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AD INTRODUZIONE:;
SUL “CONFINE” COME “PUNTO DI OSSERVAZIONE”

In un tempo come quello attuale segnato da una profonda, e sembrerebbe
all’apparenza irreversibile, crisi della politica e della sua strutturazione partiti-
co-rappresentativa si ¢ alla ricerca costante di strumenti che diano “forma” e
“voce” ad un dissenso che appare sempre piu insofferente ad ogni possibile
“mediazione”.

Non ¢ difficile immaginare, allora, che in un quadro siffatto si guardi al re-
ferendum come ad un istituto che possa dar corpo ad una prospettiva di questo
tipo, come ad uno strumento la cui “immediatezza” si contrappone natural-
mente alla “mediazione” partitica restituendo centralita all’autentica voluntas
del popolo sovrano.

Il ricorso sempre piu frequente al referendum e I’ipervalutazione della sua
democraticita, come anche la diffidenza che tale istituto ha talvolta suscitato,
si comprendono, probabilmente, a partire da un tale contesto. Come a partire
da esso si comprendono anche la progressiva rimodulazione dei contorni giu-
ridici e delle funzioni che il referendum ¢ chiamato ad assolvere rispetto al si-
stema politico-istituzionale, e dunque rispetto alla forma di governo che pure
concorre a definire.

In un tale scenario non sembra utile tornare ad interrogarsi sulla contrap-
posizione fra democrazia diretta e democrazia indiretta, e perché, come ¢ stato
notato, non ¢ affatto detto che in essa propriamente si collochi lo strumento
referendario, e perché, in ogni caso, 1’assunzione di una tale prospettiva po-
trebbe ulteriormente alimentare il “pregiudizio” che ha condotto, di volta in
volta, a sottolineare la centralita della decisione referendaria ovvero la sua
strutturale marginalita.

Proprio in un tempo in cui il referendum ¢ investito da cosi forti tensioni
sembra, piuttosto, preferibile tornare a chiedersi quali siano le reali virtualita
di questo istituto, e muovere, percio, dal testo costituzionale per definirne i
contorni e chiarire cosa ad esso sia dato di “volere” e di “disporre”. Qui lo si €
fatto prendendo le mosse dalle disposizioni costituzionali che definiscono
I’equilibrio e la logica che presiedono alla regolazione dei rapporti fra potere
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referendario e legislatore parlamentare e provando a ricostruire il “confine”
deputato a proteggere entrambi questi poteri normativi dai reciproci sconfi-
namenti.

Muovere dal “confine” significa, allora, interrogarsi sugli “spazi” che esso
¢ chiamato a separare e sulla ratio che ad una tale separazione presiede, e
quindi sui limiti che il potere referendario incontra e che trovano fondamento
nella necessita di preservare 1’ambito che la Costituzione ha inteso consegnare
alla potestas positiva del legislatore legittimato dal circuito politico-
rappresentativo.

1l particolare “punto d’osservazione” che ¢ sembrato possa offrire la prospet-
tiva del “confine” impone, dunque, di considerare lo strumento referendario non
isolatamente, ma a partire dal rapporto con il potere legislativo. La presenza di
questo rapporto, ovviamente, non ¢ mai mancata nelle molte e approfondite in-
dagini che al referendum sono state dedicate. Ma assumerlo a “punto
d’osservazione” vuol dire qualcosa di piu, vuol dire comprenderne la struttura e
la funzione interrogando anche la struttura e la funzione del concorrente potere
parlamentare. Questa diversa prospettiva ha, percid, reso necessario andare oltre
la tradizionale rappresentazione del referendum come “fonte unidirezionale” e
la sua equiparazione alla cd. abrogazione espressa che necessariamente ne con-
seguiva. Ed ha richiesto di domandarsi a quale funzione risponda la struttura
abrogativa di questo potere e quale prestazione essa possa essere chiamata ad
assolvere nella dialettica con la mediazione parlamentare.

Ed ¢ sempre la scelta di “muovere dal confine” a motivare la selezione dei
luoghi a partire dai quali intraprendere la ricostruzione dei caratteri del potere
referendario. L’esame dei dispositivi normativi della reviviscenza e della
abrogazione manipolatrice, tornati al centro del dibattito teorico dopo la sen-
tenza della Corte costituzionale n. 13 del 2012, risponde, appunto, ad una tale
scelta metodologica: 1’estensione di entrambi tali dispositivi al referendum
solleva il problema dei limiti di questo potere costituzionale, e segnatamente
di cio che nella “forma” dell’abrogazione referendaria ¢ possibile fare.

Il dispositivo normativo della reviviscenza suppone, infatti, che
all’abrogazione espressa di una norma (meramente) abrogativa si attribuisca
un duplice ordine di significati, e precisamente si ¢ ritenuto che in una tale
forma il legislatore si proponga non soltanto la cancellazione di una preceden-
te scelta normativa, ma anche il ripristino della disciplina che questa (la prima
abrogazione) aveva abrogato. L’efficacia di un tale dispositivo postula, dun-
que, la necessaria rilevanza interpretativa della voluntas legis e dell’animus
reviviscendi che nella cd. doppia abrogazione espressa sarebbe implicito. E
solleva, percio, la questione di un’analoga rilevanza della intentio dei promo-
tori (del referendum) e delle ricadute che il suo eventuale riconoscimento pud
avere sulla stessa portata normativa e sugli effetti dell’istituto referendario.
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Proprio da un tale riconoscimento discenderebbe, infatti, la possibilita di isti-
tuire un nesso fra intentio ed effetti del referendum, fra 1’inequivocabile ¢ ma-
nifesto animus reviviscendi dei promotori ed il ripristino della normativa
abrogata dalle disposizioni oggetto del quesito.

La “forma” abrogativa voluta dall’art. 75 Cost. celerebbe, cosi,
un’operazione prioritariamente finalizzata a far rivivere una diversa discipli-
na: la intentio che la sorregge non si proporrebbe semplicemente di “disfare”
le scelte legislative di cui prospetta la cancellazione, ma di “rifarle”, dispo-
nendo il ripristino di una pregressa voluntas normativa.

L’estensione del dispositivo della reviviscenza all’abrogazione referenda-
ria e la possibilita, in essa implicita, che questa venga “intenzionata” al ripri-
stino di una disposizione abrogata solleva, percio, il problema del “confine”
deputato a separare gli spazi rimessi a poteri normativi concorrenti, eterogenei
e virtualmente antagonisti e della ratio che presiede alla sua (del confine) isti-
tuzione. Occorre, allora, domandarsi se il riconoscimento di una “intentio re-
viviscendi” dei promotori non si accompagni, necessariamente, ad uno sconfi-
namento del potere referendario, ad un suo inevitabile transire dalla dimen-
sione del mero “disfare” a quella del “rifare”, e dunque alla sua trasformazio-
ne in un potere, in una qualche misura, omologo a quello legislativo.

Un’analoga questione ¢ prospettata dalla previsione, contenuta al comma 1
dell’art. 75 Cost., di referendum abrogativi parziali.

L’ammissibilita di quesiti che abbiano ad oggetto solo una (o piu) parti della
legge sembra, infatti, aprire alla possibilita di un uso manipolativo dello strumen-
to referendario, di un suo utilizzo, dunque, che non sia preordinato alla mera
cancellazione delle scelte regolative del legislatore, ma che sia, piuttosto, diretto
alla costruzione di una “precisa” normativa di risulta. Il ricorso alla cd. tecnica
del ritaglio consente, invero, di trasformare il testo di legge abrogando in un
“giacimento lessicale” al quale attingere per sostituire alla voluntas del legislato-
re, che si intende abrogare, una nuova e diversa voluntas. L’utilizzo della “for-
ma” abrogativa celerebbe, allora, anche in questo caso, un’operazione che non
appare principalmente diretta a “disfare” le scelte legislative, ma a “rifarle”, se-
gnando, cosi, il superamento della strutturale “cecita” della intentio referendaria
(e, per cio stesso, del vincolo che la legava all’orizzonte dell’abrogazione) e la
sua trasformazione in intentio propositiva.

11 problema della distinzione di abrogazione parziale ed abrogazione manipo-
lativa che quest’utilizzo del referendum ha sollevato attiene, quindi,
all’individuazione del punto superato il quale la forma abrogativa cessa di essere
preordinata al semplice “disfare”, per essere, invece, “intenzionata” al “rifare”.

Ancora una volta, dunque, la possibilita che il referendum abrogativo sup-
porti una intentio propositiva rimanda alla questione del limite che questo po-
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tere normativo incontra e della sua (del limite) preordinazione alla garanzia
degli spazi che la Costituzione ha inteso riservare al legislatore parlamentare.

Nonostante le diversita che i dispositivi normativi della reviviscenza e del-
la manipolazione sicuramente presentano (nella prima, infatti, il risultato vo-
luto passa attraverso la necessaria valorizzazione interpretativa della intentio,
mentre nella seconda ’obiettivo del “rifare” & perseguito direttamente attra-
verso un attento “ritaglio” del testo abrogando), entrambi sollevano il proble-
ma dei limiti estremi del referendum, della “funzione” che la sua “struttura”
abrogativa puo supportare e della sua eventuale compatibilita con gli equilibri
tracciati nel testo costituzionale e con la garanzia degli spazi destinati alla po-
testas normativa del Parlamento .

La prospettiva che cosi si ¢ assunta ha, allora, indotto a focalizzare la ri-
cerca su questi due “luoghi” esemplari della tensione che I’istituto referenda-
rio, in realta, sottende e a muovere nella loro analisi dal testo del ’48 ¢ dalla
ricostruzione del “confine” che esso istituisce a presidio degli “spazi” e delle
“funzioni” assegnati al potere referendario ed all’antagonista legislatore par-
lamentare, ripercorrendo in questa prospettiva la giurisprudenza sul giudizio
di ammissibilita.

Il “Votare contro”, che fa da titolo a questa riflessione, si propone, appun-
to, di rappresentare la funzione oppositiva che ¢ sembrato di dover riconosce-
re al referendum. Una funzione che qui € concepita non come costruzione fi-
nalistica elaborata dall’interprete per spiegare “dall’esterno” il senso di una
struttura, bensi come inferenza teleologica della stessa struttura. Ed alla quale,
nella specie, si giunge interrogandosi sul valore normativo della struttura ne-
gativa che veste il potere referendario e del “disfare” in cui essa si risolve e
comprendendoli in rapporto al “fare” che, invece, contraddistingue la potestas
normativa del legislatore.

La funzione oppositiva del referendum viene, percio, dalla coniugazione
della sua struttura negativa con il valore normativo che tuttavia riveste e che,
per cio stesso, la pone in concorrenza con il potere legislativo: da qui il sotto-
titolo “Il referendum come opposizione € norma”.

Sono grata ai professori Salvo Andod, Gaetano Azzariti e Roberto Bin per la
pazienza con cui hanno seguito queste mie riflessioni e per i suggerimenti che
generosamente mi hanno dato.

Un ringraziamento particolare debbo al professor Salvatore Curreri per
I affetto e la sollecitudine con cui ha seguito e sostenuto la mia fatica.
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PARTE PRIMA

IL PROBLEMA DELLA REVIVISCENZA E
LA RILEVANZA DELLA INTENTIO REFERENDARIA






1.

INAMMISSIBILITA DELLA REVIVISCENZA:
UN TOPOS DELL’ ARGOMENTAZIONE DELLA CORTE

1. Una breve premessa

La sentenza n. 13 del 2012, con cui la Corte costituzionale ha dichiarato
inammissibili le richieste di referendum abrogativi della 1. 270 del 2005, ha
riproposto una questione, quella della reviviscenza delle norme abrogate dalle
disposizioni sottoposte al quesito referendario, che si mostra di rilevante por-
tata per la comprensione di questo istituto e per le implementazioni che se ne
potrebbero voler dare in un tempo di crisi del dispositivo rappresentativo qua-
le sembra quello attuale.

Per vero, la decisione della Corte era stata preceduta da un acceso dibattito
¢ da (inusitate) pubbliche esternazioni che sono giunte a dividere come mai la
dottrina costituzionalistica italiana’.

I Sull’ammissibilita di referendum abrogativi che avessero ad oggetto la 1. n. 270 del 2005 e
sui problemi che una tale questione presenta la dottrina ha a lungo dibattuto (anche prima della
decisione con la quale la Consulta ha escluso I’ammissibilita dei due referendum elettorali sulla
L. n. 270 del 2005). In tal senso basti ricordare i contributi contenuti in, F. Bassanini (a cura di),
I referendum elettorali, Passigli Editori, Firenze, 2007; Referendum abrogativo e reviviscenza,
in Nomos. Le attualita del diritto, n. 0/2011; R. Bin, G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi, (a
cura di), Nel limbo delle leggi. Abrogazione referendaria della legge Calderoli e reviviscenza
delle leggi Mattarella, Giappichelli, Torino 2012. Ma si vedano anche A. Barbera, Appunti per
una discussione sul ripristino di disposizioni abrogate, in http://www.forumcostituzionale.it, A.
Celotto, Sull’ammissibilita del referendum elettorale, in ivi; A. Pizzorusso, Sull’ammissibilita
di un referendum abrogativo di disposizioni abrogative o modificative di una precedente legge
e implicitamente ripristinativo di disposizioni da questa abrogate o modificate, in ivi; A. Rug-
geri, Abrogazione popolare e *“reviviscenza” di leggi elettorali, in ivi; R. Bifulco,
Sull’ammissibilita dei referendum abrogativi della L. 270/2005, in ivi; A. Morrone, Ammissibili
i quesiti elettorali sulla legge n. 270 del 2005? Ragionamenti intorno alla giurisprudenza costi-
tuzionale, in ivi; V. Marceno, Perplessita sull’ammissibilita di un concetto ambiguo: la “revi-
viscenza” di disposizioni abrogate, in ivi; S. Curreri, Tornare al referendum per ritornare al
Mattarellum, in ivi; A. D’Atena, Un’ammissibilita meno problematica di quanto sembra. A
proposito del referendum sul “Porcellum”, in http:/www.giurcost.org/studi/index.html; A.
Ruggeri, Davvero inammissibili i referendum elettorali per la (supposta) impossibilita della
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Le diverse e contrapposte opinioni, che su tali referendum si erano formate
ed erano state vigorosamente manifestate, coinvolgevano questioni diverse e di
varia natura, ancorché tutte di rilevante portata e interesse.

Ma il problema di fondo, che faceva da dirimente di queste diverse opinioni,
si puo dire fosse costituito, per I’appunto, dalla questione della reviviscenza del-
la disciplina abrogata dalle disposizioni fatte oggetto dei quesiti referendari, una
reviviscenza che, apertamente, i promotori dei referendum assumevano sarebbe
seguita all’eventuale esito positivo della consultazione referendaria.

La sentenza n. 13 del 2012 ha trattato molte delle questioni che in tale dibat-
tito erano state sollevate. Ma, alla fine, decisiva per le sue conclusioni negative
¢ risultato essere proprio il postulato della impossibilita della reviviscenza di
una norma abrogata.

Quella della reviviscenza, pero, rappresenta anche la questione forse piu de-
licata di un problema piu generale che rileva sotto molteplici e connessi profili e
che appare cruciale per la stessa comprensione complessiva dell’istituto refe-
rendario.

Questo problema concerne la rilevanza della intentio referendaria ed inve-
ste, in ultima istanza, I’efficacia e, con essa, la stessa portata normativa del
referendum.

Come si sa, la Corte ha, da sempre e ripetutamente, riconosciuto decisiva
importanza, ai fini della stessa ammissibilita del referendum, alla riconoscibilita
e chiarezza della intentio referendaria. Precisamente, tale attenzione all’intento
dei promotori ¢ stata rivolta a garantire la struttura necessariamente binaria del
quesito referendario: la riducibilita del proposito normativo perseguito dal que-
sito ad un’alternativa secca ed immediatamente percepibile ¢ ritenuta condizio-
ne strutturale di un dispositivo normativo che sembrerebbe azzerare le ordinarie
risorse della razionalita discorsiva.

Ma la rilevanza della intentio referendaria, che su questo piano sembra tro-
vare sicuro riconoscimento, pud anche prospettarsi in altre, € non meno rimar-
chevoli, direzioni, che investono I’efficacia normativa della proposta referenda-
ria e del suo eventuale accoglimento.

Ci si puo chiedere - e ci si & chiesto? -, in primo luogo, se il verso del quesito
referendario, e quindi la intentio dei promotori, abbia ad incidere, ed eventual-
mente fino a che punto, sul potere del Parlamento di intervenire, dopo la propo-
sizione del quesito e prima della sua votazione, sulla materia referendaria.

“reviviscenza™ della normativa previgente rispetto a quella oggetto di abrogazione popolare?
(A prima lettura di Corte cost. n. 13 del 2012), in ivi; M. Ruotolo, Un’inammissibilita “annun-
ciata”. Commento a prima lettura a Corte cost. sent. n. 13/2012, in Federalismi.it.

2 In ordine ai riferimenti dottrinali e giurisprudenziali si rinvia al successivo par. 9 (b).
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Ci si puo chiedere, ancora, - e ci si & chiesto’ -, se a questa intentio debba,
0 meno, darsi rilevanza nell’interpretazione della disciplina di risulta, magari
riconoscendo al proposito referendario lo stesso rango che, generalmente, si
attribuisce alla voluntas legis, e cio¢ il valore di “elemento storico” che con-
corre (insieme agli altri criteri ermeneutici) alla determinazione del significato
degli enunciati normativi.

E ci si puo chiedere - ed ¢ dibattuto® -, infine, se questa intentio, una volta
che sia sanzionata dall’accoglimento del quesito referendario, non abbia a li-
mitare, temporalmente, il potere del Parlamento di tornare a disporre sulla ma-
teria referendaria.

Come si sa, tutte queste questioni sono disputate, ma tutte, in un modo o
nell’altro, propongono il problema di un’efficacia normativa dello strumento
referendario, che sembra transiti attraverso una qualche rilevanza della sua
“intenzione”.

11 punto ¢, allora, che proprio un tal riconoscimento, a misura che sembra met-
tere in comunicazione la intentio referendaria e la portata normativa del referen-
dum, potrebbe far sembrare plausibile la possibilita di riconnettere ad un inequi-
voco e manifesto animus reviviscendi dei promotori I’eventuale ripristino della
disciplina che le disposizioni fatte oggetto del referendum avevano abrogato.

Precisamente, a favore dell’attendibilita di questa connessione tra problema
della reviviscenza e rilevanza generale della intentio referendaria potrebbe sem-
brare deponga I’alternativa che segue: Iirrilevanza di un eventuale animus revivi-
scendi - si potrebbe pensare - non solo mutila I’intento dei promotori, ma, ancor
prima, limita radicalmente il potere consegnato dal testo costituzionale all’istituto
referendario; mentre - si potrebbe notare - la possibilita di “intenzionare” il refe-
rendum alla reviviscenza della disciplina abrogata dalla disposizione sottoposta al
suo quesito, prim’ancora che valorizzare 1’intento referendario, estende il virtuale
valore normativo del referendum.

Dr’altronde, questa, che sembrerebbe un’alternativa forse azzardata, potrebbe
trovare fondamento e/o alimento in una giurisprudenza costituzionale che si
ritiene (almeno da taluni) abbia dato una qualche via libera ai c.d. referendum
manipolativi’, ove I’intenzionalita regolativa di quest’istituto sembra possa
prendere il sopravvento sulla sua originaria concezione meramente negativa, e
cio¢ su quella concezione che lo comprende come uno strumento, che esauri-
sce il proprio senso nella funzione meramente ablativa o, al piu, nella creazio-

3 In ordine ai riferimenti dottrinali € giurisprudenziali si rinvia al successivo par. 8 (a).

4 In ordine ai riferimenti dottrinali e giurisprudenziali si rinvia al successivo par. 10 (c).

5 Su quest’orientamento si rinvia ai saggi di S. Bartole, R. Bin, A. Barbera, P. Carnevale, A.
Morrone, G. Brunelli, A. Giorgis, G. Gemma, A. Pugiotto contenuti in R. Bin (a cura di), Elet-
tori legislatori. Il problema dell’ammissibilita del quesito referendario elettorale, Giappichelli,
Torino, 1999.
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