avrebbe dovuto 
far luogo il legislatore, facendole valere per le peculiari esigenze 
dei casi.

In realtà, i principi si aprono sempre, per loro indeclinabile 
vocazione, a raggiera, rendendosi disponibili alla estrazione del-
le regole più varie: regole che, dunque, non sono mai desunte 
“a rime obbligate”, per riprendere la felice metafora crisafullia-
na. È singolare, poi, il fatto che siffatta attitudine alla (supposta) 
“applicazione” diretta in difetto di legge non sia riconosciuta an-
che alle altre Carte dei diritti, che peraltro in ambito interno, a 
seguito della loro ricezione, sono, quoad formam, atti legislativi. 
Il vero è che dell’“applicazione” in parola non si discorre per la 
elementare ragione che l’obiettivo della giurisprudenza costitu-
zionale è incentrato sulla Costituzione, tant’è che non si è dato 
—che io sappia— alcun caso in cui si è preso atto di una lacuna 
costituzionale idonea ad essere colmata attraverso il riferimento 
ad altre Carte, alle quali si fa, sì, assai spesso richiamo ma sempre 
(e solo) a rinforzo di una previsione presente nella nostra legge 
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fondamentale, nell’assunto, evidentemente, che essa sia perfetta 
in sé e per sé, e cioè – come si è fatto notare altrove – che dica 
tutto su tutto e lo dica sempre nel modo migliore. La qual cosa, poi, 
a tacer d’altro, contraddice la premessa, nella quale la Consulta 
da tempo si riconosce (v., part. sent. n. 388 del 1999), secondo 
cui la Costituzione e le altre Carte “si integrano reciprocamente 
nella interpretazione”.

Il vero è che —come si è argomentato altrove— la riscontrata 
omogeneità quoad substantiam fa a pugni con la gerarchizzazio-
ne quoad formam; e la Consulta ad oggi è ferma nella sistema
zione piramidale dei documenti in parola, tutti comunque tenuti,  
ora più (CEDU ed altre Carte) ed ora meno (Carta dell’Unione), 
a prestare ossequio alla Costituzione.

Se, però, la questione qui specificamente discussa è riconsi-
derata al piano della teoria dell’interpretazione, e non già a quel-
lo, cui è invece usualmente ambientata, della teoria delle fonti, la 
mutua integrazione di tutti i documenti materialmente costitu-
zionali porta naturalmente all’esito per cui, nel momento stesso 
in cui si fa applicazione diretta della Costituzione, si fa pure di 
altre Carte alla cui luce la prima è intesa e senza sosta semanti-
camente aggiornata. Una notazione, questa, che ovviamente si 
riflette poi anche sul piano in cui prendono forma le tecniche di 
risoluzione delle antinomie tra le norme delle Carte in parola e 
le leggi nazionali. È chiaro, infatti, che, laddove dovesse aversi 
applicazione diretta della Carta dell’Unione al posto di legge con 
essa incompatibile, essa, in buona sostanza, trascinerebbe con sé 
anche la CEDU, alla cui luce peraltro la prima espressamente ri-
chiede (art. 53) di essere intesa e fatta valere.

Ora, i riflessi della impostazione qui adottata sulla questione 
che ci occupa sono di particolare rilievo.

Per un verso, la simultanea vigenza in ambito interno di più 
documenti materialmente costituzionali e la loro naturale attitu-
dine ad avanzare pretese crescenti di appagamento, resa viepiù 
marcata da una sorta di competizione che tra di essi s’intrattiene 
e rinnova nei singoli casi all’insegna del “metaprincipio” —come 
lo si è altrove chiamato— della massimizzazione della tutela, fa sì 
che risultino sempre più vistosi i ritardi e le complessive caren-
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ze della legislazione, obbligata peraltro a rincorrere —come si è 
veduto— una giurisprudenza a sua volta sempre più imponente 
e bisognosa della opportuna “razionalizzazione” positiva, perlo-
meno in relazione agli indirizzi sui quali si registrino tangibili e 
consolidate convergenze delle Corti. Quanto più avanzata ed in-
cisiva nel tessuto sociale ed ordinamentale appare infatti essere 
la giurisprudenza, tanto più gravi ed evidenti risultano le omis-
sioni del legislatore, assolute o relative che siano.

Per un altro verso, però, il fatto stesso della esistenza degli 
indirizzi suddetti, specie laddove dovessero constare non soltan-
to da indicazioni di principi ma anche da regole bastevoli per la 
risoluzione dei casi, può, nei fatti, rendere meramente opportu-
no ma non sempre necessario l’intervento del legislatore, il quale 
peraltro potrebbe sentirsi sgravato delle responsabilità connesse 
al suo munus proprio dalla (supposta) autosufficienza delle indi-
cazioni somministrate dai giudici.

Non siamo in grado di dire con certezza se la perdurante 
inerzia registratasi con riguardo ad alcuni diritti, specie a quelli 
scientificamente sensibili, si debba alla ragione da ultimo esposta 
ovvero se sia da riportare ad altre cause, tra le quali principal-
mente quella di una ormai endemica crisi della rappresentanza 
politica, della quale si hanno molti ed inequivoci segni, quale da 
ultimo la venuta alla luce del movimento delle c.d. “sardine”, em-
blematica testimonianza del diffuso discredito che si ha in seno 
al corpo sociale nei riguardi delle forme tradizionali di aggrega-
zione e trasmissione della domanda politica.

Il vero è che la stessa esistenza (e, quindi, la consistenza) del-
le omissioni risulta da plurimi fattori, suscettibili di combinarsi 
in vario modo a seconda del contesto in cui s’inscrivono ed ope-
rano, delle singole vicende processuali, dei parametri in ciascuna 
di esse evocati in campo e di quant’altro concorre a fare le que-
stioni sottoposte all’esame dell’autorità giudicante.

Si consideri solo un dato di comune esperienza. È sufficiente 
che sia, ovvero non sia, fatto richiamo di certi parametri e non 
pure di altri che di una omissione legislativa può aversi ovvero 
non aversi riscontro; ed è sufficiente che la domanda di giustizia 
sia posta a modo o, all’opposto, sia male impostata ed argomen-
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tata perché nuovamente l’omissione risulti ovvero non risulti pa-
lese.

Ancora prima, poi, vi sono i casi, la cui cognizione a conti 
fatti sfugge alla percezione anche degli studiosi e degli operatori 
culturalmente più attrezzati, in cui una questione non riesce a 
pervenire alla Consulta (ad es., perché mal posta davanti al giudi-
ce comune ovvero per il fatto che quest’ultimo si determini a fare 
un uso particolarmente incisivo e talora – diciamo pure – forzo-
so della tecnica della interpretazione conforme), ed ecco che la 
omissione non ha modo di venire ad emersione e il legislatore, 
pertanto, non riceve alcuna sollecitazione ad attivarsi per rime-
diare a strutturali carenze del dettato normativo in vigore.

La tecnica ora richiamata, nel suo porsi in rapporto con le 
omissioni legislative, richiederebbe una trattazione a sé: è un 
versante, questo, infatti, ancora oggi bisognoso di essere esplo-
rato come si conviene, malgrado la tecnica stessa sia stata fatta 
da tempo (e seguiti incessantemente ad essere fatta) oggetto di 
studi numerosi ed approfonditi.

Fermo qui l’attenzione solo su un punto; ed è che la tecnica 
stessa, seppur sapientemente utilizzata, non può comunque, per 
un suo invalicabile limite, porre adeguato rimedio alle omissioni 
legislative. Quand’anche sia infatti portata ad incisive applicazio-
ni, essa non è in grado di colmare una lacuna legislativa, salvo 
il caso che, per il suo tramite, riescano a consolidarsi indirizzi 
giurisprudenziali fatti valere in modo uniforme nel tempo in re-
lazione ai medesimi casi.

La duttilità strutturale che connota la tecnica in parola, su-
scettibile di espandersi ovvero contrarsi a fisarmonica, dà modo 
alla stessa di offrire un servizio prezioso alla pratica giuridica ed 
ai diritti in essa emergenti. Si dà tuttavia, a mio avviso, un ri-
svolto negativo parimenti innegabile, che viene specificamente 
ad evidenza laddove la stessa sia sollecitata ad uno sforzo che, in 
realtà, non è in grado di sopportare; ed è quello, dietro già accen-
nato, che si ha per effetto della innaturale conversione dei giudici 
in operatori politici, con il pregiudizio per gli stessi diritti che, al 
tirar delle somme, fatalmente si accompagna allo smarrimento 
della tipizzazione dei ruoli istituzionali.
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VII. Una succinta notazione finale

Questa riflessione —come si è veduto dagli svolgimenti argomen-
tativi che l’hanno accompagnata— non ha conclusione. Il quadro 
complessivo che da essa emerge esibisce, infatti, un intreccio di 
linee che parrebbero portare in direzioni diverse, persino oppo-
ste. D’altro canto, la opacità del quadro è la stessa che, in seno 
all’ordine interno, contraddistingue le relazioni tra legislatore e 
giudici (e di questi ultimi inter se), come pure, poi, quelle che si 
hanno tra operatori incardinati in ordinamenti o sistemi norma-
tivi diversi.

Lo stesso accertamento di una “omissione”, nella ristretta e 
propria accezione qui accolta e che la vede riferita unicamente 
ai casi di mancato intervento obbligatorio del legislatore, risulta 
molte volte soggetto non solo all’alea del suo riscontro in sede 
giudiziaria ed alla variabile di sempre possibili divergenze di 
orientamento dei giudici ma anche alle oscillazioni connaturate 
alla sua stessa “misurazione”. E, invero, se si conviene a riguardo 
del fatto che la disciplina positiva, specie per ciò che concerne i 
nuovi diritti (e più ancora quelli scientificamente sensibili), ha 
da connotarsi come duttile ed essenziale, facendo rimando per le 
sue opportune specificazioni a regole di volta inventate dai giudi-
ci in relazione ai peculiari connotati di ciascun caso, se ne ha che 
la disciplina stessa deve, sì, esservi ma deve anche fermarsi ad un 
certo punto, peraltro vario da un diritto all’altro. Ed è chiaro che 
di lì in avanti è del tutto improprio discorrere di una “omissione” 
legislativa, la quale non si ha per la elementare ragione che essa 
—come si è veduto— presuppone la necessaria esistenza di una 
legge che non c’è, mentre qui si ha il suo opposto, la sua necessa-
ria non esistenza.

Ora stabilire a quale grado di approfondimento le leggi possa-
no (e debbano) spingersi e dove invece debbano arrestarsi è assai 
problematico ed incerto, a conti fatti dovendosi allo scopo far ri-
mando al canone, per sua natura sfuggente, della ragionevolezza, 
in una delle sue più espressive applicazioni, vale a dire quale con-
gruità delle norme, a un tempo, rispetto ai casi e rispetto ai va-
lori, nelle mobili combinazioni sia degli elementi costitutivi dei 
primi che dei secondi, per il modo con cui sono evocati in campo.
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Un metro sicuro, al tirar delle somme, non si ha ed è giusto 
che non si abbia; sono piuttosto i singoli operatori a doversi assu-
mere la responsabilità, assai gravosa, di dover stabilire la linea di 
confine tra il campo in cui le omissioni si rendono palesi e quello 
in cui invece esse non si hanno e sarebbe forzoso di contro affer-
marne la esistenza.

Nello scenario qui molto sommariamente delineato, il ruolo 
del legislatore viene ad emersione —come dire?— di risulta, per 
il modo con cui ne è sollecitato ovvero escluso l’operare da parte 
dei giudici. Non si perda di vista, tuttavia, che sono proprio que-
sti ultimi ad entrare in campo di rimessa, per il fatto che alcune 
domande di tutela diffusamente ed intensamente avvertite non 
trovano risposta adeguata da parte del legislatore e s’indirizzano 
perciò ai giudici.

Il rapporto tra gli operatori è, a conti fatti, circolare: leggi e 
atti giurisdizionali si condizionano infatti a vicenda con un moto 
senza fine ed in seno ad un circuito in cui tutte s’immettono ed 
inseguono, senza che peraltro sia agevole stabilire se sia maggio-
re l’influenza che si ha nell’uno ovvero nell’altro verso.

Il pendolo, insomma, oscilla a tutto campo, in modo perpe-
tuo, segnando equilibri di ordine istituzionale essi pure struttu-
ralmente precari e, con essi, parimenti oscillanti e precarie rea-
lizzazioni dei diritti.
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